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Prélogo

Esta publicacién, El derecho ambiental en la Ley General del Am-
biente de Mendoza, Ley N° 5961, pretende interpretar la evolucion de la
principal ley ambiental de nuestra provincia. La misma vio la luz el mismo afio
en que la comunidad internacional, en la cumbre de Rio de Janeiro del afio
1992, reconocia al desarrollo sustentable como paradigma politico y juridico.
Esa es la génesis e impronta de sus instituciones, pero las mismas no han
permanecido estaticas. Con la reforma constitucional del afio 1994 y el reco-
nocimiento del detrecho al ambiente como derecho humano fundamental, una
enorme transformacion en la comprension y aplicacion del derecho ambiental
fue cimentandose a través de fallos trascedentes de la Corte Suprema de Justi-
cia de la Nacion y de las leyes de presupuestos minimos de proteccién ambien-
tal, fundamentalmente de la ey Nacional de Politica Ambiental N° 25.675.

Asi, nuevos principios de derecho ambiental irradiaron todo el sistema
juridico argentino, remozando la Ley N° 5961. Frente a ello, el comentario no
podia limitarse a una descripcion originaria de la norma, sino que debia con-
formarse al ordenamiento juridico vigente del que forma parte, identificando
las relaciones relevantes en cada una de sus instituciones.

Entonces, se puede sintetizar, el comentario que se presenta trata de la
preservacion del derecho supraindividual que sobre el bien colectivo ambien-
te tienen todos los mendocinos.

El Autor



I. Estructura del derecho ambiental

I. El sistema juridico ambiental. II. LLa competencia normativa ambiental. I1I. El Siste-
ma Ambiental Federal. IV. El dafio ambiental. V. El derecho administrativo ambiental.
VI. Un fallo historico

I. El sistema juridico ambiental

1. Introduccion

La politica ambiental se expresa en decisiones y acciones destinadas a al-
canzar el objetivo del desarrollo sustentable; para ello se vale de principios,
reglas, instituciones y procedimientos que conforman el sistema juridico es-
pecifico del derecho ambiental.

El derecho ambiental, como instrumento normativo de aquella, se es-
tructura en torno a conceptos esenciales: el derecho a un ambiente sano y
equilibrado, cuya titularidad corresponde a la sociedad; los bienes y valores
colectivos, como pertenencias materiales e inmateriales de esa comunidad,
y la sustentabilidad, como principio que emana de aquel derecho humano
fundamental y que incide en la formulaciéon y modelacion de todas sus ins-
tituciones en procura de la equidad intra e intergeneracional. Este principio
tiene tal importancia que funda y explica la identidad, el alcance y el fin de
este derecho.

Esta estructura juridica tiene su raiz en los articulos 41 y 43 de la CN, y se
completa por principios e instrumentos que le confieren dinamismo y con-
forman un sistema juridico especifico. Estos son diversos en su naturaleza:
politicos, procesales, administrativos, econémicos, entre otros, con una fina-
lidad comn, la proteccion juridica del ambiente.

La comprension y analisis de la Ley N© 5.961 debe realizarse en relacion
con el conjunto normativo, concebido como un sistema, dotado de com-
pletud, racionalidad, consistencia y coherencia entre sus normas; siendo la
Constitucion el parametro relevante para la identificacion del sistema en el
que se inserta'. La Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha dicho que: “...
la interpretacion de la Constitucion debe realizarse de modo que resulte un
conjunto armonico de disposiciones con una unidad coherente. Para tal fin,

1. HUERTA OCHOA, Catla, Conflictos normativos, 2a. ed., Instituto de Investigaciones Jutidicas Universidad Nacio-
nal Auténoma de México, 2007.
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cada una de sus normas debe considerarse de acuerdo al contenido de las de-
mas; la inteligencia de sus clausulas debe cuidar de no alterar el equilibrio del
conjunto (Fallos 296:432). En la busqueda de esa armonia y equilibrio debe
evitarse que las normas constitucionales sean puestas en pugna entre si, para
lo cual se debe procurar dar a cada una el sentido que mejor concierte y deje
a todas con valor y efecto™.

En consecuencia, las regulaciones deben interpretarse armoénicamente con
los principios y normas constitucionales. El principio de sustentabilidad, el
sistema federal de gobierno, las normas ambientales de presupuestos mini-
mos y complementarios, y las normas sobre el dominio de los recursos na-
turales, conforman un todo que incidira en la comprension y alcance de la
norma ambiental.

2. Definiciones

Muchas son las definiciones que hay sobre el derecho ambiental, destacan-
do cada una de ellas algin elemento diferencial.

Sobresale la definicién de Guillermo Cano, concomitante al nacimiento
del derecho ambiental como disciplina juridica: “La norma ambiental, en sen-
tido estricto, esta orientada al entorno como un conjunto global, tomando en
cuenta los ecosistemas integralmente. L.a comprension del entorno origin la
elaboraciéon de principios cientificos y de técnicas para el manejo integrado
de los diversos elementos constituyentes del ambiente humano, en tanto con-
junto y universalidad y no — como antes — solo en funcién de cada una de sus
partes componentes o de los usos de estas. La aplicacion de tales principios al
orden fisico y social originé la necesidad de trasladarlos al campo juridico y la
de adoptar o reformular normas legales y nuevas estructuras administrativas
para posibilitar su implementacién. Esas normas legales y la doctrina que les
es correlativa, son las que constituyen el derecho ambiental™”.

Otras se centran en la relaciéon de interdependencia que se da entre los
elementos y funciones ecosistémicas y el hombre; asi Amilcar Moyano ex-
presa: “El fin del derecho ambiental es resguardar el equilibrio dinamico en
el que naturaleza y la cultura existen. La nota caracteristica de este derecho es
la nueva vision de interdependencia con que se percibe y explica la vida, en
un desarrollo sostenible sin comprometer el futuro y en consideracion de las
necesidades presentes™. A partir de esta consideracién sistémica, se concibe
a lo ambiental como un todo complejo que requiere develar las interacciones
entre sus elementos constitutivos: “Por un lado existe la cultura con su afan

2. CSJN, “Mill de Pereyra”, Fallos 324:3219, citado por STCérdoba en sentencia del 11/08/2015, en “Cemincor
y Otra C/ Superior Gobierno de la Provincia de Cérdoba — Accion Declarativa de Inconstitucionalidad”.

3. CANO, Guilletmo, “Introduccion al derecho ambiental argenting”, L.L. 11/12/1973.

4. MOYANO, Amilcar, Acciones de preservacion y desarrollo del patrimonio ambiental, Idearinm, Mendoza, 1991.
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I. Estructura del Derecho Ambiental

de progreso incesante. Por otro, la naturaleza con su mecanicismo incesante.
Y por otro, el proceso de esta interaccion inevitable entre naturaleza y cul-
tura’. Desde esta perspectiva, el entorno no es una sumatoria de diversos
elementos y recursos, sino un sistema en el que los mismos se relacionan in-
trinsecamente en un equilibrio dinamico dando sustento a la vida en la tierra.
Entonces, el derecho ambiental, inevitablemente, refleja la complejidad de su
objeto. Por eso se sostiene que el derecho ambiental “es diferente de todos
los demds, en cuanto su objeto es global y holistico™.

Hay autores que limitan el derecho ambiental a resolver el problema de la
contaminacion, a fin de remediar las alteraciones ecosistémicas mediante la
fijacion de umbrales cuantificables’. Guillermo Cano en los albores del de-
recho ambiental rechazaba semejante encorsetamiento®. Este tipo de defini-
ciones, si bien explican una de sus expresiones mas valiosas, no comprenden
otras funciones esenciales de este derecho, como las destinadas a atender la
calidad de vida social.

Por ello, hay quienes ponen el acento en el hombre y su relacion con el
medio: “es el hombre el objeto principal de la proteccion, y esa proteccion
se dirige a los elementos naturales, culturales y cultivados que componen el
ambiente™.

Se ha dicho al respecto: “En este marco, el derecho a vivir en un medio
ambiente agradable, viene entendiéndose como una ampliacién de la esfera
de la personalidad humana. Sucede que si bien el entorno natural se halla
formalmente situado fuera del hombre, éste lo siente y defiende como pro-
pio, como parte de si mismo, como un valor interior sobre el que no puede
detentar una relacion de dominio. En fin, en virtud de su continua e intima
conexion con la supervivencia y bienestar humano, el ambiente es juridica-
mente un atributo fundamental de los individuos. Por dicha razén el derecho
al ambiente halla ingreso en el ordenamiento juridico como un derecho de
la personalidad, atento inclusive que otros de ellos hoy indiscutidos (como la
integridad fisica y la salud), se sustentan en el equilibrio ecolégico propicio e
indispensable para el bienestar psicofisico del hombre™".

5. “Ello permite el andlisis evolutivo de la conducta humana —individual y social— sobre los soportes basicos
con que la naturaleza persiste en dinimico equilibrio”; Moyano, Amilcar, Sistemas juridicos sobre las aguas en
Mendoza, LLGran Cuyo2005 (julio), 625.

6. MAGARINOS DE MELLO, Mateo, “La Codificacion del derecho ambiental’, en Revista del Derecho Industrial,
derecho ambiental, N° 41, Depalma, Bs As, 1992, 453.

7. MARTIN MATEO, Ramoén, Tratado de derecho ambiental, Talvium, Madrid, 1991, vol. 1., 89.

8. “Introduccion al derecho ambiental Argentine”, LL. 11/12/1973

9. PINTO, Mauricio y TORCHIA, Noelia, “Areas naturales protegidas, desarrollo y administracion hidrica”, Nota al fallo
SCJ 73383 DGI ¢/Gobierno de Mendoza p/inconst., La Ley Gran Cuyo, 2005 (Diciembre), 1290.

10. SCJBA, Almada, “Hugo N. c. Copetro S. A. y otro”, citando a Morello y Stiglitz, “Tutela procesal de derechos

personalisimos e intereses colectivos”.
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En esta ultima linea de pensamiento se habla del derecho ambiental como
una parte del derecho a la sostenibilidad"'. Mientras que aquel se limitatia a
mantener las condiciones de la existencia, el derecho a la sostenibilidad tiene
que ver con los aspectos sociales e institucionales: con la inclusién social, con
evitar la marginalidad, con incorporar nuevos modelos del gobernanza, entre
otros, y con los aspectos econémicos que tienen que ver con el crecimiento y la
distribucion de la riqueza. Su objeto esencial es dignificar la vida. “La sostenibi-
lidad nos dice que no basta con asegurar la subsistencia, sino que la condicién
humana exige asegurar las condiciones dignas de vida” . Este patece ser el
sentido positivizado en el art. 41 CN, donde el derecho tutelado refiere a un
ambiente sano y equilibrado, pero también apto para el desarrollo humano,
en el que se puedan satisfacer las necesidades productivas tanto presentes
como futuras®.

Finalmente, estan las que rompen con el eje antropocéntrico y lo definen
desde la naturaleza, a la que llegan a considerar sujeto de derecho, y respecto de
la cual el hombre deviene en defensor .

3. Un derecho de incidencia colectiva

El derecho a un ambiente sano y equilibrado es un derecho humano fun-
damental del que emana el principio de sustentabilidad que ha sido reconoci-
do expresamente en el primer parrafo art. 41 CN.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion en la causa Halabi' ha intet-
pretado que el art. 43 de la CN, reconoce dos categorias mas de “derechos”,
al lado de los “individuales™: los “derechos de incidencia colectiva que tienen
por objeto bienes colectivos, como el ambiente” y los “derechos de inciden-
cia colectiva referentes a intereses individuales homogéneos”. Esta clasifica-
cion, que ha sido receptada en el Codigo Civil y Comercial (CCyC), en sus
articulos 14 y 240, gira en torno del bien objeto de proteccion, que en materia
ambiental se refiere a aquellos bienes que por ser colectivos no pertenecen
a la esfera individual sino social y no son divisibles en modo alguno. Por lo
que el derecho humano a un ambiente sano y equilibrado es un derecho de
incidencia colectiva sobre el bien colectivo ambiente que titularizamos como
conjunto social.

11. WALSH, Rodrigo y DI PAOLA, Maria Eugenia, Ambiente Derecho y Sustentabilidad, 1.a Ley, Bs. As. 2000, 21.

12. REAL FERRER, Gabriel (2010), E/ derecho ambiental y el derecho de la sostenibilidad, PNUMA, 47.

13. PINTO, Mauricio y ANDINO, Ménica Matcela, “E/ derecho humano al ambiente en Argentina y su relacion con el
sistema interamericano de derechos humanos”, en EMBID IRUJO, Antonio (Dit.), E/ derecho a un ambiente adecnado,
Lustel, Madrid, 2008, pp. 521-525.

14. Ampliar en Eugenio ZAFFARONI, La Pachamama y lo humano, Ediciones Colihue, Bs. As. , 2012,

15. Fallos: 332:111.
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1. Estructura del Derecho Ambiental

La Suprema Corte de Justicia de Mendoza en la causa Le¢yes'® al adoptar esta
clasificacion oftrece la siguiente fundamentacion: ““Todo este bagaje doctrinario
y jurisprudencial inclina a los autores procesalistas a concluir que los derechos
difusos no son algo enteramente distinto, sino una “variaciéon”, del derecho
subjetivo y que, por tanto, no operan como un debilitamiento de los derechos
individuales, sino para su fortalecimiento; solo que en esta etapa la solidaridad
es el valor principal que se pondera, asi como la libertad lo fue para los derechos
fundamentales del Estado liberal y 1a igualdad para los derechos socioeconémi-
cos y culturales (conf. GOZAINI, Osvaldo Alfredo: “La legitimacion procesal
para obrar en la defensa de los llamados intereses difusos”, en Sup. Doctrina Ju-
dicial Procesal 2012 (agosto), La Ley, p. 7; y en DCCyE 2012 (agosto), p. 119)”.

Desde la clasica categorizacion de los derechos humanos, se sostiene que
el derecho a un ambiente sano y equilibrado corresponde a los derechos de
tercera generacion, que: “Son aquellos derechos publicos subjetivos cuyo ti-
tular es la sociedad o los sectores sociales que en su escala la integran. No se
trata, en consecuencia, de una variable de los derechos individuales, sino de
derechos publicos que la Constitucion califica en forma expresa, de incidencia
colectiva (art. 43 CN)”".

4. Bienes y valores colectivos

a) Definicién

El derecho ambiental esta orientado al entorno como conjunto global, to-
mando en cuenta los ecosistemas integralmente, tal como predicaba Guillermo
Cano. Su objeto es la proteccion juridica de un bien colectivo, el ambiente.

Cafferatta precisa: “La Corte Suprema de Justicia de la Nacion ubica al
derecho ambiental en la “esfera social” de los individuos, y sostiene que se
trata de un derecho de pertenencia comunitaria o supraindividual, referido
al bien colectivo ambiente, o a alguno de sus componentes. Al respecto se
recuerda que los “bienes colectivos”, son los bienes comunes o indivisibles,
y constituyen una categorfa de bienes que, receptados por la Reforma de la
Constitucion de 1994, que reconoce los derechos de incidencia colectiva, en
especial el derecho ambiental (articulos 41 y 43), son ahora recogidos en el
texto del Codigo Civil y Comercial de la Nacion, Ley N°26.944 (articulos 14,
240, 1737 y concordantes)”'.

16. SCJM, causa N° 106.125, “Leyes, Ratl Alberto C/ Municipalidad de Godoy Cruz S/ A.P.A.”

17. QUIROGA LAVIE, Humberto, citado por ANDORNO, Luis, en “wzbiente: res /s y propiedad en al dmbito
de la Unidn Enrgpea, el Mercosur y el ALCA”, JA—2002-111-901. En contra, MOYANO, Amilcar, “postillas a la
ley general del ambiente 25.675. Conjetura sobre su validez”, 1.1.Gran Cuyo 2007 (febrero), p. 1, quien sostiene que

el derecho individual a un ambiente adecuado para la vida es anterior y jerirquicamente superior a las normas
escritas de la Constitucion argentina, dado que el art. 41 de 1994 solo enuncia algunas consecuencias de este
derecho, que sigue siendo no enumerado y emergente del art. 33 de la CN.

18. CAFFERATTA, Néstor, “Orden piiblico en el derecho ambiental”, 1.a ey 12/11/2015 , 1; La Ley 2015-F , 819.
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En efecto, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, en Halabz, conside-
ra: “El bien colectivo pertenece a toda la comunidad, siendo indivisible y no
admitiendo exclusion alguna. No existe un derecho de apropiacion individual
sobre el bien ya que no se hallan en juego derechos subjetivos. No se trata
solamente de la existencia de pluralidad de sujetos, sino de un bien que, como
el ambiente, es de naturaleza colectiva. Estos bienes no pertenecen a la esfera
individual sino social y no son divisibles en modo alguno™.

LLa patrimonialidad juridica clasica, representada por el conjunto de derechos
y cosas pertenecientes a una persona individual o estatal, se transforma cuando
del ambiente se habla en una universalidad cuyo titular es la comunidad®.

b) Bien colectivo y recurso natural

Esta concepcion tiene implicancias significativas al distinguir las normas pro-
piamente ambientales de aquellas que regulan los recursos naturales en funcion
de su uso y aprovechamiento. Las normas ambientales atienden a la proteccién
del bien colectivo ambiente y de sus micros bienes, como el agua. Como ex-
presa el Superior Tribunal de Justicia de Neuquén en una sentencia del afio
2004: “lo que identifica al bien colectivo es aquella aptitud especifica de abas-
tecer las necesidades de un conjunto de personas, independiente de la idea de
dominio”. Estas consideraciones llevaron al Superior Tribunal de Justicia de
Coérdoba, siguiendo a Morello, a senalar que: “El ambiente constituye un bien
colectivo supremo’.

Las normas sobre recursos naturales establecen las condiciones de acceso
a su uso y aprovechamiento, regulando lo concerniente al ejercicio de los
derechos individuales sobre ellos, el cual debe ser racional y equitativo. No
obstante, estas regulaciones tienen como condicién y limite: el uso sustenta-
ble del recurso. Por eso muchas normas sobre recursos naturales contienen
condiciones ambientales, en cumplimiento del mandato de la sustentabilidad
que impregna todo el ordenamiento juridico.

¢) En el Codigo Civil y Comercial

El CCyC, en el art. 14, reconocer: a. derechos individuales; b. derechos
de incidencia colectiva; en el art. 240, regula los limites al ejercicio de los
derechos individuales sobre los bienes, disponiendo que ese ejercicio: Debe
conformarse a las normas del derecho administrativo nacional y local dictadas en el interés
priblico y no debe afectar el funcionamiento ni la sustentabilidad de los ecosistemas de la
flora, la fauna, la biodiversidad, el agna, los valores culturales, el paisaje, entre otros, segrin
los criterios previstos en la ley especial.

19. ANDORNO, Luis, “mbiente: res communis_y propiedad en al ambito de la Uniin Eurgpea, el Mercosury el ALCA”,
JA-2002-111-901.

20. STJ de Neuquén, causa “Lillio Segundo v. Contreras—Esuco—Burwart”, en Jurisprudencia Anotada, Revista del
derecho ambiental, Bs. As. Enero/Marzo 2005, 209 y sgtes.

21. Sentencia del 11 de agosto de 2015, “Cemincor y Otra C/ Supetior Gobierno de la Provincia de Cérdoba —

Accién Declarativa de Inconstitucionalidad”.
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1. Estructura del Derecho Ambiental

La sustentabilidad del bien colectivo, entonces, actua como condicion y
limite al ejercicio de los derechos individuales. L.a norma civil procura ubicar
al bien colectivo en una esfera distinta y superior de la que corresponde al
dominio —sea publico o privado— sobre los micro bienes que integran esa uni-
versalidad. En efecto, cuando el art. 240 establece que: E/ ¢ercicio de los derechos
individuales sobre los bienes mencionados en las Secciones 1°y 2° debe ser compatible con
los derechos de incidencia colectiva, separa sus ambitos de regulacion, jerarquizando
estos ultimos por su caracter transindividual, requiriendo que los derechos
individuales deben acomodarse a aquellos. Siguiendo los postulados de la Corte
Suprema, el CCyC enumera los bienes colectivos: /os ecosistemnas de la flora, la fan-
na, la biodiversidad, el agna, los valores culturales, el paisage, entre otros, segiin los criterios
previstos en la ley especial. Respecto de estos bienes, como se explica en la sentencia
Halabi, no existe un derecho de apropiacion individual ya que no se hallan en
juego derechos subjetivos, se trata de bienes de pertenencia colectiva.

Esta especial naturaleza del bien a tutelar impele transformaciones juridi-
cas notables: en la legitimacion procesal, ampliando los sujetos habilitados en
su defensa; en los efectos de la sentencia, trascendiendo a las partes; en las fa-
cultades judiciales, ampliandolas considerablemente en tanto el proceso es un
instrumento de proteccién de un interés publico, transindividual; en el proce-
dimiento administrativo, trasvasando el interés simple, dotandolo de eficacia
operativa; en el ejercicio del poder de policia administrativo, superando la
clasica regulacion de las condiciones de acceso a su uso y aprovechamiento,
empoderandolo para prevenir y precaver efectos negativos sobre el ambiente.

5. El “macro fin” del derecho ambiental

El derecho ambiental actual esta imbuido por la sustentabilidad. Sus insti-
tuciones y principios se moldean a partir de la misma, constituyendo la direc-
triz que define e impele la formacién de este Derecho.

Pero también es un fin, tal como expresa Sabsay: “El art. 41 de la Consti-
tucién Nacional (CN), en su primer parrafo consagra el derecho al ambiente
al que califica de “...sano, equilibrado,...”. Al mismo tiempo se fija un objetivo
en el tiempo —la satisfaccion de “las necesidades (...) de las generaciones fu-
turas”’— que pone de manifiesto la incorporacion de la nocién de desarrollo
sustentable que hoy en dfa ubica a la variable ambiental como necesaria en
la toma de toda decision que haga al desenvolvimiento de una comunidad
organizada”?.

Walsh, con precision, distingue en la sustentabilidad dos aspectos diferen-
tes. En primer lugar, se refiere a aquello que es fisica o materialmente viable o
posible sostener en el tiempo, mereciendo ser considerado como sustentable,

22. SABSAY, Daniel, “E/ estado de la cuestion ambiental a 20 aios de la Reforma”, Sup. Const. 2014 (octubre) , 143 « LA
LEY 2014-E , 1173
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al menos en una interpretacion estrecha del término, pero utilizada. La sus-
tentabilidad como factibilidad ambiental, parte de una visién econémica de
la problematica ambiental, que tiene sus raices en el pensamiento moderno,
con la generacién de una clara conciencia respecto del crecimiento de la civi-
lizaciébn humana y las limitaciones materiales que este crecimiento impone al
ecosistema tierra.

Existe otros aspecto, profundiza Walsh, que integra el concepto amplio de
sustentabilidad, maxime cuando hemos incorporado dimensiones sociales,
politicas y econémicas, las cuales se interrelacionan con lo material o fisico.
Estos aspectos involucran un contenido axvo/dgico, asociado a una concepcion
ética de la relacion entre hombre y naturaleza, permitiendo incorporar al ana-
lisis de la sustentabilidad, la dimensién temporal de la equidad entre genera-
ciones y entre miembros diversos de una generacion coetanea. Este sentido
permite abordar las cuestiones sociales con sus implicancias ambientales en
forma integradora y transversal®.

Conforme a su definicion clasica, e/ desarrollo sustentable es aquel que satisface
las necesidades del presente sin comprometer la capacidad de las futuras generaciones para
satisfacer las propias™.

En la misma destaca la equidad intergeneracional, como elemento esen-
cial que expresa la relacion entre nosotros y los que vendran, considerando
sus necesidades y oportunidades. Tiene presente lo inmediato, procurando la
satisfaccion de las necesidades actuales, pero lo hace considerando el porve-
nir como una referencia ineludible. Aqui estd el fundamento de su vocacion
transformadora de las instituciones conocidas.

El derecho a un ambiente sano y equilibrado es un derecho intergeneracio-
nal porque no solo debe satisfacer las necesidades de las generaciones actuales,
sino también de las generaciones futuras™. La Constitucién Nacional, luego
de reconocerlo, agrega: y para que las actividades productivas satisfagan las necesidades
presentes sin comprometer las de las generaciones futuras (art.41, primer parrafo).

Es comuin definir la sustentabilidad como armonizador de la relacion entre
lo social, lo cultural, lo econémico y lo ecolégico. Pero la sustentabilidad, en la
tarea de armonizar esas esas dimensiones, se realiza a través de lo que resulte
equitativo intergeneracionalmente. Entonces, es el componente intergenera-

23. WALSH, Rodrigo y DI PAOLA, Matia Eugenia, Ambiente, Derecho y Sustentabilidad, 21.

24. Los documentos World Conservation Strategy de la Unién Internacional para la Conservacion de la Naturaleza
(IUCN), de 1980, y el informe de la Comision Brundtland Nuestro Futuro Comiin, de 1987, provocaron su
cristalizacion como principio universal en la Conferencia Mundial sobre medio ambiente y desarrollo de Rio de
Janeiro en 1992. El principio 3 de la Declaracién de Rio lo expresa asi: “El derecho al desarrollo debe alcanzarse
en forma tal que responda equitativamente a las necesidades de desarrollo y ambientales de las generaciones
presentes y futuras”. PIERRI, Naina (2005), “Historia del concepto de desarrollo sustentable”, en: Foladori, G. y Naina,
P. sSustentabilidad? Desacunerdos sobre el desarrollo sustentable, Universidad Auténoma de Zacatecas—Porria, México.

25. SANCHEZ ITURBE, Metcedes , “Tutela Jurisdiccional del Medio Ambiente”, LLNOA2009 (febrero), 38
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cional su esencia ultima. Ninguna armonizacion serfa posible sin esta escala de
trascendencia temporal. Morello interpreta que el derecho ambiental encierra
“derechos de cuarta generacion, por su caracter intergeneracional — en favor
de los que vendran —, lo que conlleva el deber actual exigible: de conservacion
o preservacion de los recursos naturales. La aplastante (no por voluminosa,
sino, por realista, racional e innovadora) teorizacion ius ambiental de data re-
ciente, ha honrado la proteccién ambiental para el futuro, para los del futuro,
y esto es basico, pues sin la mirada al futuro, a los que vendran, el derecho
ambiental y su robusto contenido nada merecerfan”?.

En el mismo sentido, Daniel Sabsay expresa: “E/ ethos ambiental es toda-
via mas paradigmatico que aquellos comprendidos en los restantes intereses
colectivos derivados de los derechos de tercera generaciéon o de incidencia
colectiva en general — como los denomina la C.N. (art. 43, 2do. part.). Ello es
asi como consecuencia de uno de los elementos fundamentales del desarrollo
sustentable —ligado a la protecciéon ambiental— nos referimos a la equidad
intergeneracional”’.

Finalmente, la expansividad de la sustentabilidad alcanza al Cédigo Civil y
Comercial, trasvasando lo puablico y lo privado; Cafferatta, al respecto, sefiala
que: “Se introduce a través del articulo 240 en nuestra legislacion civil y co-
mercial, el concepto de ambiente y el macro fin del derecho ambiental, que
no es otro que la sustentabilidad que demanda necesariamente una labor de
articulacién politica juridica”?.

6. Los principios informadores

Explica Cafferatta que: “Los principios como su propio nombre lo indi-
ca, se oponen a algo acabado, terminado, son ideas germinales. Son normas
prima facie sin terminacion acabada, y por lo tanto flexibles, susceptibles de
ser completadas. A su vez, los principios son ideas directrices, que sirven
de justificacién racional de todo el ordenamiento juridico; son, pues, pautas
generales de valoracién juridica. Lineas fundamentales e informadoras de la
organizacion. Las lineas directrices que informan algunas normas e inspiran
directa o indirectamente una serie de soluciones por lo que pueden servir
para promover y encauzar la aprobacién de nuevas normas, orientar la inter-
pretacion de las existentes y resolver los casos no previstos””.

26. “Los Derechos del Hombre de Tercera y Cuarta Generacion”, p. 947— ap. 284, en Estudios de Derecho Procesal. Nuevas
demandas. Nuevas respuestas, Libreria Editora Platense, 1998.

27. SABSAY, Daniel, “Una nueva etapa en la defensa de los bienes ambientales”, Revista La Ley, 19 de marzo de 2007.

28. Ampliar en CAFFERATTA, Néstor A, “derecho ambiental en el Cidigo Civil y Comercial de la Nacidn”, Sup. Especial
Nuevo Codigo Civil y Comercial 2014 (Noviembre), 17/11/2014, 273.

29. CAFFERATTA, Néstor A., “Principios de derecho ambiental”, JA, 2006—I1. Fasciculo N° 11, 03. Cafferatta,
Néstor (2010), Introduccién al derecho ambienta, JA—II. Fasciculo N° 11.
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Inicialmente la politica ambiental y su derecho se movieron en torno a la
necesidad de detener la degradaciéon de la naturaleza, expresaindose a través
de medidas de restauracion, recuperacion o resarcimiento. Pronto se advirtié
que las caracteristicas propias del dafio ambiental —su expansividad en el es-
pacio, su persistencia en el tiempo vy, las mas de las veces, su irreversibilidad—
hacfan necesario revisar los principios esenciales de la responsabilidad en esta
materia. Asi, la prevencion cobro centralidad en la politica ambiental al reque-
rir evaluar la causa de los efectos de las acciones proyectadas, configurandose
como un principio universal. La Suprema Corte de Mendoza ha dicho:

“Conforme las normas y principios que informan el derecho ambiental, se
observa que el fin inmediato que deben perseguir las autoridades estatales, si
no se quiere incurrir en desviacion de poder, es la prevencion y la reparacion
en especie del dano ambiental que pudiera haber ocurrido” Para agregar: “En
concordante sentido con ello, la Ley Provincial N° 5.961 (B.O. 25.02.1993),
de Preservacion del Ambiente, en su articulo 19 establece: La reposicion de
las cosas al estado anterior tendra lugar siempre que sea posible reparar en
especie al menoscabo. En particular, consistira en la adopcion de las medidas
idoéneas para recomponer el equilibrio de los valores ecologicos y otros bienes
comunes a la colectividad petjudicada.”

Pero el conocimiento cientifico tiene una frontera, mas alla de la cual las
acciones humanas pueden irrogar riesgos imprevisibles capaces de causar
graves dafios, mucha veces irreversibles. La incertidumbre como ausencia de
conocimiento o de informacién comenzd a ser reconocida; eventos catas-
troficos daban cuenta de que no todo podia ser previsto cientificamente. La
necesaria anticipacion del dafio ambiental dio lugar a un principio particular
del derecho ambiental, el de precaucion, que exige adoptar medidas cuando
no se alcanzare la certeza cientifica requerida si se presumen graves efectos™

Otros principios se suman, diversos en sus propositos, pero enlazados al
fin comun de alcanzar la sustentabilidad. Todos ellos se explican y aplican a la
luz del principio supetior de sustentabilidad®.

30. CSJM, causa N° 102.365, caratulada: “Y.PF. S.A. C/ D. G. IRRIGACION S/ A.PA.”

31. CAFFERATTA, Néstor A., “E/ principio precantorio”, RCyS2014—I, 5. Sobre la complementariedad y competi-
tividad entre los principios del derecho ver PERETTIL, Entique “La sentencia ambiental. Su eficacia”, Revista de
Derecho Publico 2009-2, derecho ambiental, Ed. Rubinzal-Culzoni.2009, 336 y ss.

32. Por ejemplo, sobre el principio de no regresion, se puede ver: CAFFERATTA, Néstor, “Reformulacion del princi-
pio de progresividad a 10 aiios de la ley 25.675 general del ambiente. Avances y novedades”, Revista de derecho ambiental
de Abeledo Perrot, 2012. BERROS, Valeria “Construyendo el principio de no regresion en el Derecho argentino”, | A,
2011=1V, fasc. N. 13, p. 4. SOZZO, Gonzalo: “E/ principio de no regresion del derecho ambiental en el camino de la Con-
Serencia de Rio + 207, JA, 2011, 1V, fasciculo n. 13, p. 58. ESAIN, José A., “E/ principio de progresividad en materia
ambiental”, JA, 20071V, fasc. N. 2, 11.
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7. La funci6n transversal

El caracter transversal u horizontal del derecho ambiental, que emana de
la sustentabilidad, destaca la proyeccion del mismo sobre el ordenamiento
juridico y sus respectivos institutos, interfiriendo en la forma y el modo de su
aplicacion. Aida Kemelmajer expresa: “El derecho ambiental es horizontal;
hace un corte transversal entre todas las disciplinas clasicas del derecho, entre
las que se solapa y penetra. Es, por ello, un detecho invasor”

Cafferatta resalta esta caracteristica: “Nos gusta repetir lo dicho de modo
brillante por Ricardo Luis Lorenzetti, que claramente sefiala que: El derecho
ambiental es descodificante, herético, mutante; se trata de problemas que
convocan a todas las ciencias a una nueva fiesta, exigiéndoles un vestido
nuevo. En el caso del Derecho, la invitacién es amplia abarca lo puablico y
privado, lo penal y lo civil, lo administrativo, lo procesal, sin excluir a nadie,
con la condicién que se adopten nuevas caracteristicas. El surgimiento de los
problemas relativos al medio ambiente incide en la fase de las hipétesis, de
planteamiento de los problemas juridicos, suscitando un cambio profundo
que avanza sobre el orden del Cédigo, proponiendo uno distinto, sujeto a
sus propias necesidades”".

Se explica que: “El derecho ambiental, como parte de los derechos huma-
nos de la tercera generacion, tiene un caracter transversal. Esto implica que
sus valores, principios y normas, contenidos tanto en instrumentos interna-
cionales como en la legislacion interna de los Estados, nutren e impregnan
el entero ordenamiento juridico. Esto implica que su escala de valores llega
a influir necesariamente en la totalidad de las ramas de las Ciencias Juridicas.

Distribucion de la competencia ambiental
Funcién normativa y funcién ejecutiva

Nacién: PMPA

Provincias: Norma Complementaria + Normas

N Wpalvmzles Recursos Naturales + Funcién Ejecutiva

de presupuestos
minimos de

proteccion Norma complementaria Norma sobre recursos naturales
ambiental

33. KEMELMAJER, Aida, “Estado de la jurisprudencia nacional en el ambito relativo al danto ambiental colectivo después de la
sancion de la ley 25.675, Ley General del Ambiente (1.GA)”, Acad. Nac. de Derecho y Ciencias Sociales de Buenos
Aires, afio LI, 2 Epoca—n®44—p.12, La Ley, julio de 2006.

34. CAFFERATTA, Néstor A., “Principios de derecho ambiental”, | A, 2006-11. Fasciculo N° 11, 03.
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Los Derechos Reales, el Derecho Agrario, Derecho Urbanistico e incluso el
Derecho de la Propiedad Intelectual, no escapan de tal estela de influencia.
Institutos clasicos del Derecho como la propiedad, la posesion y las servi-
dumbres han sido afectados de tal forma por la axiologia ambiental, que hoy
en dia, se habla de la funcién ambiental de la propiedad, del instituto de la
posesion ambiental y de un nuevo tipo de servidumbres denominadas am-
bientales. Asi ha quedado plasmado en el art. 240 del CCyC.

Esta interferencia con el ordenamiento juridico y sus disciplinas juridicas
comprende un amplio espectro de relaciones y funciones estaduales. Liber
Martin afirma que: “Los principios contenidos en el art. 41, CN, contribuyen
a modular, conformar, delimitar y hasta modificar el contenido de otros dere-
chos, tales como la propiedad privada, y deben ser armonizados con el resto
de las normas constitucionales. ...No existe en adelante en la Argentina otro
uso posible de los recursos naturales —publicos y privados— que el racional y
sustentable...”.

Pero no debe haber confusiones en esto. El principio de sustentabilidad,
como todos los principios del derecho ambiental, se zzpone a las antoridades,
segiin su propia competencia. Es decir, fecunda cualitativamente todos los niveles
del gobierno y sus expresiones juridicas, debiendo esta interferencia ser inter-
pretada armonicamente con los poderes reservados a las provincias y el siste-
ma federal de gobierno. Asi se desprende del art. 41, CN, 2do parrafo, cuando
requiere a las autoridades, sin distinguir su nivel ni funcién, la obligacion de
proveer a la protecciéon ambiental, y lo aclara el art. 5° de la Ley N°25.675,
cuando dispone: Los distintos niveles de gobierno integrardn en todas sus decisiones y
actividades previsiones de cardcter ambiental, tendientes a asegurar el cumplimiento de los
principios enunciados en la presente ley.

Asi, en la funcion transversal de la sustentabilidad no median conside-
raciones relacionadas con la gradualidad ni la complementacién normativa.
Esta vinculada a la incidencia que su fin superior tiene sobre el ordenamiento
juridico total, incluido el régimen de los recursos naturales, al cual se integra.

8. Relacién con el derecho de los recursos naturales

Guillermo Cano, desde el origen mismo del derecho ambiental, identificaba
las confusiones existentes entre “el derecho ambiental y el derecho de los recur-
sos naturales, a pesar de que ambos no tienen los mismos objetos y contenidos,
aunque en determinados campos se entrecrucen. El derecho de los recursos

35. PENA CHACON, Mario, La transversalidad del derecho ambiental y su influencia sobre el instituto de la
propiedad y otros derechos reales, http://www.ambito—juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_
artigos_leitura&artigo_id=3444

36. MARTIN, Liber, Derecho de agnas. Estudio sobre el uso y dominio de las agnas priblicas, Abeledo Perrot, Bs. As. 2010, 39.
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naturales se ocupa de la utilizacion humana de los mismos en miras a un desa-
rrollo cualitativo y cuantitativo. También se extiende pero en forma limitada
a su conservacion. Solo en éste ultimo campo es entrecruza con la disciplina
ambiental”™’.

Sin embargo, en la doctrina hay algunas interpretaciones que llevan a una
indudable colisién entre normas constitucionales cuando se confunde susten-
tabilidad y regulacion, afectando los 6rdenes competenciales correspondien-
tes a los recursos naturales y al ambiente.

Asi, Rosatti® sostiene que el art. 124 de la Constitucién Nacional sobre el do-
minio originario provincial sobre los recursos naturales debe vincularse inexo-
rablemente con el art. 41, pues se trata de normas complementarias. El art. 124
habla del dominio de los recursos naturales, el art. 41 habla de los criterios de
utilizacién de esos recursos. Y en ambos se habla de la relacién Nacién—Provin-
cias. Respecto de los criterios de utilizacion, el art. 41 incorpora los principios
de uso racional y de sustentabilidad, por lo que, siguiendo su razonamiento,
serfa posible admitir que el dominio provincial sobre los recursos naturales no
invalida la jurisdiccion nacional en la materia por razones de planificacion y
como garantia de su uso racional y de la sustentabilidad ambiental.

Esta doctrina no es armoénica con la CN. Confunde principios y obligacio-
nes generales con reglas competenciales”. La sustentabilidad anida en el pri-
mer parrafo del art. 41 CN como principio general que emana de un derecho
humano fundamental (por eso cumple una funcién transversal respecto de
las jurisdicciones estaduales); en el segundo parrafo, con la misma naturaleza
transversal, consagra un mandato tutelar consistente en la obligatoriedad de
todas las autoridades de hacer un uso racional de los recursos naturales, sin
interferir la competencia atribuida a las mismas, y, recién en el tercer parrafo,
establece la regla competencial que atribuye a la Nacion establecer los PMPA
y a las provincias las normas complementarias.

Una posicion diferente a la de Rosatti la expresada por Pardo: “En suma,
cualquier interpretacion que se haga sobre las facultades delegadas a la Na-
cién en materia de proteccion ambiental, debe realizarse de manera restricti-
va; caso contrario, se estarfan reconociendo poderes implicitos del Gobierno
Federal, en contraposicién con la salvedad contenida en el mismo articulo 41
de la Constitucion Nacional referente al respeto de las jurisdicciones locales,

37. CANO, Guillermo, citado por ESAIN, José Alberto (2010), E/ concepto de medio ambiente, ps. 65/96.

38. ROSATTI, Horacio, “Dominio y aprovechamiento de los recursos naturales”, en la Argentina, Revista de Derecho
Publico, derecho ambiental 20091, ed. Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 95y ss.

39. ALEXIS, Robert (1988), “Sistema juridico, principios Juridicos y razén practica”, ponencia presentada por el autor
en las IV Jornadas Internacionales de Logica e Informatica Juridicas, celebradas en San Sebastian en septiembre de

1988. file:///C:/Users/aldo/Downloads/ sistema—jurdico—principios—jurdicos—y—tazn—pretica—0.pdf
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y en contradiccion con el sistema federal adoptado por nuestra Constitucion
Nacional, en especial con lo preceptuado por el art. 121 ya citado*”.

En consecuencia, la vinculacion entre el art. 124 y el art. 41 CN existe,
pero requiere una apreciacion mas precisa que se hara seguidamente, que
distinga los distintos niveles regulatorios contenidos del art. 41 y su finalidad,
sin provocar una contradiccion normativa entre normas constitucionales, es-
pecialmente con el reconocimiento del dominio originario provincial.

I1. La normativa ambiental

1. Jurisdiccién y competencia ambiental

Se define a la jurisdiccion territorial como un ambito delimitado en el que
el Estado ejerce sus funciones (competencias). Estas funciones pueden ser
ejecutivas o regulatorias®.

ILa organizacion institucional de la Argentina se fundamenta en el régimen
federal de Gobierno (Art. 1° CN), que distribuye las competencias en dos ni-
veles: el nivel federal o nacional, por un lado, y el nivel provincial, por el otro.
Hay un tercer nivel, el nivel municipal, que esta previsto en la Constitucion
Nacional (art. 5> CN), como requisito para el reconocimiento de las autono-
mias provinciales, sin embargo, este nivel se atiene al régimen de distribucion
de competencia constitucional de cada provincia.

Conforme al art. 41, tercer parrafo de la Constituciéon Nacional, en cuanto
a la competencia ambiental, se debe distinguir la funcién regulatoria de la
funcién ejecutiva.

a) Respecto de la funcion regulatoria:

* La competencia para dictar las normas que contengan los presupuestos

minimos de protecciéon ambiental corresponde a la Nacion;

* La competencia de dictar las normas ambientales complementarias co-

rresponde a las provincias.

b) Respecto a la funcion ejecutiva:

40. PARDO, Matia Clara, “Presupuestos minimos ambientales”, LA LEY 07/04/2015,6 « LA LEY 2015-B , 321. “Es
dable afirmar que el dominio originario de las provincias sobre sus recursos naturales lleva necesariamente a la
jurisdiccion —salvo expresa limitacion—; mientras que la jurisdiccion no lleva necesariamente al dominio. Es
que en el primer supuesto, la separacién de los conceptos de dominio y jurisdiccion debe ser siempre excepcio-
nal, dado que de lo contrario, el titular del dominio se verfa desprovisto de potestades para decidir sobre las
relaciones que afectan al objeto, tornando en ilusoria su capacidad de accién ydisposicion. En el caso bajo
estudio, esa separacién de los conceptos de dominio y jurisdiccién esta dada por lo preceptuado en el tercer
parrafo del articulo 41, el cual —como hemos dicho— debe ser interpretado de manera restrictiva, a fin de no
vaciar de contenido el concepto de dominio originario por parte de las provincias”.

41. ESAIN, José, Competencias Ambientales, Abeledo Perrot, Bs. As., 2008.
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* Corresponde a las provincias aplicar en sus territorios tanto las normas
de presupuestos minimos como las normas complementarias (art. 41
tercer parrafo, in fine).

Completa el marco constitucional, el reconocimiento de que a las provin-
cias corresponde el dominio originario de los recursos naturales existentes en
su territorio (art. 124 in fine CN). Luego, si la norma tiene por fin regular el
uso y aprovechamiento de un recurso natural (por ej.: el agua), la competencia
normativa y ejecutiva provincial es exclusiva.

2. Caracterizacion de los presupuestos minimos (PMPA)

La Ley N° 25.675 adopt6 una interpretaciéon amplia sobre el concepto de
“presupuestos minimos” que se aparta sensiblemente de las discusiones acer-
ca de si los presupuestos minimos ambientales debfan limitarse a un estandar
cuantificable o una politica, 0 a ambos*. Asi, la ley los definié en su art. 6
como “toda norma que concede una tutela ambiental uniforme o comun para
todo el territorio nacional, y tiene por objeto imponer condiciones necesarias
patra asegurar la protecciéon ambiental™, agregando que “En su contenido,
debe prever las condiciones necesarias para garantizar la dindmica de los sis-
temas ecologicos, mantener la capacidad de carga y, en general, asegurar la
preservacion ambiental y el desarrollo sustentable”.

a) Proteccion uniforme. Las asimetrias institucionales existentes antes de la
reforma constitucional en las diferentes jurisdicciones territoriales requeria
de una norma marco o basica. Hasta la reforma, habia provincias que evo-
lucionaban hacia la consolidacion de un régimen legal ambiental consistente,
pero otras no hacfan lo mismo. La anomia, la fragmentacion o la dispersion
normativa era la situacion predominante. La conformaciéon del COFEMA
(Consejo Federal de Medio Ambiente) respondia a la necesidad de contar con
una politica ambiental comun previamente concertada. La distribucion de la
competencia ambiental establecida por el art. 41 tercer parrafo, apunté a este
objetivo esencial: los habitantes debfan tener una de proteccién comin en
todo el territorio nacional.

B) Proteccion minima. 1.os presupuestos minimos no pueden tener cualquier
contenido. No cumplirfa la exigencia constitucional una norma que unica-
mente tuviera como atributo ser comun a todos los habitantes. La Constitu-

42. Teorfas restrictivas: BEC, Eugenia y FRANCO, Horacio (2010), Presupuesto minimos de proteccion ambiental, Cate-
dra Juridica, Bs. As.; MOYANO, Amilcar, “Apostillas a la ley general del ambiente 25.675. Conjetura sobre su validez”,
LLGran Cuyo 2007 (febrero), 1.

43. El texto de la norma fue proyectado a partir de un articulo del autor del presente, y que fuera requerido por el

equipo de redaccién encabezado por la Diputada y luego Senadora Nacional Mabel Miiller, autora e impulsora
de la iniciativa: “Consideraciones sobre la vigencia de las nuevas normas ambientales”, Revista del Foro de Cuyo, DIKE,
Mendoza, tomo 36 —1999.
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cion es clara cuando especifica que se trata de presupuesto minimos de “pro-
teccion”. Por lo que en esta primera aproximacién podrian definirse como
aquellas normas que ademas de conceder una tutela ambiental uniforme o
comun (aspecto territorial nacional), tienen por objeto imponer un minimo
de proteccién ambiental*. Este minimo de proteccién ambiental en su conte-
nido, conforme a la Ley 25.675, debe prever las condiciones necesarias para garantizar la
dindmica de los sistemas ecoldgicos, mantener su capacidad de carga y, en general, asegurar
la preservacion ambiental y el desarrollo sustentable®.

C) Ambiente humano. Como interpreta Quiroga Lavié, para la Constitucion
el “ambiente” no es solo naturaleza sino también cultura. El mismo autor
con toda claridad expresa que de este modo la Constitucién esta definiendo
el bien juridico ambiental protegido por el ordenamiento juridico”.

D) Limite regulatorio. Pero ademas estos presupuestos minimos deben ser
tales, es decir, permitir a las provincias incorporar exigencias de proteccion
adecuadas a las particularidades de sus ecosistemas. La concurrencia entre la
Nacién y las provincias, en materia de competencia regulatoria, esta delimita-
da. Los convencionales cuando usaron el término “minimo”, dispusieron que
no podia incorporarse regulaciones tan detalladas que estrecharan el margen
de competencia complementaria provincial.

3. Analisis: PMPA sustanciales e instrumentales

a) Distincién interpretativa

Para profundizar el contenido de la norma nacional de PMPA y su dinami-
ca en relacion al ordenamiento juridico en el territorio nacional, se desarrolla
una interpretacion a partir de la clasificacion propuesta por Maiztegui y Walsh
que distingue los PMPA en sustanciales e institucionales®. Los ptimeros se
refieren al bien ambiental objeto de proteccion; los segundos, se refieren a
las formas o mecanismos para alcanzar esa proteccion, sean administrativos
o procesales.

Los PMPA sustanciales comprenden un objeto amplio de proteccion, con
dos posibles contenidos:

1. Proteger directamente el ecosistema o el ambiente o sus elementos, ez
tanto bien colectivo.

2. Definir las condiciones necesarias que deberan observar aquellas actividades an-
tropicas de mayor afectacion o perjuicio al ambiente (regulacion de conductas).

44. El autor espafiol MUNOZ MACHADO, citado por Ariel KAUFMAN, lo denomina  principio de la unidad
juridica y de la uniformidad de las condiciones de vida en todo el territorio”, en La Ley de Residuos Peligrosos
frente a la Reforma de la Constitucion Nacional, en Revista La Ley del 10/2/95.

45. PARDO, Maria Clara, “Presupuestos mininos ambientales”, LA LEY 07/04/2015 , 6; LA LEY 2015-B , 321.

406. Propuesta por MAIZTEGUI, Cristina, WALSH, Rodrigo, “E/ Paradigma de la Sustentabilidad y el nuevo derecho
ambiental argentino”, RDAmbiental(2005).
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Por su parte, los PMPA instrumentales (se modifica la denominacion propuesta
por los autores citados por considerar mas adecuado asociarlos a la utilizada en
el art. 8, Ley 25.675), se refieren a procedimientos administrativos o procesales
directamente vinculados a la proteccion del bien ambiental.

Sin embargo, se requiere profundizar ambos conceptos.

b) PMPA sustanciales

Los PMPA sustanciales estan ciertamente impregnados por la sustentabi-
lidad. Su objeto o contenido es el bien colectivo ambiente a fin de protegerlo
y mantenerlo. El art. 6 de la ley 25.675, cuando define los PMPA, destaca su
sustantividad: E7 su contenido, debe prever las condiciones necesarias para garantizar la
dindmica de los sistemas ecoldgicos, mantener su capacidad de carga y, en general, asegurar
la preservacion ambiental y el desarrollo sustentable.

Los PMPA sustanciales se caracterizan por imponer un minimo de pro-
teccion; y el mismo se define por establecer las condiciones necesarias para proteger el
bien colectivo ambiente y sus partes constitutivas. Por lo que una norma de PMPA se
integra por: el bien protegido y las condiciones necesarias para lograrlo. Este
es el minimo constitucional.

Una Ley de PMPA que no definiera el bien protegido y que no estableciera
las condiciones necesarias para su proteccion serfa inconstitucional, o una
mera declaracion.

El art. 240 del CCC refuerza esta interpretacion.

¢) PMPA instrumentales

Los PMPA instrumentales se conforman con institutos de gestion, adminis-
trativos y procesales, encaminados a asegurar el cumplimiento de los PMPA
sustanciales. Son normas de implementacién, por lo que siempre deben vin-
cularse con los PMPA sustanciales, integrando las normas que establecen las
condiciones necesarias para proteger el bien colectivo ambiente o sus com-
ponentes. Estan atados al derecho de incidencia colectiva que se pretende
garantizar.

El art. 8 de la Ley N°25.675 establece los PMPA instrumentales (EIA,
Ordenamiento Territorial, etc.) a fin de asegurar los objetivos y principios que
la misma ley establece.

En cuanto a lo procesal, esta relacion de dependencia ha sido identificada
por la SCJ Nacion respecto al proceso colectivo cuando expresé: “corresponde
calificar en los términos de la cansa “Halabi” (Fallos: 332:111) a la accidn promovida
como un proceso colectivo, pues procura la tutela de un derecho de incidencia colectiva referi-

do a uno de los componentes del bien colectivo ambiente: el agna potable™.

47. CSJN, in re Kersich, CSJN 42/2013 (49-K) “Kersich, Juan Gabriel y otros ¢/ Aguas Bonaerenses S.A. y otros
amparo”. Fallo del 2 de diciembre de 2014.
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El motivo de su dependencia en relacion a lo sustancial de la norma, es que
lo procesal o administrativo es de competencia local. Luego, su regulacion
federal mediante PMPA se justifica exclusivamente en la necesidad de dotar
de eficacia a la norma sustancial®.

La doctrina de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha establecido
la justificacion y el alcance de este tipo de regulacion excepcional: “Que des-
de antiguo tiene dicho esta Corte que si bien las provincias tienen facultad
constitucional de darse sus propias instituciones locales y para legislar sobre
procedimientos, ello es sin perjuicio de las disposiciones reglamentarias que
dicte el Congreso, cuando considere del caso prescribir formalidades especia-
les para el ejercicio de determinados derechos establecidos en los cédigos que
le incumbe dictar...”*.

Vale recordar en este sentido, que se ha sostenido que dentro de las nor-
mas procesales existen algunas que resultan sustanciales, en cuanto hacen al
nacimiento y extincién del derecho que debe regular las normas de fondo; y
otras normas procesales que son meramente formales, y por ello no corres-
ponde su regulacion a la legislacion sustancial que debe dictar el Congreso en
razon de sus potestades, siendo un atributo propio de las provincias regular
al respecto”. Con igual razén, debe reconocerse la posibilidad que junto a
contenidos sustanciales, las normas de PMPA incluyan los aspectos adjetivos
basicos que aseguren la eficacia de los derechos que se protegen.

No serfa compatibles con el sistema juridico, entonces, leyes de PMPA
exclusivamente procedimentales. LLos mismos deben referirse a un bien colec-
tivo cuya proteccion esencial justifica el instrumento a aplicar.

4. La Ley 25.675

La Ley General del Ambiente N°25.675 (LGA) (ADLA, Bol. 32/2002,
p. 2) es la norma rectora del ordenamiento ambiental argentino. Objetivos,
principios e instrumentos regulatorios conforman su contenido. La denomi-
nacion de ley politica ambiental es consustancial con su impronta, el desarro-
llo sustentable nacional. La tutela preventiva y reparadora, la participacion
ciudadana y la informaciéon ambiental, las normas procesales fundamentales,
entre otros instrumentos, conforma el estatuto juridico central del sistema

48. BEC, Eugenia y FRANCO, Horacio (2010), Presupuesto mininos de proteccion jental, Catedra Juridica, Bs.
As.,229.

49. CSJN in re Rattagan, Libro Vol 258-1964, 11 de mayo. También CS]N in re Defensor Oficial ¢/La Empresa
del Ferrocarril de Santa Fe. Defensor General ¢/Ferrocarril de Santa Fe (Fallos 137:301); Bernabé, Correa

en autos con Barros, Mariano R. (Fallos 138:157); Criminal ¢/Etcheverry, Serviliano o Andrade Juan (Fallos

139:76); Netto, Ambrosio ¢/ Empresa de los Ferrocarriles de Entre Rios. Oficina Provincial del Trabajo ¢/
Empresa de los Ferrocarriles de Entre Rios (Fallos 141:254)
50. CATALANO, Edmundo E,, Cédigo de Mineria Comentado, Zavalia, Buenos Aires, 1999, p. 33.
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ambiental. Pero, es en cuanto a la forma y alcance de la norma ambiental,
donde adopta una decision politica de trascendencia al instituir el Sistema Fe-
deral Ambiental, centrado en la adecuada vigencia y efectiva aplicacion de las
leyes de presupuestos minimos y sus normas complementarias. Un conjunto
de normas de PMPA sobre materia especiales se integran al sistema normati-
vo con ¢je en esta ley’'.

5. Leyes de presupuestos minimos especiales

A. Ley 25.612 Gestién Integral de Residuos Industriales (no operativa)®.

B. Ley 25.670 para la eliminacion de PCBs.

C. Ley 25.688 Régimen Ambiental de Aguas™.

D. Ley 25.831 Régimen de Libre Acceso a la Informacién Ambiental.

E. Ley 25.916 de Gestion de Residuos Domiciliarios.

F. Ley 26.331 de Proteccion Ambiental de los Bosques Nativos.

G. Ley 26.562 de Proteccion Ambiental para Control de Actividades de Quema.

H. Ley 26.639 de Preservacion de los Glaciares y del Ambiente Periglacial.

I. Ley 26.815 Sistema Federal de Manejo del Fuego.

Se debe considerar comprendida la Ley 24.585 de Proteccion ambiental en
la actividad minera™.

6. Las normas complementarias

Quiroga Lavié dice que “... dictar bases no puede significar la regulacién
completa de la materia, sino los objetivos que el legislador quiere proteger (los
fines y no los medios), el piso o el techo de algun tipo de producciéon de recur-
sos, o alternativas validas, entre las cuales puede el legislador provincial elegir
la mas conveniente a sus necesidades. Pero si el Congreso no dicta bases, sino
una regulaciéon completa de la materia, pues debera impugnarse la constitucio-
nalidad de la ley nacional, tanto como cuando sea la provincia la que se excede
en el ejercicio de la complementacion™.

51. Sobre la evolucion legislativa puede verse en DI PAOLA, Marfa Eugenia, “La labor del Congreso y la sociedad civil
desde la vuelta de la democracia en Argentina”, Informe Ambiental Anual 2014 FARN.

52. RODRIGUEZ SALAS, Aldo, “La implementacion de las leyes de presupuestos minimos. Necesidad de nn nuevo Pacto
Federal Ambiental”, en Revista del Derecho Publico, derecho ambiental I, 20091, Bs. As., Rubinzal —Culzoni
Editores, 2009.

53. Esta norma es inconstitucional al no establece normas de presupuestos minimos sino que las delega en el
PEN, establece organismos de gestién de agua cuando la norma ambiental tiene como limite competencial
nacional la proteccién ambiental de los recursos naturales como parte del ecosistema y no su gestion, que las
provincias se han reservado (art. 124 CN). Ampliar en PINTO, Mauricio, “Consideraciones sobre la preten-
dida norma de presupuestos minimos ambientales en materia hidrica. A propésito de la Ley 25.688”, La Ley,
Suplemento de derecho ambiental, 29/04/2003,1.

54.SABSAY, Daniel, El estado de la cuestion ambiental a 20 afios de la Reforma, Sup. Const. 2014 (octubre) ,

143 « LALEY 2014-E , 1173.
55. “La protecciin del ambiente en la reforma de la Constitucion Nacional”, Revista La Ley del 18/3/96.
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Daniel Sabsay al analizar la distribucién de competencias ambientales de
la C.N., precisa: “También deben considerarse otros articulos que hacen a
la cuestion federal y que han sido introducidos por la reforma. Todos ellos
establecen de manera invariable el fortalecimiento del ambito local. Asf ocu-
rre, en materia de establecimientos de utilidad nacional (art. 75, inc. 30), de
intervencion federal (art. 75, inc. 31), de régimen financiero (art. 75, inc. 2), de
autonomia municipal (art. 123), de nuevas potestades provinciales (art. 124,
1° parte), etc. Todas estas cuestiones conjuntamente con las consideraciones
particulares en materia de desarrollo territorial del inc. 19 del art. 75 (“nueva
clausula del progreso”) nos estan seflalando un claro rumbo deseado por el
constituyente de reforma, el que se sitda en el camino de la recuperacion del
federalismo. En virtud de ello la determinacion del alcance de las potestades
nacionales derivadas de la expresion “presupuestos minimos” debe hacerse
con alcance restrictivo. De este modo se respetaran las Gurisdicciones loca-
les”, las que el mismo constituyente ordena que no deben ser alteradas™®.

Las provincias tienen la posibilidad de mejorar y perfeccionar las normas
nacionales de presupuestos minimos. En este mismo sentido, el Supremo
Tribunal Constitucional de Espafa, interpretando su norma constitucional,
fuente de nuestro art. 41 tercer parrafo, ha expresado que “El sentido del
texto constitucional es el de que las bases estatales son de caracter minimo vy,
por tanto, los niveles de protecciéon que establecen pueden ser ampliados o
mejorados por la normativa autonémica, y es a esa posibilidad a la que hace
referencia el precepto estatutario™’.

La CSJN se ha pronunciado sobre el alcance de la competencia comple-
mentaria provincial:

* “En efecto, corresponde reconocer en las autoridades locales la facultad
de aplicar los criterios de protecciéon ambiental que consideren condu-
centes para el bienestar de la comunidad para la que gobiernan, como
asimismo valorar y juzgar si los actos que llevan a cabo sus autorida-
des, en ejercicio de poderes propios, afectan el bienestar perseguido.
Tal conclusién cabe extraerla de la propia Constitucion, la que, si bien
establece que le cabe a la Nacion “dictar las normas que contengan los
presupuestos minimos de protecciéon”, reconoce expresamente las juris-
dicciones locales en la materia, las que no pueden ser alteradas (art. 41,
gric. 3°, Constitucion Nacional)” (SCJN, Roca, Magdalena c. Provincia
de Buenos Aires, LA LEY 1996-B, 139).

56. SABSAY, Daniel, “E/ nuevo articulo 41 de la Constituciin Nacional y la distribucion de competencias Nacion—Provincias”,
Doctrina Judicial, Afios IIT/N° 28 (23/07/1997) Editorial La Ley, Buenos Aires, paginas 783-787.
57. DELGADO PIQUERAS, Francisco, “Régimen juridico del derecho constitucional al medio ambiente”, Revista Espafola

del Derecho Constitucional, Madrid, 1993, afio 13, N°38, pp. 49-80.
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* “Ello es asi, puesto que, segin la etapa de la actividad de la que se trate,
el poder de policia ambiental debera ser ejercido por las distintas jurisdic-
ciones en que éstas se concreten. Tal conclusion es la que debe extraerse
de la propia Constitucién Nacional, pues si bien el constituyente otorga
poderes a la Nacion para dictar las normas que contengan los presupues-
tos minimos de proteccion, reconoce expresamente en primer término la
potestad en materia de protecciéon ambiental en cabeza de las autoridades
provinciales (art. 41, tercer parrafo de la Constitucion Nacional y Fallos:
318:992 y 323:3859, entre otros)” (SCJN, Comunidad del Pueblo Diaguita
de Andalgala ¢/ Catamarca, Provincia de y otros s/ Amparo ambiental C.
284, 1. XLVII Corte Suprema de Justicia de la Nacion 17/04/2012).

* “En suma, del cotejo de las normas provinciales y nacionales invocadas
no se advierte de qué modo y en qué medida la exigencia de la aproba-
cion expresa, previa audiencia publica, del estudio de impacto ambiental
exigido en los arts. 6 y 7 de la ley provincial 4.032 antes del inicio de las
actividades, vendrfa a contradecir lo previsto por las leyes nacionales
24.585 y 25.675, dictadas con arreglo al art. 41 de la Constitucion Na-
cional. Segin dicho articulo, corresponde a la Nacion dictar las normas
que contengan los presupuestos minimos de proteccion y a las provin-
cias las normas necesarias para complementarlas, ya que complementar
supone agregar alguna exigencia o requisito no contenido en la legisla-
ci6on complementada” (SCJN, Villivar, Silvana Noemi c. Provincia del
Chubut y otros. LA LEY 27/04/2007).

* “En el precedente de Fallos: 318:992 ya citado, el Tribunal dej6 bien es-
tablecido que corresponde reconocer a las autoridades locales la facultad
de aplicar los criterios de proteccion ambiental que consideren condu-
centes para el bienestar de la comunidad para la que gobiernan, asi como
valorar y juzgar silos actos que llevan a cabo sus autoridades, en ejercicio
de poderes propios, afectan el bienestar perseguido. Tal conclusion pro-
cede de la Constituciéon Nacional, la que, si bien establece que le cabe a
la Nacion ‘dictar las normas que contengan los presupuestos minimos
de proteccion’, reconoce expresamente las jurisdicciones locales en la
materia, las que no pueden ser alteradas (articulo 41, tercer parrafo, de
la Constitucién Nacional; Fallos: 318:992, considerando 7°; 329:2280,
entre muchos otros). Que las disposiciones constitucionales y legales ci-
tadas, encuentran su razén de ser en que el ambiente es responsabilidad
del titular originario de la jurisdiccion, que no es otro que quien ejerce la
autoridad en el entorno natural y en la accién de las personas que inciden
en ese medio” (SCJN, Asociacion Argentina de Abogados Ambientalis-

tas ¢/ Buenos Aires, Provincia de y otros s/ amparo ambiental. Buenos
Aires, 1 de noviembre de 2011.
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7. Sustentabilidad y regulacion

La sustentabilidad impregna a los PMPA, pero no se confunde con ellos,
sino que los trasciende, abarcando la actividad estatal toda. Aquél es un prin-
cipio que infunde de transversalidad al derecho ambiental, mientras que los
PMPA son reglas competenciales que conforman una de sus expresiones, no
excluyente de otras. Asi, la gestion y regulacion de los recursos naturales debe
ajustarse al principio de sustentabilidad, correspondiendo a la autoridad local,
en ejercicio de su competencia, proveer al uso racional y sustentable del re-
curso, conforme al mandato tutelar constitucional (art. 41, segundo parrafo).

En este sistema, entonces, corresponde a la Nacion dictar los PMPA,
como regla comun y minima de sustentabilidad, pero el dictado de normas
que se dirigen al uso sustentable de los recursos naturales como tales (por ¢j.:
normas sobre extracciéon de aguas subterraneas), es un acervo competencial
provincial que no ha sido delegado a la autoridad nacional.

Pero cuando el recurso natural es regulado para su protecciéon como bien
colectivo (por ej.: los glaciares), como parte del ecosistema o del ambiente,
se instala en el juego competencial del art. 41 tercer parrafo CN, correspon-
diendo a la Nacion dictar los PMPA vy a las provincias ejercer la competencia
complementaria, la que no puede contrariar ni oponerse a la competencia
nacional establecida en la leyes de PMPA.

ITI1. El1 Sistema Ambiental Federal

Definir exactamente lo minimo y lo complementario es una cuestion com-
pleja. Pardo expresa que: “Tampoco debe perderse de vista que ‘el concepto
de presupuesto minimo es amplio y abarca una serie de cuestiones todas
ellas fundacionales y fundamentales para el desarrollo sustentable y la tutela
del medio ambiente en nuestro pafs..’; no siendo en consecuencia acertado
considerar que los presupuestos minimos se limitan a una enumeracioén de
estandares, o limites de emision, o gufas de calidad; en suma, el concepto de
presupuestos minimos de protecciéon ambiental no podria reducirse tnica-
mente a estas condiciones”®.

Sobre el particular, Sabsay y Di Paola, se plantean: “Cual es la linea diviso-
ria entre las potestades nacionales y provinciales? Este interrogante constitu-
ye la pregunta clave en este campo. Nos parece dificil el logro de una respues-
ta valida a ella si con anterioridad no se constituye un minimo de consenso

58. PARDO, Maria Clara, “Presupuestos minimos ambientales”, LA LEY 2015-B | 321.
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entre niveles del gobierno. Esta necesidad nos parece auspiciosa en la medida
que nos ubica dentro de un federalismo de ‘concertacion’™.

Mas recientemente, Sabsay agrega: “La problematica ambiental encami-
nada al desarrollo sustentable requiere de una articulacién particular entre
niveles de gobierno. Desde el ambito nacional resulta dificultoso dar cumpli-
miento al mandato constitucional detivado del parrafo 3° del art. 41. Parece
facil llegar a un planteo tedrico de la cuestion, lo que luego se vera entor-
pecido cuando de lo que se trata es de transformar en normas el programa
constitucional. ¢Cual sera la linea divisoria entre las potestades nacionales y
las provinciales? Nos parece dificil su determinacién si no existe con ante-
rioridad una base consensuada de solucion entre niveles de gobierno la que
debera luego institucionalizarse a través de modalidades propias de un federa-
lismo de “concertacion”. A poco de efectuada la reforma consideramos que
la reglamentacién del art. 41, CN, no podia concretarse en una tnica norma
ya que no se trataba de una nueva materia a codificar. Este no ha sido el de-
seo del constituyente, de lo contrario, hubiese incluido a la materia ambiental
entre los cédigos del art. 75, inc. 12.7%.

Por ello, uno de los aspectos salientes de la Ley N° 25.675 es haber rati-
ficado los acuerdos federales ambientales — Acta Constitutiva del COFEMA
y Pacto Federal Ambiental—, constituyendo el Sistema Federal Ambiental®,
como eje para la adecuada vigencia y efectiva aplicacion de las leyes de pre-
supuestos minimos y sus normas complementarias. Este sistema, de esencia
politica, modera la tension insita en el federalismo entre poderes locales y
el poder central, mediante un ambito de concertacion, el COFEMA, que se
instala como eje instrumental del Sistema Ambiental Federal.

La ley nacional, en su articulo 24, establece un procedimiento destinado
a asegurar la aplicaciéon de la norma ambiental: “El Poder Ejecutivo pro-
pondra a la Asamblea del Consejo Federal de Medio Ambiente el dictado
de recomendaciones o de resoluciones, segun corresponda, de conformidad
con el Acta Constitutiva de ese organismo federal, para la adecuada vigencia
y aplicacion efectiva de las leyes de presupuestos minimos, las complementa-
rias provinciales, y sus reglamentaciones en las distintas jurisdicciones”. Esto
permite sostener que la esencia del SFA es la implementacion de la norma
ambiental argentina.

59. SABSAY, Daniel A. y Di Paola, Maria Eugenia, “E/ Federalismo y la Nueva 1.ey General del Ambiente”, p. 4754,
Anales de la Legislacion Argentina, Boletin Informativo, afio 2002, N° 32.

60. SABSAY, Daniel, “E/ estado de la cuestion ambiental a 20 ajios de la Reforma”, Sup. Const. 2014 (octubre) , 143;
LA LEY 2014-E , 1173.

61. El entonces Diputado Nacional Arturo Lafalla presenté un proyecto de ley de constitucion del Sistema
Ambiental Federal, preparado por el autor de la presente, cuyas normas fueron tomadas para integrar la
Ley 25.675.
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Cuando habla de “adecuada vigencia y aplicacion efectiva” alude a las par-
ticularidades del ordenamiento federal argentino que requiere una concerta-
cién permanente entre autoridades de multiples jurisdicciones.

Del conjunto de normas ambientales sancionadas bajo el nuevo régimen
puede extraerse una serie de conclusiones respecto al funcionamiento de este
sistema y la problematica de su implementacion que exceden esta introduccién®

IV. El dafio ambiental

1. Introducciéon

El dafio ambiental conforma la base del sistema juridico ambiental, al esta-
blecer la responsabilidad respectiva a partir del cual se desarrollan los instru-
mentos regulatorios y econémicos de la politica ambiental.

Pablo Lorenzetti destaca que: “En primer lugar, entonces y como dato no menor, el
ambiental es el iinico dasio que posee una referencia directa en la norma de mayor jerarquia
de nuestro Estado de Derecho. Asi, el articnlo 41 del texto constitucional dispone, en su
parte pertinente, gue “El dasio ambiental generard prioritariamente la obligacion de recom-
poner, segiin lo establezca la ley” .

El art. 27 de la LGA 25.675 lo define como: “foda alteracion relevante que mo-
difigue negativamente el ambiente, sus recursos, el equilibrio de los ecosistemas, o los bienes
Y valores colectivos”.

2. Caracterizacion

“El daio ambiental tiene como caracteristica ser expansivo en el espacio y persistente en el
tiempo; es, la mds de las veces, irreversible” . “Su continuidad es el rasgo predominante” .

Mariana Garcia Torres clasifica los casos de dafio ambiental de la si-

guiente manera: “7) donde hay un daiio con una afectacion presente, tangible y no
continnada ( de las menos comunes en materia ambiental); 2) donde hay un dasio con una
afectacion presente, tangible y continuada; 3) donde hay un dasio con una afectacion difusa,
poco tangible en el presente, continnada y, por ende, con potencialidad a futuro; 4) casos
donde la afectacion no es tangible en el presente pero cientificamente previsible en el futuro;
5) casos donde la afectacion es incierta, ya que la ciencia no se ha puesto de acuerdo sobre los
resultados a futuro de determinadas acciones”* .

62. Ampliar en RODRIGUEZ SALAS, Aldo, “E/ Federalismo Ambiental en el Bicentenario”, en Informe Ambiental
2010, FARN, Bs. As., 2010, 81 y sigtes.

63. “La funcion preventiva de la responsabilidad civil y el dasio ambiental en el nuevo Codigo Civil y Comercial de la Nacion”,
http://www.nuevocodigocivil.com/wp—content/uploads/2015/04/La—funci%C3%B3n—preventiva—de—la—
Responsabilidad—Civil-y—el-Da%C3%B1o—Ambiental-PABLO-LORENZETTLpdf

64. BESALU PARKINSON, Aurota, Dasio Ambiental, Hamurabi, Bs. As., 2005,196-206.

65. VALLS, Claudia, “La responsabilidad por daiios y perjuicios ambientales”, JA 2005-1V, Numero especial, 30.

66. GARCIA TORRES, Matiana, “La cantelar ambiental”, JA 2005-IV,Numero especial, 14
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En ocasiones, tampoco puede distinguirse en toda su magnitud el periodo
en que efectivamente se provocara la modificacion, alteracion o degradacion
del ambiente, cualquiera sea el medio empleado a esos fines. Por ello, tiene
especial relevancia para la aplicacion del principio precautorio considerar los
distintos supuestos de dafio ambiental; entendiéndose que, en los casos en
que a la condicién habitual de continuidad del mismo concurra una “afecta-
cion incierta”, de caracter grave o irreversible, sera procedente.

El maximo tribunal de Jujuy expresa en una sentencia: “As7 como ha ido evo-
Iucionando el papel del Juez y de la Justicia, el concepto de dario también se ha tornado mds
amplio, hasta abarcar por ejemplo aguellos gue se laman ‘dasios generacionales’ es decir
aquellos que por su magnitud no repercuten solo en la generacion actual sino que sus efectos
van a impactar en las generaciones futnras” .

3. Analisis

Respecto al alcance del dafio ambiental, la Ley 25.675 habla de alteracion,
expresion que denota que el dafio supone una modificacién, un cambio, una
transformacion de la situacion preexistente. Pero la alteracion debe ser nega-
tiva y relevante. Es relevante cuando altera la capacidad de carga del ecosiste-
ma o su sustentabilidad, la salud humana, el patrimonio cultural y la calidad
de vida social.

“La modificacion se debe producir en el ambiente, los recursos naturales
(por ej., agua, aire, suelo, flora, fauna), o en bienes o valores colectivos, que
en el derecho argentino, por mandato constitucional, comprenden, incluso,
la herencia cultural (art. 41 de la CN). En este aspecto, cabe destacar que el
concepto de la ley argentina es mucho mas amplio que el de la directiva euro-
pea 2004/35, que comprende solo el dafio a la flora, fauna, habitats naturales,
aguas y suelos”®.

Sobre la relevancia, Kemelmajer explica que “un sector de la doctrina en-
tiende que este calificativo implica que la lesiéon desorganiza el sistema, re-
tardando el desarrollo humano y afirma que la accién lesiva es aquella que
comporta una desorganizacion de las leyes de la naturaleza; dicho en otras pa-
labras, el dafio ambiental se relaciona con el principio organizativo del sistema
ambiental y existe cuando esa afectacion es apta para impactar sobre el equili-
brio de ese sistema. Otros asocian el requisito de la relevancia a la gravedad de
la lesion. En este sentido, antes de la sancion de la ley, la doctrina mayoritaria

67. Sentencia del 23 de febrero de 2010, Expte. N° 6706/09, STJJ, caratulado: “Recurso de inconstitucionalidad in-
terpuesto en Expte. N° B~ 193.302/08 (Tribunal Contencioso Administrativo) Medida Precautoria Innovativa:
Leafo, Julia Rebeca; Leafo, Remo; Cruz de Mamani, Victoriana; Licantica Damaso; Valenzuela, Victor Hugo;
Moreau, Roger Lucein y otros ¢/ Estado Provincial”.

68. KEMELMAJER, Aida, “Estado de la jurisprudencia nacional en el dmbito relativo al daito ambiental colectivo después de la
sancion de la ley 25.675, Ley General del Ambiente (1.G.A)”, Acad. Nac. de Derecho y Ciencias Sociales de Buenos
Aires, afio LI,2 Epoca—n®44—p.12, T.a Ley, julio de 2006.
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hacfa mencién a la necesidad de que el dafio presentara cierta gravedad, en el
sentido de poner en riesgo la calidad de vida en forma significativa. El caracter
relevante indica, pues, que la lesién debe ser importante; en este aspecto, co-
incide con el articulo 2618 del codigo civil (que se refiere a la “normal tole-
rancia”); consecuentemente, existe un umbral de tolerabilidad debajo del cual
el dafio no es indemnizable. En definitiva, “normal tolerancia y razonabilidad
configuran el norte con el que cabe interpretar la nocién de dano ambiental”.

Es importante destacar que en el derecho norteamericano, la remediacion
o recomposicion debe ser realizada hasta el punto de llevar los niveles de
contaminacion hacia los parametros establecidos por las leyes especificas que
regulen la presencia de los contaminantes en cuestion’.

Respecto al caracter negativo de la alteracion, se relaciona en principio con la
capacidad de autorregeneracion del ecosistema pero esto tiene que ser razona-
ble, no se puede considerar comprendida una regeneracioén de cientos o miles de
afios. “La modificacion negativa podria entonces vincularse a la alteracion de la
capacidad de mantener una calidad de vida aceptable y un equilibrio ecolégico
viable, excluyendo aquellos cambios que no tengan un efecto sustantivo’".

El dafio colectivo se rige por el principio de responsabilidad, que consagra
la misma LGA: “El generador de efectos degradantes del ambiente, actuales
o futuros, es responsable de los costos de las acciones preventivas y correcti-
vas de recomposicion, sin perjuicio de la vigencia de los sistemas de respon-
sabilidad ambiental que correspondan”(art.4 y art.28).

El factor de atribucion de esta responsabilidad es objetivo, asi el art. 28 de
la LGA establece: “El que cause el dafio ambiental sera objetivamente res-
ponsable de su restablecimiento al estado anterior a su produccion”.

En cuanto a la existencia de mas de un responsable, la LGA establece que
“si en la comision del dafio ambiental colectivo, hubieren participado dos o
mas personas, o no fuere posible la determinacion precisa de la medida del
dano aportado por cada responsable, todos seran responsables solidariamente
de la reparacién frente a la sociedad, sin perjuicio, en su caso, del derecho de
repeticion entre si para lo que el juez interviniente podra determinar el grado de
responsabilidad de cada persona responsable”. Pero la ley extiende la respon-
sabilidad que en el caso de que el dafo sea producido por personas juridicas a
sus autoridades y profesionales, en la medida de su participacion (art. 31 7 fine).

El alcance de la recomposicion es un tema central en esta materia, una
interpretacion simple de la ley nos lleva a considerar que “se trata en realidad,

69. Art. 1973 CCyC.

70. El seguro ambiental en la Argentina, FARN, 2010, http://www.farn.org.ar/docs/seguro_ambiental_doc_
nov2010. pdf

71. SABSAY, Daniel y DI PAOLA, Maria Eugenia, “E/ dasio ambiental colectivo y la nueva ley general del ambiente”, Ana-
les de la Legislacion Argentina, Boletin Informativo afio 2003, N° 17, pp 1-9, La Ley.
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de volver las cosas al estado que tenfan antes de producirse el dafo. Desde esta
perspectiva, ambos vocablos (restablecimiento y recomposicion) coinciden con
la expresion usada en el art. 1083 del Codigo Civil (reposicion de las cosas a
su estado anterior). En definitiva, los vocablos implican recuperacion, restau-
racion, reconstitucion”” Pero sabemos que en materia ambiental es casi im-
posible alcanzarla en plenitud. Luego, podria proceder una “recomposicion
que volviera las cosas cuasi status guo ante’ y complementarlo con una indem-
nizacioén pecuniaria . En todos los casos se impone una reparacion integral.

En caso de que el dano ambiental no pueda ser recompuesto por
no ser técnicamente factible, la ley impone la indemnizacion sustitutiva que
determine la justicia ordinaria interviniente, la que debera depositarse en el
Fondo de Compensacion Ambiental que ella crea, el cual sera administrado
por la autoridad de aplicacion, sin perjuicio de otras acciones judiciales que
pudieran corresponder (art. 28, LGA).

La exenciéon de responsabilidad es limitada y solo tendra lugar “acre-
ditando que, a pesar de haberse adoptado todas las medidas destinadas a evi-
tarlo y sin mediar culpa concurrente del responsable, los dafios se produjeron
port culpa exclusiva de la victima o de un tercero por quien no debe respon-
der” (art. 29, LGA).

4. La prevencion

Por estas caracteristicas del dafio ambiental, Tomas Hutchinson, con acierto,
expresa que: “...esperar la concrecion del hecho dafioso para que comience a
funcionar la responsabilidad ambiental es a todas luces descabellado. En esta
area, el no anticiparse a los hechos, el no prevenirlos, puede tener consecuencias
sumamente graves. La responsabilidad por el riesgo mismo de la cosa o activi-
dad riesgosa se traduce en responsabilidad por prevencion, o sea, por el cum-
plimiento de medidas que disminuyan el riesgo, evitando el dafio o atemperan-
dolo. Asf como ante el dafio aparece la indemnizacién, ante el minimo riesgo
aparece la prevencion...Al admitir este tipo de responsabilidad, favorecemos las
medidas de seguridad o prevencion (que tienden a evitar el dafio, disminuyendo
los tiesgos) que deben tomar a su cargo los operadores”™™.

Lorenzetti, al respecto expresa: “En general, el legislador establece la pre-
cedencia de la tutela preventiva, es decir, primero prevenir, luego restituir y
finalmente, si no quedan opciones, reparar el dano causado. Esta secuencia

72. KEMELMAJER, Aida, “Estado de la jurisprudencia nacional en el dambito relativo al dasto ambiental colectivo después de la
sancion de la ley 25.675, ey General del Ambiente (1.GA)”, Acad. Nac. de Derecho y Ciencias Sociales de Buenos
Aires, afio LI,2 Epoca—n®44—p.12, T.a Ley, julio de 2006.

73. SABSAY, Daniel y DI PAOLA, Matia Eugenia, “E/ daiio ambiental colectivo y la nueva ley general del ambiente”, Ana-
les de la Legislacion Argentina, Boletin Informativo afio 2003, N° 17, pp 1-9, La Ley.

74. “Responsabilidad Priblica Ambiental”, en Dafio Ambiental , Tomo 11, Rubinzal Culzoni, 1999, 276-277.
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es imperativa, a diferencia de lo que ocurre con la mayorfa de los bienes indi-
viduales... Esta regla no solo obedece a una opcion valorativa, sino también
a una razon economica, ya que son de dificil apreciacion econoémica. ...De-
bemos considerar que el dictado de una ley seguido de la sancién de la con-
ducta infractora es insuficiente en esta materia, la responsabilidad civil y penal
no son la respuesta que necesita una sociedad cuando se trata de los bienes
colectivos, ya que el dafio causado a los mismos es de dificil o muy costosa
recomposicion. Una conducta de cumplimiento, necesariamente preventiva,
es la esencia del derecho ambiental””.

A ello hay que agregar que, esencialmente la prevencion del dafio ambiental
es un imperativo constitucional, en la medida en que junto al derecho al am-
biente, el art. 41 CN impone a todos los habitantes el deber de preservarlo, lo
que implica necesariamente un actuar anticipatorio al dafio’.

El Cédigo Civil y Comercial de la Nacion adopta genéricamente este prin-
cipio. Pablo Lorenzetti, comentandolo, expresa: “Bajo este paradigma es que el
Cddigo, lnego de excponer sobre cudles serdn las funciones especificas de la responsabilidad
ctvil, desarrolla la funcidn preventiva entre los articulos 1710 y 1713. El primero de los
dispositivos citados aporta lo siguiente: ‘Deber de prevencion del dario. Toda persona tiene
el deber, en cuanto de ella dependa, de: a) evitar causar un danio no justificado; b) adoptar,
de buena fe y conforme a las circunstancias, las medidas razonables para evitar que se pro-
dnzea un daino, o disminuir su magnitud; si tales medidas evitan o disminnyen la magnitud
de un daio del cual un tercero seria responsable; tiene derecho a que éste le reembolse el
valor de los gastos en que incurrid, conforme a las reglas del enriquecimiento sin causa; c)
no agravar el dano, si ya se produjo’. Este deber genérico de prevencion del dasio impuesto
por el articulo transcripto enmarca de modo certero el principio de prevencion contenido en
el art. 4° de la ley 25.675 y torna exigible a toda persona, dentro del sistema de Derecho
de Daios en general —y del Derecho de Dano Ambiental en particular—, una conducta
consistente en la evitacion de perjuicios”.

Tiene relevancia en esta materia la introduccion de la accién preventiva del
CCyC, al igual que las acciones para la defensa jurisdiccional del ambiente que
regula la Ley 5.961, las que se abordaran en la parte respectiva.

5. El dafio ambiental individual y el dafio ambiental colectivo
El menoscabo del bien colectivo afecta un interés colectivo o social y, al
mismo tiempo, puede lesionar un interés juridico individual”.

75. LORENZETTIL, Ricardo Luis, Teoria del derecho ambiental, La Ley, Bs. As.,2008, 9-10 y 97-98.

76. PINTO, Mauricio, “Los principios de prevencion y precaucion en el derecho ambiental argentino”, en GAR-
CIA PACHO, Ma. del Pilar y AMAYA NAVAS, Oscar Dario, Principios e instrumentos de evitacion del daiio ambiental,
Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2015,309.

77. STJ de Neuquén, Lillio Segundo v. Contreras—Esuco—Burwart, en Jurisprudencia Anotada, Revista del derecho
ambiental, Bs. As. Enero/Marzo 2005,209 y ss.
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En materia de dafio ambiental hay que distinguir dos tipos de consecuen-
cias dafiosas, aunque sean causados por un tnico acontecimiento:

A. Dafio de incidencia colectiva, o ambiental propiamente dicho, y

B. Dafo individual (tradicionalmente regulado por el Codigo Civil).

El interés protegido, en consecuencia, tiene en si mismo dos caras (es bi-
fronte) por un lado el interés individual de quien se siente afectado, por otro
el interés difuso que posee como miembro de la sociedad.

Entonces se distingue, por un lado, el dafio ambiental puro o per se (su-
praindividual, colectivo, indivisible, inapropiable, irrenunciable) y, por otro,
el dano ambiental colateral, de rebote o par ricochet, ocasionado mediante el am-
biente en forma individual a cada persona o a su patrimonio.

Esto repercute en el régimen de reparacion: el dafio colectivo, conforme
Ley 25.675 (LGA), requiere, en este orden, primero su recomposicion, y lue-
go, si no es técnicamente factible, la indemnizacion sustitutiva que se destina
al Fondo de Compensacion Ambiental (art. 34, LGA).

ILa Suprema Corte provincial ha dicho:

“... la Ley Provincial N° 5.961 (B.O. 25.02.1993), de Preservaciin del Ambiente,
en su articulo 19 establece: ‘La reposicion de las cosas al estado anterior tendra Ingar siem-
pre que sea posible reparar en especie al menoscabo. En particular, consistird en la adopcion
de las medidas idéneas para recomponer el equilibrio de los valores ecoldgicos y otros bienes
comunes a la colectividad perjudicada™’

Cuando el dano es individual, se deja a “opcién de la victima™ la recompo-
sicion o la indemnizacion y tiene por destino final el patrimonio de cada uno
de los damnificados (Art. 1740 CCyC).

En la accién colectiva el destino del resarcimiento es un fondo de com-
pensacion, que la misma Ley 25.675 crea (art. 34), que sera administrado por
la autoridad competente de cada jurisdiccion y estara destinado a garantizar la
calidad ambiental, la prevencion y mitigacion de efectos nocivos o peligrosos
sobre el ambiente, la atencion de emergencias ambientales; asimismo, a la
proteccion, preservacion, conservacion o compensacion de los sistemas eco-
logicos y el ambiente. Las autoridades podran determinar que dicho fondo
contribuya a sustentar los costos de las acciones de restauracion que puedan
minimizar el dafio generado. La integracion, composicion, administracion y
destino de dicho fondo seran tratados por ley especial.

En las acciones de responsabilidad civil por dafio ambiental individual,
como se ha dicho, la indemnizacién tiene como destino el patrimonio de la
victima.

78. CSJM causa N° 102.365, caratulada: “Y.PE S.A. C/ D. G. IRRIGACION S/ A.PA.”
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En cuanto a la legitimacion para obrar, la accion colectiva regulada por la Ley
25.675 presenta una ampliacion en cuanto a los sujetos habilitados en el régimen
de amparo que establece el art. 43 CN (el afectado, el Defensor del Pueblo,
los Estados, la ONGs, la persona directamente damnificada), y también una
exclusiéon no aplicable en la responsabilidad civil: deducida demanda de dafio
ambiental colectivo por alguno de los titulares sefialados, no podran interponerla
los restantes, lo que no obsta a su derecho a intervenir como terceros (art. 30).

Sin embargo, con el nuevo Cédigo Civil y Comercial, las diferencias se han
estrechado, y corresponde acudir al mismo para interpretar tanto los factores
de atribuciéon como los eximentes de la responsabilidad.

6. Valoracion y cuantificacion

Es frente al dafilo ambiental y su recomposiciéon o indemnizacién que co-
bra relevancia el estudio de la valoraciéon econémica de bienes no monetiza-
bles, ya que corresponde tasarlos para establecer mecanismos de recompo-
sicién justos, equitativos y proporcionados a la magnitud del dafio causado a
la comunidad”.

Castafion Del Valle expresa: “Efectivamente, estamos malgastando un
tiempo y unos recursos técnicos preciosos enfrascados en debates sobre qué
sistema es el menos imperfecto para el resarcimiento de dafios ambientales,
sin caer en la cuenta que la valoracién del dano ambiental debe ser la antesala
de estudio, la principal e inicial meta a resolver dentro de la reparacion de esta
clase tan especial de dafios”™.

Si bien se reconoce que las cosas o bienes comunes son necesarios para
la vida, una consecuencia de su aparente ilimitada disponibilidad era la de su
escasa regulaciéon de proteccion y el hecho de no asignarle un valor econé-
mico. El art. 28 de la LGA al establecer que el que cause un dano ambiental
sera objetivamente responsable del restablecimiento al estado anterior y, en el
caso de no ser técnicamente posible, de la indemnizacién sustitutiva, impone
la necesidad de la valoracién de los mismos para la cuantificacién del resar-
cimiento®.

LLa valoracion es un elemento indispensable para que los magistrados
judiciales adopten decisiones efectivas y conducentes para la recomposicion
o indemnizacion del dafio ambiental.

79. CAFFERATTA, NESTOR, “Cuantificacion del Dario Ambiental”, JA, 2007-TV-1166.

80. CASTANON DEL VALLE, Manuel, Valoracién del Dasio Ambiental, PNUMA, Ciudad de México, diciembre de
2006. http:/ /www.pnuma.org/gobernanza/documentos/ Valoracion_Dano_Ambiental.pdf

81. Ampliar en GARRIDO CORDOBERA, Lidia M R, “La cuantificacion de dasios un debate Inconcluso”, Revista de
Legislacion y Jurisprudencia, Ed Reus, Espafia N4, 2007.
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V. El derecho administrativo ambiental

1. Actuacion del derecho ambiental

ILa ejecucién de las politicas ambientales esta genéricamente asignada a
los 6rganos estatales que ejercen la funcion administrativa. Es en el marco de
esas atribuciones que el Estado, en cumplimiento de sus finalidades publicas y
de las leyes, ejecuta y administra los recursos naturales y gestiona el ambiente.
Por lo que quedan a su cargo, la “actuacion” de las disposiciones constitu-
cionales y legales, por las que podra autorizar, denegar, sancionar, concedet,
asignar, limitar cuestiones ambientales. Gordillo precisa: “Al analizar el ejercicio
de la funcidén administrativa, se estudia no solo la actividad administrativa en
si misma, sino también quién la ejerce (organizacion administrativa, agentes
publicos, entidades estatales, etc.), qué formas reviste (actos administrativos,
reglamentos, contratos, etc.), de qué medios se sirve (dominio publico y privado
del Estado), en qué atribuciones se fundamenta (“poder de policia”, facultades
regladas y discrecionales de la administracion, etc.), y qué limites tiene (Recur-
sos administrativos y judiciales, responsabilidad del Estado y de sus agentes)™.

Los objetivos del derecho ambiental, entonces, se expresan a través de la
funciéon administrativa, impelida por el mandato constitucional impuesto a
todas las autoridades por el art. 41, 2do parrafo CN, en cuanto a la proteccion
del derecho al ambiente, a la utilizacién racional de los recursos naturales, a la
preservacion del patrimonio natural y cultural y de la diversidad bioldgica y a
la informaciéon y educacion ambientales.

Hutchinson lo expresa de la siguiente forma: “a/ ser la disciplina administrati-
va una de las aplicaciones directas de la Constitucion, y por tanto destinataria del mandato
constitucional del art. 41, ha sido tradicionalmente el marco juridico contenedor de los
elementos que integran el ambiente” ™.

ILa primera nota que caracteriza la acciéon de la Administracion en defensa
del medio ambiente es por tanto su caracter preventivo. En el desempeno de
esta funcién de proteccion del medio ambiente, la Administracion utiliza una
enorme variedad de técnicas juridicas, herederas en gran parte de instrumen-
tos arbitrados, con anterioridad al surgimiento del derecho ambiental como
valor auténomo, para la gestiéon de recursos naturales de especial valor para la
vida social y econémica (los montes, las aguas, las minas, la caza y la pesca), o
para la proteccién de la salubridad e higiene (medidas de policia sanitaria en
las ciudades), y procedentes en otros casos de instrumentos especificamente

82. GORDILLO, Agustin, Tratado de Derecho Administrativo, Tomo 8, Teotfa general del derecho administrativo 1*
edicion, Buenos Aires, FDA, 2013 Capitulo 111, El Derecho Administrativo.

83. HUTCHINSON, Tomas, “Los daiios al ambiente y el Derecho Administrative”, en derecho ambiental—1, Revista de
derecho ambiental, Rubinzal Culzoni, 2009, 137-138.
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ambientales, que son por lo general de origen estadounidense, como es el
caso del procedimiento de evaluacién de impacto ambiental y sociocultural®.

La Administraciéon esta sujeta también a las regulaciones ambientales
cuando lleva a cabo cualquier actividad o proyecto potencialmente lesivo del
entorno y sometido por ello a normas ambientales: obras publicas someti-
das a evaluacién de impacto, actividades clasificadas, vertidos, operaciones
de produccion y gestion de residuos, etc. Esta doble condicion de la Admi-
nistracion, como defensora del bien juridico situado bajo su tutela pero a la
vez potencial agresora del mismo, constituye una singularidad del derecho
ambiental. La ley N°5.961 impone el procedimiento de EIA a todo proyecto
de obra o actividad sin distinguir si es de iniciativa publica o privada.

2. Su caracter local

Su caricter de derecho local emana de la Constitucion cuando establece
que: Las provincias conservan todo el poder no delegado al gobierno federal (art. 121 CNN),
se dan sus propias instituciones locales y se rigen por ellas (art. 122) en forma acorde con
los principios, declaraciones y garantias contenidos en la Constitucion Nacional, comprome-
tiéndose a asegurar su Administracion de Justicia, régimen municipal y educacion primaria
(art. 5°y 123 CN)™.

Por ello, aunque la Nacién dicte PMPA, la complementacion de éstos y
el régimen genérico de utilizacién de los bienes ambientales, es un acervo
provincial que se materializa en el derecho publico de cada jurisdiccion. Y en
ese marco legal, el mandato contenido en el segundo parrafo del art. 41 CN,
es un deber que se impone a cada autoridad segin su competencia, siendo las
autoridades provinciales las principales responsables. Las normas de PMPA
no alteran esta relaciéon funcional, ya que la misma Constitucion limita este
tipo de norma en cuanto a que no alteren la jurisdiccion local.

Excepcionalmente, los PMPA pueden incluir normas administrativas, que
se han denominado en este trabajo PMPA zustrumentales, esas normas son
constitucionales si son inescindibles del derecho colectivo que se quiere am-
parar mediante presupuestos minimos sustanciales.

3. Funciones
La norma juridica administrativa es norma de organizacion al establecer las
jerarquias o niveles de acciones y las relaciones entre dichos niveles, y es tam-

84. VILLEGAS MORENO, José Luis, Aproximacion a la configuracion del derecho administrativo ambiental en Venezuela,
XIII Congreso Venezolano de derecho ambiental, Universidad Simén Bolivar, Valle de Sartenejas, 27-28
octubre de 2011.

85. BOTASSI, Catlos A, La experiencia argentina en el control del medio ambiente como sustentabilidad del crecimiento, IN°
Encuentro Brasilero para Capacitacién de Controladores Internos y Externos (CONINTER 4)”, Rio de
Janeiro, 16 al 18 de mayo de 2011.
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bién norma de comportamiento en cuanto a la actuacion o conducta de los sujetos
en la proteccion del medio ambiente y el uso de los recursos naturales.

La organizaciéon administrativa, cuya sanciéon es reservada a las provin-
cias por el art. 122 CN, se materializa a través de ministerios, secretarfas,
tribunales, agencias, y procura la mejor aplicacion de las normas y principios
ambientales.

La funcion administrativa en la regulaciéon de conductas, desarrolla tres ti-
pos de actividades: las de fomento, referidas a la promocion y estimulo de las
actividades que de suyo son propias de los particulares; /s de servicios piiblicos,
atinentes a la satisfaccion de las necesidades de la comunidad, y Zas de intervencion,
que comprenden la policfa administrativa, el orden y la seguridad publicas.

LLa policia administrativa se caracteriza por un conjunto de actividades en
virtud de las cuales se regulan o reglamentan los derechos individuales, a fin
de armonizar sus funciones con el interés general, actividades cuya particu-
laridad es el ejercicio del imperio de la Administracion para la proteccion de
los bienes publicos. Es alli donde aparece “la policia ambiental” como medio
para ejercer el control de las actividades que ejecutan los particulares, en la
cuales se involucre el aprovechamiento de recursos naturales, de manera que
estas se lleven a cabo dentro de los limites del interés general®. Autorizacio-
nes, prohibiciones, permisos y concesiones de uso, limites y restricciones al
dominio y sanciones, son medidas tipicas de esta funcion.

Ahora bien, para la ejecucion o ejercicio de tales medios, resulta indis-
pensable que la Administracion adelante o lleve a cabo una serie o sucesion
de actos, ordenados y concatenados, que permitan la consecucion ordenada,
sistematica, directa, inmediata y regulada de los fines propios de cada una
de las medidas antes mencionadas. Nos referimos a los procedimientos ad-
ministrativos, que se constituyen “en el conjunto de formas juridicamente
reguladas, cumplidas por y ante los érganos que tienen atribuido el ejercicio
de la funcién administrativa, con el fin de preparar la emisién de actos que
satisfacen directa e inmediatamente el bien comun”. El procedimiento de
Evaluacién de Impacto Ambiental que la Ley N° 5.961 desarrolla en el Titulo
V es su expresion mas significativa en materia ambiental.

4. Un fallo histérico
La primera consideracion del poder de policia ambiental como poder de
policia de salubridad, se relaciona fundamentalmente con el concepto de con-

86. PAEZ PAEZ, Ivan Andrés — RODRIGUEZ, Gloria Amparo (2013), “Ias medidas preventivas ambientales, nna
aproximacion desde el derecho administrativo”; Opinion Juridica, Vol. 12, N° 23, pp. 17-30 — ISSN 1692-2530 *
Enero—Junio de 2013 / 212 p. Medellin, Colombia

87. COMADIRA, Julio, Procedimiento Administrativos, 1.ey Nacional de Procedimientos administrativos, anotada y comentada,
La Ley 2002, Bs As.
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taminacion. Esta atribucién estatal fue reconocida por la Corte Suprema de
la Nacién en un histérico fallo del afio 1887 en el caso de los Saladeristas de
Barracas.

1) El caso

Luego de sucesivas regulaciones dictadas para mejora las deterioradas con-
diciones sanitarias, la legislatura de la Provincia de Buenos Aires sanciond
la ley de 6 de setiembre de 1871 que dio origen a la demanda. Por esa ley se
prohibe absolutamente las faenas de los saladeros y graserias situados en el
municipio de la ciudad, y sobre el rio de Barracas y sus inmediaciones. Se
prohibe también situarlos dentro de la linea determinada por la ley de 7 de
junio de 1869, y se previene que ninguna persona podra plantear tales es-
tablecimientos sin requerir previamente el permiso del Poder Ejecutivo, el
cual, oido el dictamen del Consejo de Higiene Publica, y de la municipalidad
respectiva, tomando en consideracion el lugar elegido para la plantacion, fi-
jara en el decreto de concesion, las condiciones higiénicas a que debera estar
sometido el establecimiento.

2) El fallo

“Oue por ellas no se acuerda a los demandantes ningiin derecho irrevocable para estable-
cer sus saladeros en el Riachuelo de Barracas, pues se limitan a reglamentar esta industria,
prescribiendo las condiciones higiénicas a que debe sujetarse, y aun suspendiendo el ejercicio
de ella en aquel punto, cuando la salud priblica ha hecho necesaria esta medida.

Que la antorizacion de un establecimiento industrial, estd siempre fundada en la pre-
suncion de su inocuidad, y no obliga al gobierno que la concedid, cnando esta presuncion ha
sido destruida por los hechos, pues en tal caso, el deber que sobre él pesa de proteger la salud
priblica contra la cnal no hay derechos adquiridos, recobra toda su fuerza, y no solamente
puede imponer al establecimiento nuevas condiciones, sino retirar la antorizacion concedida,
§i éstas no se cumplieran o fuesen ineficaces para hacerlos completamente inocnos” .

88. http://falloscsn.blogspot.com.ar/2005/08/saladeristas—de—barracas—1887.html
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Comentario
Ley N° 5.961
Titulo I

Disposiciones Preliminares

Capitulo I
Del Objeto y Ambito de Aplicacion

Art. 1: La presente ley tiene por objeto la preservacion
del ambiente en todo el territorio de la provincia de Men-
doza, a los fines de resguardar el equilibrio ecolégico y el

desarrollo sustentable, siendo sus normas de orden publico.

I. El mandato tutelar. II. Interés provincial y orden publico. I11. La Ley
5.961 como parte del sistema juridico ambiental. I1I. Jurisdiccion y compe-
tencia municipal. IV. El caso de servicios o establecimientos nacionales.

I. El mandato tutelar

Expresa la SCJN: “La Constitucion Nacional tutela al ambiente de modo
claro y contundente y esta Corte Suprema ha desarrollado esa clausula de
un modo que permite admitir la existencia de un componente ambiental del
Estado de Derecho. Por esta razon, cabe senalar que la efectividad que se
reclama para todos los derechos fundamentales, también debe ser predicada
respecto de los de incidencia colectiva y en particular del ambiente” (CSJN
5258/2014, ORIGINARIO, “Asociacién Argentina de Abogados Ambienta-
listas de la Patagonia e/Santa Cruz, Provincia de y otros s/amparo ambien-
tal”. Resolucion del 26/04/2016).

El mandato a las autoridades publicas, contenido en el segundo parrafo del
art. 41 CN, de proveer a la protecciéon ambiental es un deber que se impone
a cada autoridad segun su competencia. Este mandato impone la realizacion
de acciones positiva e impregna y compromete a todos los niveles estaduales
en el ejercicio de las funciones publicas.
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La tutela constitucional comprende:

a) La tutela preventiva tendiente a evitar el dafio ambiental y solo ante su
produccién procede la recomposicion o la subsidiaria reparacion econdémica.

b) La tutela reparadora, ocurrido el dafio ambiental, conforme el articulo
41 de la CN, la obligacién prioritaria es la de recomponer el ambiente.

Elart. 1° de la Ley N° 5.961 ordena preservar el ambiente en todo el terri-
torio provincial constituyendo una expresion legislativa de ese deber tutelar.

La Corte nacional, en su sentencia del 20 de junio de 2006, con una ex-
presion memorable, fundamenta el deber de tutela: “El reconocimiento de
status constitucional del derecho al goce de un ambiente sano, asi como la
expresa y tipica prevision atinente a la obligaciéon de recomponer el dafio am-
biental no configuran una mera expresion de buenos y deseables propositos
para las generaciones del porvenir, supeditados en su eficacia a una potestad
discrecional de los poderes publicos, federales o provinciales, sino la precisa
y positiva decision del constituyente de 1994 de enumerar y jerarquizar con
rango supremo a un derecho preexistente...”".

IIL. Interés provincial y orden publico

1. Definiciones

La Ley N° 5.961 es una ley de orden publico (art. 1) que declara de interés
provincial las acciones y actividades destinadas a la preservacion y conserva-
cion del ambiente (art. 2). También lo es la Ley General del Ambiente 25.675.

El término orden piiblico aparece por primera vez en el derecho moderno
de la mano del Codigo Civil francés de 1804 que, en su articulo 6° sefiala que
“No podrdn derogarse por convenios particulares las leyes en cuya observancia estdn intere-
sados el orden priblico y las buenas costumbres”.

Esta norma fue seguida por el art. 21 del CC de Vélez hoy derogado. Cons-
tituye un limite a la autonomia de la voluntad: las partes tienen libertad creadora
—es decir una libertad positiva—, pero solo pueden ejercerla en el sector en que las
leyes de orden publico lo permitan. Esta concepcion del orden publico es la que
se compatibiliza con la visiéon voluntarista e individualista de la autonomia de la
voluntad; en ésta, la nocion del orden publico es formulada en forma negativa,
en el sentido de que no impone contenidos ni obligaciones positivas.

El Coédigo Civil y Comercial, en el art. 12, mantiene una definicién coin-
cidente con el Cédigo de Vélez. Sin embargo, su armonizacién con otros
articulos, entre ellos, los articulos 14 y 240, exige vincular el orden publico

89. Sentencia del 20/06/06, Considerando 7°, en M. 1569. XL.., competencia originaria, “Mendoza, Beatriz Silvia
y otros ¢/ Estado Nacional y otros s/ dafios y petjuicios (dafios derivados de la contaminacién ambiental del
Rio Matanza Riachuelo)”.
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con los derechos de incidencia colectiva, evolucionando este concepto hacia
una formulaciéon positiva. Asi, la ley no ampara el ejercicio abusivo de los
derechos individuales cuando pueda afectar al ambiente y a los derechos de
incidencia colectiva en general y deben conformarse a las normas del derecho
administrativo nacional y local dictadas en el interés publico y no debe afectar
el funcionamiento ni la sustentabilidad de los ecosistemas.

No hay un concepto univoco de orden publico; en doctrina” se distinguen
subcategorias, entre las que se mencionan:

a. Bl orden publico de coordinacién: integrado por el conjunto de normas
imperativas que determina la licitud o ilicitud de los actos juridicos.

b. El orden publico de direccion: orientado a la regulacion de las relaciones
de mercado, de la organizacion econémica de la sociedad.

c. El orden publico de proteccion: destinado a la proteccion de quienes
se encuentran en situacién de vulnerabilidad juridica, social, econémica o
cognoscitiva; estableciendo reglas y principios que permiten superar desigual-
dades estructurales.

“Se trata, pues, de un concepto de textura abierta”, dice Sozzo.

En el IX Encuentro de Abogados Civilistas llevado a cabo en la ciudad
de Parana (Entre Rios) en el afio 1995, la Comisiéon N° 1 se ocup6 de la
problematica del orden publico, concluyendo que “El orden publico es el
conjunto de principios fundamentales del ordenamiento juridico de un pafs
en un momento determinado de su evolucién histérica”, agregando que “El
concepto es inmutable, no asf su contenido, que puede variar al modificarse
la legislacion que contiene esos principios fundamentales”.

Sozzo profundiza: “La constitucionalizacién del Derecho Privado, si por
un lado ha tenido el efecto de especificar atin mas los contenidos del prin-
cipio de orden publico, fundamentalmente a través de las ideas de igualdad
y solidaridad, también ha permitido comenzar a entrever que existe la ne-
cesidad de repensar la idea de orden publico sobre la base de la existencia
de bienes colectivos como la cultura y el ambiente. Desde mi perspectiva la
presencia de conflictos entre bienes individuales y colectivos paulatinamente
esta llevando a redefinir la idea de orden publico asignandole un contenido
colectivo”. Enuncia entonces la “regla de precedencia del bien colectivo”,
como regla de interpretacién o principio de ponderacion de los contratos con
una cldusula oscura o ambigua, cuando una de cuyas interpretaciones amena-
za un bien ambiental, debe estarse a la interpretacion que sea mas favorable al
bien ambiental, verbigracia, ante clausulas que establecen cargos que pueden
sustraer el bien cultural o artistico del patrimonio cultural, la interpretacion
debe efectuarse en pro del bien cultural o ambiental”.

90. SOZZ0O, Gonzalo, “Pasado, presente y futuro del principio de orden piiblico referido a los bienes colectivos (del orden priblico al
principio cosmopolita en el Derecho Privado)”, Buenos Aires, Rubinzal-Culzoni, 2007-3, 349—418.
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En esta linea, la Suprema Corte de Mendoza ha entendido que la calificacién
como orden publico de las normas ambientales —en el caso, la Ley 6.045 de
Areas Naturales Protegidas— hace que sus disposiciones indisponibles, en cuan-
to se imposibilita la invocacion de derechos adquiridos en violacion a esas leyes:

“Se trata de una norma de orden piiblico que rige y modifica las normas ante-
rigres sobre el objeto regulado y que se impone sobre las relaciones juridicas [...].
E/ cardcter senalado de orden piblico descarta también la posibilidad de planteos
acerca de presuntos derechos adquiridos a continuar con explotaciones que esa nor-
mativa legal probibiera expresamente, como es el caso concreto de la explotacion de
hidrocarburos dentro de las dreas naturales protegidas””’.

El interés publico es un enunciado positivo. Intimamente vinculado al
orden publico, que sustenta todo el obrar administrativo. Escola considerd,
en su clasico ensayo, que el “bienestar general” al que se refiere no solo el
Preambulo de la CN,; sino que se efectiviza en todo su articulado, hallaba su
correlato juridico en el “interés publico”, entendido no solo como la suma de
una serie de intereses individuales coincidentes, personales, directos, actuales
o eventuales, sino también como el resultado de un interés emergente de la
existencia de la vida en comunidad, en el cual la mayorfa de los individuos
reconocen también, un interés propio y directo’™.

En materia de concesiones de derechos individuales de uso de las aguas
publicas, Pinto expresa: “En efecto, no obstante que la concesion o permiso
de uso se otorga en beneficio directo o inmediato de los particulares, es de in-
terés publico la adecuada y eficiente utilizacion de los bienes pertenecientes al
dominio publico provincial y el desarrollo que ello implica. El otorgamiento
de un uso especial o privativo implica un derecho diferenciado por parte del
particular respecto a un bien publico, estando de por medio también un bene-
ficio comun, que puede verse afectado ante el incumplimiento de la finalidad
que tuvo en miras la Administracion al otorgarla, es decir que se organice ra-
cional y eficientemente la utilizacion de las aguas en la produccién y actividad
a la que se destinan™”.

2. Mediacién y conciliacion de intereses colectivos

Guillermo Cano™, considera que el orden publico ambiental implica que
el interés publico comprometido en la preservacion del equilibrio ecolégico
puede y debe ser defendido por la autoridad administrativa, por los agentes

91. Suprema Corte de Justicia de Mendoza, in re YPF Sociedad Anénima en J° 80866 Asociacién Oikos Red
ambiental c¢. Gob. de la Prov. de Mza. p/Acc. De amp. s/Inc. Cas, sentencia del 08/03/2005.

92. ESCOLA, Jorge, E/ interés pitblico como fundamento del Derecho Administrativo, Depalma, Bs. As., 1989, ps 31-32.

93. PINTO, Mauticio, “E/ interés piiblico como fundamento de la concesion de agnas y la caducidad por no uso”, 1.1.Gran Cuyo
2013 (julio) , 608.

94. “E/ orden piiblico ambiental”, La Ley, 1979-A, 224.
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fiscales, de oficio por los jueces y por los ciudadanos. La nueva concepcion
sobre el rol de jueces en la proteccion del ambiente es tributaria de esta con-
cepcion sefera.

Pinto y Torchia™, analizan casos que vulnerarfan el orden publico ambien-
tal. Comentan que en “los procesos ambientales muchas veces concluyen con
un acuerdo de partes, sin que se atiendan especialmente —salvo escasas excep-
ciones— que éstos respeten el cumplimiento de las normas ambientales o de
los valores que ellas importan”. Agregan: “El interés colectivo, que abarca el
derecho individual del accionante, pero que no termina ahi, queda asi olvida-
do, si bien se logra una justicia parcial entre las partes del proceso, se degrada
la justicia general entre las partes”.

Estos autores, en su investigacion, comentan tres causas ambientales cuya
conclusion eludié cumplir con el procedimiento de evaluacién de impacto
ambiental (EIA): 1) el caso de una amparo fundado en la inaplicabilidad del
procedimiento de EIA para la remodelacion de una autopista y su conclusion
mediante un acuerdo para evitar la tala de cinco eucaliptos, eludiéndose el
fondo del asunto que trascendia los intereses de los vecinos; 2) Otro caso
es el del amparo por el cual se solicita la nulidad de la autorizacién para la
instalacion de una estacion de servicios sin cumplir con el procedimiento
de EIA, las partes conciliaron ciertas medidas de mitigaciéon pero nunca se
cumpli6 con el procedimiento obligatorio de EIA; 3) finalmente citan el caso
de un amparo contra una autorizaciéon administrativas de acopio de PCBs sin
cumplir el referido procedimiento de EIA. También se concluyé acordando
medidas de tipo sanitario.

No debe rechazarse la posibilidad de alcanzar acuerdos en los procesos
colectivos, incluso propiciandose la intervencién de mediadores especializa-
dos, pero siempre se debe tomar como premisa que los bienes amenazados o
lesionados por su condicién de colectivos son indisponibles e indivisibles por
las partes de un conflicto, por lo que no se puede transar sobre esos bienes ni
sobre las obligacion de preservarlos. Por ello, en estos casos, deben seguirse
las recomendaciones de Lorenzetti en relacion a estos acuerdos, que en todo
caso deben referirse a las modalidades de cumplimiento de las obligaciones,
esto es, a sus plazos, cargo o condiciones™.

3. Un caso de mediacion
Un caso judicial en el que se alcanzé un acuerdo es el de “Cuyo Placas
SAC/ Municipalidad de Las Heras s/ APA, expediente N°88.939 (Accion

Procesal Administrativa)”, proceso que luego de un afio de instruccion pre-

95. PINTO, Mauricio y TORCHIA, Noelia, “Seguridad Juridica Ambiental. Apuntes sobre algunos casos en la Provincia de
Mendoza”, Revista de derecho ambiental, N° 10, Lexis Nexis, abril-junio 2007, 239-257.
96. LORENZETTTI, Ricardo, Teoria del derecho ambiental, 2008, 156.
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ventiva, llevé al tribunal a expedirse mediante auto del 14 de noviembre de
2.007 que, aplicando el principio precautorio, levant6 la medida cautelar que
suspendia la resolucién municipal que ordenaba el traslado de la planta indus-
trial de aglomerados por contaminacion. La resolucion judicial, no obstante,
exhorto a las partes a alcanzar una solucién transaccional. Lo dispuso consi-
derando lo siguiente: “Por ultimo, dado el conflicto existente entre los com-
plejos intereses en juego (conservacion de una importante fuente de trabajo
versus posibles riesgos a la salud de la poblacién), y no siendo atribucion de
esta Sala modificar el acto administrativo impugnado, se permite sugerir a las
partes la conveniencia de un acuerdo transaccional mediante el cual se amplie
el plazo concedido por la Administraciéon”.

El municipio acepto la propuesta, pero para garantizar la objetividad de
las tratativas solicité la intervencién del Cuerpo de Mediadores del Poder
Judicial. Este cuerpo desplego su tarea con un alto nivel profesional mediante
un procedimiento que aseguro el derecho de las partes del proceso. Las par-
tes formalizaron un Acuerdo Total de Mediacion para el traslado definitivo
y total de la planta de fabricacién de aglomerado, estableciendo el plazo para
cumplir, ejecutar y finalizar ese traslado. También se acordaron medidas de
control transitorio de la contaminacion.

El 17 de setiembre de 2.008 el acuerdo fue homologado por la SCJMza.,
considerando:

“Oue la mediacion no versd sobre el derecho de fondo sino sobre la forma de eje-
cucion de un acto administrativo cuya suspension no dispuso este Tribunal, ver auto
de [5.1895/ 1898 vta. que desestimd el pedido de suspension del decreto comunal
que disponia el traslado de sectores de la empresa. Atento ello, tiene particular rele-
vancia que las partes en conflicto encontraron una adecnada solucion para conciliar
SUS respectivos intereses y carecen de significacion material las objeciones respecto al
computo del plazo y de posibles sanciones formuladas a fs. 1968, mdixime si se tiene
presente la naturaleza que reviste la intervencion Fiscalia de Estado. En cnanto a
los informes técnicos gue Fiscalia de Estado anuncia realizar, de ningiin modo se ha
acreditado ni invocado que se vean impedidos o dificultados por el convenio celebrado
cuya homologacion se pide. Atento lo expuesto, cumplidos los recandos exigidos por
los arts.67 del C.PA., 83y 84 del C.P.C., corresponde hacer lugar a la homologa-
cion del Acuerdo Total de Mediacion agregado a fs.1943/1944”.

El acuerdo fue cumplido, no sin dificultades entre las partes. Se presentd
por la empresa el aviso de proyecto respectivo, se recabaron los dictimenes
sectoriales y técnicos, se convoco a audiencia publica y, finalmente, se autori-
z6 el trasladado de la planta a una nueva localizacién en el mismo municipio
de Las Heras.
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4. Un caso de intereses prevalentes en conflicto

Cuando la pugna se da entre dos intereses pubicos prevalentes, otras con-
sideraciones merecen especial atencion. La Corte se vio ante esta situacion en
la causa n® 87.619”, fallada el 20 de diciembre de 2006, en la que reviso6 los
fallos de las instancias inferiores que paralizaron la construccion de dos ba-
rrios, casi terminados, destinados a habitantes de villas inestables. ILas obras
no habian cumplido con el procedimiento de EIA en la etapa del proyecto.
Vecinos de los nuevos emplazamientos interpusieron amparo al considerar
afectado su derecho colectivo.

Considerd el maximo tribunal que el procedimiento de EIA se aplicaba a
los proyectos y no a las obras concluidas. Valoré los intereses ambientales de
los ampatristas y los sociales relacionados con el acceso a la vivienda. Para lo cual
aplico el principio de proporcionalidad, entendiendo que el mismo “impide que
los recursos naturales, la fauna, la flora, el paisaje y otros restantes elementos
de la naturaleza sean sacrificados en aras del progreso y, al mismo tiempo, que
lo medioambiental sea lo tnico a merituar, olvidando otros aspectos de la obra
publica”. Su decision levanté la paralizacion de las obras, pero no eludio6 sefialar
la responsabilidad ambiental del municipio. Por lo que resolvio:

“1. Levantar la paralizacion de las obras, que podrdn continuarse hasta su ter-
minacion y efectiva adjudicacion a los beneficiarios. 2. Condenar a la Municipalidad
a cumplir con el titulo V" de la ley 5.961 en el término mdximo de seis meses y, de
resultar del procedimiento impuesto la necesidad de realizar medidas modificatorias o
incluso reparadoras del ambiente, hacerlas efectivas, todo bajo apercibiniento de enten-
der incursos a los responsables en el delito previsto en el art. 239 del Codigo Penal”.

III. La Ley 5.961 como parte del sistema
juridico ambiental

Corresponde analizar la situacion de la Ley 5.961 frente al reparto estable-
cido en el art. 41 de la CN., en tanto norma anterior al mismo.

La Ley 25.675 lo regula asi:

Articulo 3: La presente ley regird en todo el territorio de la Nacidn, sus disposi-
ciones son de orden piblico y se utilizarin para la interpretacion y aplicacion de la
legislacion especifica sobre la materia, la cnal mantendri su vigencia en cuanto no se
oponga a los principios y disposiciones contenidas en ésta.

En el art. 4, expresamente consagra el principio de congruencia y
supremacia:

97. “Municipalidad de Guaymallén en j° 215.893/29.857 Calderén, Horacio Placido del Valle y ot. C/ Municipali-
dad de Glién. y ots. P/ acc. de amparo s/ inc. Cas.”.
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La legislacion provincial y municipal referida a lo ambiental deberd ser adecna-
da a los principios y normas fijadas en la presente ley; en caso de que asi no fuere,
éste prevalecerd sobre toda otra norma que se le oponga.

El art. 5 aplica también este criterio en relacion a los principios de politica
ambiental.

En consecuencia, la Ley 5.961, en tanto no se opone a la normativa nacio-
nal y es adecuada a sus fines y principios, tiene plena vigencia.

Sin embargo, la interpretacion de la Ley N° 5.961 no es estatica. A medida
que se han ido dictando las leyes nacionales de presupuestos minimos, la Ley
N° 5.961 y las demas normas ambientales locales se han ido entiqueciendo.
Asi, la Ley N° 25.675 incorpord expresamente el principio de precaucion en el
sistema juridico argentino, luego las decisiones provinciales deben aplicarlo en
las condiciones que establece la norma nacional. En este contexto regulatorio,
la Ley 5.961 es una norma complementaria integrante del sistema ambiental.

IV. Jurisdiccién y competencia municipal

Dentro del territorio provincial las jurisdicciones municipales tienen asignada
una especial competencia constitucional. La Ley 5.961 es cuidadosa en asignar
responsabilidades generales a ambos niveles del Estado, resguardando los limi-
tes establecidos por la Constitucion Provincial, que asignan a los municipios la
gestion de los problemas locales (articulo 197 C.P.). En consonancia con la legis-
laciéon vigente, el poder de policia ambiental debera ser ejercido por las distintas
jurisdicciones que legalmente la tengan atribuida. La funciéon municipal en mate-
ria ambiental constituye el eslabén mas proximo a las necesidades ambientales.

Este topico se vera mas profundamente en la regulacion correspondiente
al procedimiento de EIA y en el comentario a su anexo.

El estandar aplicable a la relacion Provincia —municipios lo encontramos
en los fallos de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién y de la Suprema
Corte de Justica de Mendoza:

1. Municipalidad de La Plata s/ inconstitucionalidad del decreto-ley 9111
—28/05/2002 — Fallos: 325:1249.

“El art. 123 de la Constitucion Nacional no confiere a los municipios el poder
de reglar las materias que le son propias sin sujecion a limite alguno pues les reco-
noce autonomia en los drdenes “institucional, politico, administrativo, economico y
[inanciero” e impone a las provincias la obligacidn de asegurarla, pero deja librado
a la reglamentacion que éstas realicen la determinacion de su “alcance y contenido”,
admitiendo de este modo un marco de autonomia municipal cuyos contornos deben
ser delineados por las provincias, con el fin de coordinar el ejercicio de los poderes
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que estas conservan con el mayor grado posible de atribuciones municipales en los
ambitos de actuacion mencionados por el art. 123"

2. Empresa Distribuidora y Comercializadora Norte Sociedad Anénima
(Edenor SA) ¢/ Municipalidad de Pilar p/ accién declarativa de inconstitu-
cionalidad — 18/10/2011 — Fallos: 334:1113.

“Los principios que sirven para deslindar las competencias del Estado Nacio-
nal y de las provincias también se extienden a los municipios. En este sentido, el
Tribunal ha seialado que: las prerrogativas de aquéllos (de los municipios) derivan
de las correspondientes a las provincias a las que pertenecen, por aplicacion de los
principios que surgen de los arts. 50, 121 y 123 de la Constitucion Nacional.

3. Municipalidad de Maipi C/ Municipalidad de Lujin de Cuyo S/ Con-
flicto. 2010-11-02. Ubicacioén: S419-216.

En el mismo sentido ha fallado la Suprema Corte de Justicia de
Mendoza:

“Es la Constitucion — art. 209 Const. Prov. — , quien distribuye la esfera de
competencias entre el Gobierno Provincial y el Gobierno Municipal. En su caso, es
la 1egislatura quien confiere las atribuciones necesarias para que las municipali-
dades cumplan eficazmente la atencion de los intereses y los servicios locales. uego,
ninguna autoridad provincial puede limitarle el poder, excepto la Legislatura”.

Distribucién de la competencia ambiental:
Nacion — Provincias — Municipios
Funcién normativa y funcién ejecutiva

Nacion: PMPA

Provincias: Norma Complementaria + Normas
Recursos Naturales + Funcion Ejecutiva
Municipios: Conforme Constitucién Provincial y leyes

Normas Nacionales
de presupuestos

o Municipios: Norma local + Funcién Ejecutiva
minimos de :

- Norma

proteccion .
albiamzl complementatia Ordenanzas sobre cuestiones ambientales

locales, conforme legislaciéon provincial

Norma sobre recursos naturales
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V. El caso de servicios o establecimientos nacionales.
El criterio de la no interferencia

LLa provincia de Mendoza ha sido demandada en tres oportunidades por el
Estado Mayor del Ejército Argentino por la inconstitucionalidad de leyes de
creacion de areas protegidas que afectarfan el uso militar para defensa nacio-
nal de inmuebles del Estado Nacional®™.

Si bien estas causas no tienen sentencia a la fecha, una de ellas posee dic-
tamen favorable de la Procuraciéon General de la Nacion a la posicion pro-
vincial, considerando constitucional la ley de creacion de las areas naturales.

LLa Constituciéon Nacional establece el régimen de los establecimientos de
utilidad nacional. El art. 75 inciso 30 establece que corresponde a la Nacion:
“Ejercer una legislacién exclusiva en el territorio de la capital de la Nacion y
dictar la legislacion necesaria para el cumplimiento de los fines especificos de
los establecimientos de utilidad nacional en el territorio de la Republica. Las
autoridades provinciales y municipales conservaran los poderes de policia e
imposicion sobre estos establecimientos, en tanto no interfieran en el cumpli-
miento de aquellos fines”.

La modificacion de este inciso por la Convencién Constituyente de 1994
significo la adhesion constitucional a la tesis o teorfa de las competencias con-
currentes sobre los establecimientos de utilidad nacional, buscando superar
asi los conflictos que, como el de marras, se originaban en la interpretacion de
su anterior redaccion en la que se sustentaba la tesis de la competencia tnica
o excluyente.

La tnica restriccion es la interferencia y sobre ella se ha pronunciado la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion:

“... Es por dicha razon que el ¢ercicio de facultades provinciales no puede
interferir en la satisfaccion de un interés priblico nacional (Fallos: 263:437). El
glercicio por las antoridades locales de las facultades de poder de policia solo puede
constderarse incompatible con las ejercidas por las antoridades nacionales cuando,
entre ambas, medie una repugnancia efectiva, de modo que el conflicto devenga in-
conciliable (Fallos: 315:1013, entre otros)”. (SC] Nacidn, Lineas de Transmision
del Litoral S.A. | LITSA v/ Corrientes, Provincia de s/ accién declarativa —
18/11/1999— Fallos: 322:2862)

Las leyes de creacion de areas protegidas que comprenden terrenos del
Ejército Argentino, mientras no disponga la expropiacion de los mismos, no
colisionan con esta norma constitucional, mucho menos con el principio de
supremacia, ya que constituyen el ejercicio de la competencia complementa-

98. LAGUNA DEL DIAMANTE Autos N° E-85/2006, PARQUE ACONCAGUA Autos N° E~60/
XLVI/2010-ORI y MANZANO- PORTILLO DE PIUQUENES Autos N° 198/2014 (50-E)
ORIGINARIO”
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ria provincial, destinadas a la proteccion del bien colectivo ambiente y de sus
micro bienes, como el agua o la biodiversidad, independientemente de la idea
de dominio. El art. 10 de la Ley 25.675 establece como prioritario: ) La con-
servacion y proteccion de ecosistemas significativos. (Redaccion concordante
con el art. 2 de la Ley N° 6.045). Esta norma de PMPA es obligatoria para
todos los niveles de gobierno, sin otorgar ningun privilegio a la Nacion, por
ello, la Ley N° 6.045 y sus normas especiales de creacion de areas protegidas,
son normas ambientales complementarias de la norma nacional.



Comentario Ley n° 5.961

Capitulo II

Declaracion de Interés Provincial

Art. 2: Declaranse de interés provincial, las acciones y
actividades destinadas a la preservacion, conservacion, de-
fensa y mejoramiento de los ambientes urbanos, agropecua-
rios y naturales y todos sus elementos constitutivos.

Art. 3: La preservacion, conservacion, defensa y mejora-
miento del ambiente, a los efectos de esta ley, comprende:

a. El ordenamiento territorial y la planificacion de los
procesos de urbanizacion, poblamiento, industrializacion,
explotacion minera y agricola—ganadera y expansion de fron-
teras productivas, en funcion de los valores del ambiente;

b. La utilizacion racional del suelo, atmoésfera, agua, flo-
ra, fauna, gea, paisaje, fuentes energéticas y demas recursos
naturales en funcion de los valores del ambiente;

c. La creacion, proteccion, defensa y mantenimiento de
areas y monumentos naturales, refugios de vida silvestre,
reservas forestales, faunisticas y de uso multiple, cuencas
hidricas protegidas, areas verdes de asentamiento humano
y/o cualquier otro espacio que conteniendo suelos y/o ma-
sas de agua con flora y fauna nativas, seminativas o exoéticas
y/o estructuras geoldgicas, elementos culturales o paisajes,
merezca ser sujeto a un régimen de especial gestion y admi-
nistracion;

d. La orientacion, fomento y desarrollo de iniciativas pui-
blicas y privadas que estimulen la participaciéon ciudadana
en las cuestiones relacionadas con el ambiente;

e. La orientacion, fomento y desarrollo de estudios e in-
vestigaciones ambientales;

f. El control, reduccion o eliminacién de factores, proce-
sos, actividades o componentes del medio que ocasionen o
puedan ocasionar perjuicios al ambiente, a la vida del hom-
bre y a los demas setes vivos;

g. La coordinacion de las obras y acciones de la adminis-
tracion publica y de los particulares en cuanto tengan vincu-

lacion con el ambiente;
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h. La orientacion, fomento y desarrollo de procesos edu-
cativos y culturales a fin de promover la preservacion, con-
servacion, defensa y mejoramiento del ambiente;

i. Toda otra actividad que se considere necesaria para el

logro de los objetivos fijados por esta ley.

I. Las acciones de interés provincial

Se vio en el comentario del art. 1 la cuestién del orden publico y del in-
terés ambiental. Se ha expresado también que el mandato a las autoridades
publicas, establecido en el art. 41, segundo parrafo, es un mandato a realizar
acciones positivas, facticas y regulatorias.

En el art. 31a Ley 5.961 enumera las acciones que las autoridades publicas
provinciales deben cumplir para la proteccion del bien colectivo ambiente.
Estos mandatos son genéricos, pero cobran intensidad regulatoria en cada
instituto de la Ley. Otras normas completan el deber de tutela que correspon-
de al Estado. Destacamos algunas.

El inciso a) del art.3, aborda el ordenamiento territorial, el cual desde el
afio 2009 se encuentra regulado en la Ley 8.051. Esto es importante porque
la Ley 5.961, como norma general, requiere siempre una interpretacion inte-
gral y articulada con el resto del ordenamiento juridico ambiental. Su funcion
esencial es la gestion, pero los actos correlativos siempre deben estar en fun-
ci6n de las normas de planificaciéon que emanaran de los dispositivos de la
Ley 8.051.

El inciso b) del articulo se vincula con el art. 5 inciso b) y se refiere a la uti-
lizacién racional de los recursos naturales. Mandato que tiene concordancia
con lo dispuesto en el segundo parrafo del art. 41 CN, que manda a todas las
autoridades a proveer al uso racional de los recursos naturales y que requiere
ahondar un conjunto de definiciones intimamente relacionadas.

La ragonabilidad o la eficiencia importan una utilizacion 6ptima del recurso
natural. Lo racional refiere al uso cientifico —sometido a reglas técnicas y la
eficiencia, al uso que maximice el rendimiento.

El uso sera equitativo en orden a los intereses de otros Estados o usuarios,
permitiendo satisfacer las necesidades sin causar perjuicio sustancial a otro.

Sera integral cuando promueva el manejo y desarrollo coordinado del agna, la tierra
'y los recursos relacionados.

Sera sustentable si protege el equilibrio del ecosistema y de sus bienes inte-
grantes, en tanto bien colectivo, tnico, inapropiable y de pertenencia social.

Todos estos conceptos son combinables, pero la sustentabilidad es la base
y el limite para la aplicacién de aquellos. No habra uso racional ni eficiente si
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el mismo socava el equilibrio ecosistémico que integra el ambiente como bien
tutelado constitucionalmente.

La ley en su inciso c) presta especial atencion a la preservacion tanto del
patrimonio natural como cultural. La Ley 6.045 instrumenta ese objetivo es-
tableciendo el sistema de areas naturales protegidas de la Provincia, cons-
tituyendo una norma ambiental especial sobre proteccién del ambiente, en
tanto tiene como fin conservar y promover lo mas representativo y valioso
del patrimonio natural de la Provincia. Decimos proteccion especial, porque
mientras la Ley 5.961 impone su régimen en todo el territorio provincial, la
Ley 6.045 lo hace especificamente en los espacios territoriales que sean decla-
rados Areas Naturales Protegidas.

El mismo inciso revela que su concepto de ambiente trasciende lo ecosis-
témico como un concepto fisico biolégico para introducir a los bienes cultu-
rales como merecedores de la protecciéon ambiental. La Ley 5.961 no elude
incluir al patrimonio cultural en sus instituciones como se puede apreciar en
el titulo correspondiente a la proteccion jurisdiccional de los intereses difu-
sos. La Ley 6.034 y sus reglamentaciones constituyen la regulacién basica del
patrimonio cultural como bien colectivo de los mendocinos.

Un conjunto de incisos considera que la participacion, el fomento de las
investigaciones y la educacion ambiental integran los soportes estructurales
de la politica ambiental mendocina. La participacion social constituye el eje
a partir del cual la politica y la gestibn ambiental se articulan en la accién. En
la provincia de Mendoza el maximo aporte de la Ley 5.961 ha sido reconocer
la titularidad que el hombre tiene sobre el ambiente. Este reconocimiento
se sustentd en un proceso histérico de tipo participativo que encuentra su
fuente en la Ley de Aguas y sus remotos antecedentes. La evidencia de que
la calidad de vida es un concepto integrado por consideraciones historicas,
culturales y sociales propias de cada pueblo, exigié que en el disefio de las
instituciones que se instrumentan en la ley se considere a las instancias parti-
cipativas como esenciales para lograr su operatividad.

Respecto a las investigaciones y lo relacionado con la actividad cientifica,
es una caracteristica de la ley reconocer el sustrato cientifico que la norma
ambiental tiene, y que requiere la incorporaciéon del conocimiento para el
logro de sus fines. Asi, el Dictamen Técnico en el procedimiento de EIA
constituye una aplicacion concreta de esta logica.

El inciso f) se centra en el control, reduccién o eliminaciéon de factores,
procesos, actividades o componentes del medio que ocasionen o puedan oca-
sionar perjuicios al ambiente, a la vida del hombre y a los demas seres vivos.

La coordinacién de las obras y acciones de la administraciéon publica y de
los particulares en cuanto tengan vinculacién con el ambiente (inciso g), lleva
a la necesidad de planificar las acciones futuras. Para ello, la Ley 5.961 consa-
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gra el Plan Ambiental que, como veremos, recibe mediante la Ley 8.051 una
especial regulacion.

En el inciso h) la educacién ambiental constituye la esencia de una politica
ambiental sostenible que logre a través de una conciencia social los cambios
que la misma requiere. El Titulo VI de la Ley desarrollara este aspecto.

Finalmente, en inciso i) deja abierta las acciones, en una cldusula expan-
siva, hacia toda otra actividad que se considere necesaria para el logro de los
objetivos fijados por esa ley.

ITI. Los objetivos en la ley 25.675

La Ley General del Ambiente de la Argentina, en su articulo 2° los esta-
blece:

ARTICULO 2°— La politica ambiental nacional deberd cumplir los signien-
tes obyetivos:

a) Asegurar la preservacion, conservacion, recuperacion y mejoramiento de la ca-
lidad de los recursos ambientales, tanto naturales como culturales, en la realizacion
de las diferentes actividades antropicas;

b) Promover el mejoramiento de la calidad de vida de las generaciones presentes

) futuras, en forma prioritaria;

¢) Fomentar la participacion social en los procesos de toma de decision;

d) Promover el uso racional y sustentable de los recursos naturales;

¢) Mantener el equilibrio y dindmica de los sistemas ecoldgicos;

) Asegurar la conservacion de la diversidad bioldgica;

g) Prevenir los efectos nocivos o peligrosos que las actividades antripicas generan
sobre el ambiente para posibilitar la sustentabilidad ecoldgica, econdmica y social del
desarrollo;

h) Promover cambios en los valores y conductas sociales que posibiliten el desa-
rrollo sustentable, a través de una educacion ambiental, tanto en el sistema formal
como en el no formaly

2) Organizar e integrar la informacion ambiental y asegurar el libre acceso de la
poblacion a la misma;

) Establecer un sistema federal de coordinacion interjurisdiccional, para la im-
plementacion de politicas ambientales de escala nacional y regional.

k) Establecer procedimientos y mecanismos adecuados para la minimizacion de
riesgos ambientales, para la prevencion y mitigacion de emergencias ambientales y
para la recomposicion de los dasios cansados por la contaminacion ambiental.

Se remite al comentario del art. 5.
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Capitulo III

Definiciones Técnicas

Art. 4: A los fines de la presente ley se entiende por:

a. Ambiente, entorno o medio: El conjunto de elementos
naturales o inducidos por el hombre que interactiian en un
espacio y tiempo determinados; fragmentado o simplificado
con fines operativos, el término designa entornos mas cir-
cunscriptos, ambientales naturales, agropecuarios, urbanos
y demas categorias intermedias;

b. Conservacion: El uso y manejo racional del ambiente
en tanto dicha utilizaciéon no lo degrade ni sea susceptible
de degradarlo;

c. Preservacion: El uso del ambiente sin uso extractivo
ni consuntivo o con utilizacién recreativa y cientifica restrin-
gida;

d. Contaminacién ambiental: El agregado de materia-
les y de energia residuales al entorno o cuando éstos, por
su sola presencia o actividad, provocan directa o indirecta-
mente una pérdida reversible o irreversible de la condicion
normal de los ecosistemas y de sus componentes en general,
traducida en consecuencias sanitarias, estéticas, recreacio-
nales y ecologicas negativas e indeseables;

e. Degradacion: El deterioro de los ecosistemas y sus
componentes en general; y del agua, el aire, el suelo, la flo-
ra, la fauna y el paisaje en particular, como resultado de las
actividades que alteran o destruyen el ecosistema y/o sus

componentes .

I. El bien ambiente. II. El ambiente en la Ley 25.675
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I. El bien ambiente

Como sefiala Esain, “La delimitacién del concepto de medio ambiente es
fundamental pues a partir de él se sabra cuales son los bienes que lo integra-
ran, bienes colectivos acreedores de la protecciéon constitucional en nuestro
pais dispensada por el articulo 41CN vy del resto de la legislaciéon ambiental
existente””’.

La Constituciéon Nacional establece las condiciones esenciales de lo am-
biental, al expresar, en relacion al derecho que reconoce, que el ambiente
debe ser sano, equilibrado, apto para el desarrollo humano y para que las
actividades productivas satisfagan las necesidades presentes sin comprometer
las de las generaciones futuras. También establece su objeto: Las autoridades
proveeran a la protecciéon de este derecho, a la utilizacién racional de los
recursos naturales, a la preservacion del patrimonio natural y cultural y de
la diversidad bioldgica, y a la informacién y educacion ambientales. La Ley
25.675, en la definicién de dano ambiental, explicita el objeto de esta mate-
ria. El art. 27 define al dafio ambiental como: “toda alteracién relevante que
modifique negativamente el ambiente, sus recursos, el equilibrio de los ecosis-
temas, o los bienes y valores colectivos”. “I.a modificacion se debe producir
en el ambiente, los recursos naturales (por ej., agua, aire, suelo, flora, fauna),
o en bienes o valores colectivos, que en el derecho argentino, por mandato
constitucional, comprenden, incluso, la herencia cultural (art. 41 de la CN)”".

Entonces, lo ambiental no se restringe a lo natural, sino que comprende lo
cultural. El contenido abarca el ambiente en si mismo, como un todo, los re-
cursos naturales en tanto elementos de aquél, el equilibrio de los ecosistemas,
la biodiversidad y los bienes y valores colectivos.

Enla Ley 5.961, es en el titulo IV que encontramos la definicién del bien
colectivo ambiente. Cuando el articulo 16 establece el ambito de proteccion
jurisdiccional, incluye a todos los bienes colectivos que respondan en forma
idéntica a necesidades comunes de grupos humanos a fin de salvaguardar la
calidad de la vida social.

II.— El ambiente en la Ley 25.675

Se puede apreciar el amplio contenido de lo ambiental. Es en todo coinci-
dente con lo dispuesto en el art. 240 del CCyC. De esta norma se desprende que
los bienes colectivos tendran la amplitud que las leyes especiales establezcan.

99. ESAIN, José Alberto, “El concepto de medio ambiente”, en Ambiente Sustentable II, Obra colectiva del
bicentenario, Tomo I, Amancay Herrera (coordinadora), Orientacion Grifica Editora, Buenos Aires, 2010,

65/96.
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El ambiente en el art. 27 de la LGA

El ambiente

Bienes

Suelo Flora Fauna Ecosistema y valores

colectivos

En el fraccionamiento se puede apreciar a los micro bienes ambientales,
comprendidos en el todo, el bien ambiente. Lo analitico o sectorial permite
una identificacién de sus componentes, incluso formulando normas ambien-
tes sectoriales, pero su apreciacion o regulacion se realizara atendiendo a su
interaccion con el todo, como parte de un sistema. El bien, entonces, confor-
ma una unidad juridica con reglas y principios propios.

Se remite al comentario preliminar, dafio ambiental.
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Titulo II

Politica y planificacion ambiental

Art. 5: El Poder Ejecutivo y los municipios, garantizaran
que en la ejecucion de sus actos de gobierno y de la politica
econdémica y social, se observen los siguientes principios de
politica ambiental:

a. El uso y aprovechamiento del ambiente y de los recursos
naturales debe ser realizado de forma tal de no producir con-
secuencias dafiosas para las generaciones presentes y futuras;

b. Los ecosistemas y sus elementos integrantes deben ser
utilizados de un modo integral, armoénico y equilibrado te-
niendo en cuenta la interrelaciéon e interdependencia de sus
factores y asegurando un desarrollo 6ptimo y sustentable;

c. El ordenamiento normativo principal y municipal y los
actos administrativos deberan ser aplicados con criterio am-
bientalista, conforme con los fines y objetivos de la presente ley;

d. Los organismos publicos deberan utilizar un enfoque
cientifico inter y multidisciplinario al desarrollar actividades
que, directa o indirectamente, puedan impactar al medio am-
biente;

f. Los habitantes de la provincia de Mendoza tienen derecho

a gozar de un ambiente sano y ecolégicamente equilibrado.

I. La funcién de la politica ambiental. I1.— Evolucion de la institucionalidad
ambiental mendocina. III. Los principios de la politica ambiental. A) en la
Ley 5.961. B) Los principios en la ley 25.675. IV. Jurisprudencia. V. El Plan
Ambiental. VI. Ambiente y territorio. VII. La Ley 8.051 de ordenamiento
territorial y uso del suelo. VIIIL. El Informe Ambiental.

I. La funcion de la politica ambiental

La Ley 5.961 en su art. 5, y muy especialmente en el inciso ¢) impone el
mandato tutelar (art. 41, segundo parrafo CN) a nivel de la administracién
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publica, del que resulta que la sustentabilidad es responsabilidad de las au-
toridades provinciales y municipales. Mauricio Pinto, explica este articulo en
la hermenéutica de la ley, expresando que: “En el convencimiento de que
politica y planificacion son dos facetas de un mismo elemento —en cuanto no
puede haber plan sin politica y ninguna politica se concreta sin la accién que
debe racionalizar un plan, determinado el proceso para alcanzar los objetivos
y fijando entre las eventuales alternativas, los instrumentos concretos para su
desarrollo—, entendemos que la evaluacion de impacto ambiental debe partir
desde las previsiones normativas que imponen las politicas ambientales y su
instrumentacion planificada”".

I1. Evolucion de la institucionalidad
ambiental mendocina

Es clasica la forma en que Guillermo Cano expone la evolucion normativa
de esta materia, sefialando que una primera etapa comprende las normas dicta-
das en funcién de los usos de un recurso (riego, agua potable, navegacion, etc.);
luego encontramos la legislacion en funcién de cada categoria o especies de
recursos naturales, coordinando los distintos usos (aguas, minas, forestal, etc.);
el paso siguiente lo constituye la legislacion que regula sistematicamente al con-
junto de los recursos naturales. Finalmente estan las normas orientadas al en-
torno como conjunto global tomando en cuenta los ecosistemas. Estas tltimas
son las normas ambientales en sentido estricto. Cano aclara que “Estas etapas
en la evolucién normativa, aunque sucesivas, no se excluyen unas de otras”™'"!.

Es marcada la evoluciéon del modelo ambiental provincial en Mendoza.
Si bien en esta evolucion, la etapa sobreviniente no excluye la precedente, la
conciencia social cambia el significado politico de las instituciones o del mo-
delo heredado. Lo resignifica.

A la generacion decimonodnica corresponde el modelo precursor, en el
cual la ocupacion del suelo, o mas precisamente su uso y explotacion, esta de-
terminada por el principio de inherencia del derecho de aguas. Los derechos
individuales de los usuarios del agua, al amparo de este principio y de la Ley
de Aguas, desarrollaron los oasis irrigados.

Avanzado el siglo XX, el crecimiento de la poblacién y de las actividades
economicas aumentaron la demanda de agua y generaron impactos negativos
que no podian ser atendidos en forma eficaz por el modelo imperante.

100. “La Evaluaciin de Inpacto Ambiental en el régimen mendocino”, en PINTO y MARTIN (dir), La Evaluacién de
Impacto Ambiental y su régimen Juridico, Ed. Lajouane, Bs. As. 2012.
101. CANO, Guillermo (1978), Derecho, Politica y Administracion Ambientales, Depalma, Bs.As, 1978, paginas 97-98.
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La irrupcion en la dltima década del siglo XX del objetivo politico uni-
versal del desarrollo sustentable, incorpord en nuestra provincia la normati-
va ambiental. Esta normativa conforma un nuevo modelo institucional, que
tiene como nota relevante considerar a los recursos naturales como bienes
colectivos de los mendocinos. El agua no es solo un recurso de interés de
los usuarios, es un bien de la sociedad mendocina, que debe ser preservado
para las generaciones futuras. La Ley 5.961, expresion distintiva de esta etapa,
consagra la proteccion del bien colectivo ambiente y de sus micro bienes,
conjugando una conjunto de instituciones para su gestion. La obligacién de
someter todo proyecto de obra o actividad —publica o privada— al procedi-
miento de EIA es su distintivo. El principio participativo se ve fortalecido por
el caracter del bien a tutelar, desbordando el derecho administrativo y el dere-
cho procesal clasico, incorporando a los habitantes interesados en el proceso
mismo de toma de decisiones a través de la Audiencia Pablica obligatoria y
ampliando la legitimacion de obrar para accionar en forma colectiva.

LLa participacion cientifica es basica en la construccion de este modelo. Los
instrumentos de la politica ambiental requieren fundamentar la razonabilidad
de sus decisiones en el conocimiento de las complejas relaciones ecosisté-
micas. No es casual en este contexto que la Ley 5.961 fulmine como nula la
DIA que se emita sin audiencia publica ni dictamen técnico interdisciplinario.
Como indicador, la mayoria de las universidades de Mendoza han lanzado
carreras de grado y posgrado vinculadas a las ciencias y a la gestion ambiental.

Ya en el siglo XXI, la Ley de Ordenamiento Territorial 8.051 fortalece la bus-
queda del desarrollo sustentable incorporando la planificacién como su instru-
mento sustantivo a partir de la adopcion de una vision estratégica compartida por
multiples actores sociales. La participacion se fortalece con nuevos institutos, en el
que la integracién en organismos de asesoramiento y de gestion, como el acceso a
la informacién ambiental y territorial, son centrales. Es sabido que en el corto pla-
zo la preponderancia del factor econémico es determinante y que inicamente una
visién de futuro puede equilibrar los intereses ambientales, sociales y econémicos.
Entonces, ahora, es el suelo (irrigado y no irrigado), su gestion armonica con los
demas recursos naturales y culturales, el ecosistema y la perspectiva del necesario
desarrollo humano, el objeto sustancial de las politicas ambientales y territoriales.

IT1. Los principios de politica ambiental

Los principios generales del derecho tienen una doble funcién: por una
parte son generadores de reglas y, por la otra, constituyen preceptos ope-
rativos capaces de regular directamente una actividad determinada. En este
ultimo aspecto son, incluso, elementos que integran la juridicidad del acto.
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El derecho ambiental se integra con principios que procuran realizar el dere-
cho a un ambiente sano y equilibrado, generando instituciones juridicas o mo-
dulando las existentes, atendiendo a las particularidades del bien colectivo que
conforman su objeto. La sustentabilidad, entonces, se vale de multiples princi-
pios que procuran realizarla. La precaucion, la prevencion, la gradualidad, entre
otros, son directrices destinadas a realizarla por si o a través de reglas juridicas.

Una adecuada interpretacion del juego normativo del art. 41 requiere par-
tir de una distincién entre principios y reglas. Segin Alexis: “El punto decisi-
vo para la distincion entre reglas y principios es que los principios son normas
que ordenan que se realice algo en la mayor medida posible, en relaciéon con
las posibilidades juridicas y facticas. Los principios son, por consiguiente,
mandatos de optimizacion que se caracterizan porque pueden ser cumplidos
en diversos grados y porque la medida ordenada de su cumplimiento no solo
depende de las posibilidades facticas, sino también de las posibilidades juridi-
cas. El campo de las posibilidades juridicas esta determinado a través de prin-
cipios y reglas que juegan en sentido contrario. En cambio, las reglas son nor-
mas que exigen un cumplimiento pleno y, en esa medida, pueden siempre ser
solo o cumplidas o incumplidas. Si una regla es valida, entonces es obligatorio
hacer precisamente lo que ordena, ni mas ni menos. Las reglas contienen por
ello determinaciones en el campo de lo posible factica y juridicamente”'”.

Con acierto, Bibiloni ha dicho que: “la particularidad de la problematica
ambiental obliga, tal vez con singular exigencia, al mayor cuidado interpreta-
tivo dentro del marco de plenitud del ordenamiento juridico, entendido este
como el conjunto de principios y normas armoniosamente estructurados que
constituyen un verdadero sistema coactivo destinado a regular conductas, y
por ende relaciones juridicas de diversas indole”!®.

A) Los principios en la Ley 5.961

1. De equidad intergeneracional (art. 5, inciso a)

Este principio fundamental del derecho ambiental requiere conjugar las
tres dimensiones del desarrollo sustentable —la social, la econémica y la am-
biental— en consideracion al bienestar actual y el de las generaciones futuras;
lo justo en materia ambiental implica actuar (gobernar, gestionar) de tal ma-
nera de satisfacer el crecimiento econémico y las necesidades de las genera-
ciones actuales sin comprometer los recursos y capacidades de las generacio-
nes futuras, como sefialara el informe Nuestro Futuro Comun, de 1987.

102.ALEXIS, Robert (1988), “Sistema juridico, principios Juridicos y razon prdctica”, ponencia presentada por el autor en
las IV Jornadas Internacionales de Logica e Informatica Juridicas, celebradas en San Sebastian en septiembre
de 1988. file:///C:/Users/aldo/Downloads/sistema—jurdico—principios—jurdicos—y—razn—prctica—0.pdf.

103. BIBILONI, Homero, “Los principios ambientales y la interpretacion”, en Jurisprudencia Argentina, nimero

especial, derecho ambiental ( Primera Parte), Bs As, marzo de 2001, pag.14.
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El art. 4 de la Ley 2567 lo define asi:

Principio de equidad intergeneracional: 1os responsables de la proteccion am-
biental deberdn velar por el uso y goce apropiado del ambiente por parte de las
generaciones presentes y futuras.

Es parte de la revolucion juridica que entrafia el derecho ambiental, que
nos exige una doble solidaridad: actual, respecto de nuestros contempora-
neos, con los que compartimos el aqui y ahora, y futura, en relacién a los que
estan “por venir”. Se remite a lo expuesto en el comentario preliminar.

2. Principio de gestion integral (art. 5, inciso b)

El principio promueve la gestion y el desarrollo coordinados del agua, la
tierra y los recursos relacionados, con el fin de maximizar el bienestar social
y econémico resultante de manera equitativa, sin comprometer la sostenibili-
dad de los ecosistemas vitales. Este principio encuentra en nuestra provincia
su maximo interés en relacion a los recursos hidricos.

El art. 4 de la ley 25.675 lo define en los siguientes términos:

Principio de sustentabilidad: El desarrollo econdmico y social y el aprovecha-
miento de los recursos naturales deberdn realizarse a través de una gestion apro-
piada del ambiente, de manera tal, que no comprometa las posibilidades de las
generaciones presentes y futuras.

Desde la perspectiva hidrica, este concepto general ha sido especificado en
la Gestion Integrada de Recursos Hidricos, que es definida por GWP (2000)
como “un proceso que promueve el manejo y desarrollo coordinado del agua,
la tierra y los recursos relacionados, con el fin de maximizar el bienestar social
y econémico resultante de manera equitativa sin comprometer la sustentabi-
lidad de los ecosistemas vitales™'™*.

La dltima expresion coloca la sustentabilidad como condicién y limi-
te. Por eso, Martin expresa que la gestion integrada (GIRH) entronca con el
principio del desarrollo sostenible, que se traduce en alcanzar la eficiencia y el
crecimiento econémico, con equidad social y proteccion ambiental'®.

3. Congruencia y razonabilidad (art. 5, inciso c)

El inciso ¢) es un principio distintivo que debe vincularse con el art. 41,
segundo parrafo, CN. Establece que el ordenamiento normativo principal
y municipal y los actos administrativos deberan ser aplicados con criterio
ambientalista, conforme con los fines y objetivos de la ley; luego se impone
que las normas secundarias a esta ley se articulen con la norma general, sin
alterarla ni excepcionarla injustificadamente en cuanto a sus fines y objetivos.

El art. 4 de la ley 25.675, lo contiene:

104. GLOBAL WATER PARTNERSHIP, GWP ( 2000), Manejo integrado de recursos hidricos, Estocolmo, Suecia.
105. MARTIN, Liber (2010), Derecho de aguas. Estudio sobre el uso y dominio de las aguas piiblicas, Abeledo Perrot, Bs. As.,
pagina 43.
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Principio de congruencia: La legislacion provincial y municipal referida a lo
ambiental debera ser adecnada a los principios y normas fijadas en la presente ley;
en caso de que asi no fuere, éste prevalecerd sobre toda otra norma que se le oponga.

Se ha dicho:

“Conforme al derecho instituido por el art. 41 de la C.IN., se sostiene gue la
materia ambiental debe regirse, en principio, por la ley 25.675 en virtud de la cual
la legislacion provincial y municipal referida a lo ambiental deberi ser adecnada a
los principios y normas fijadas en la presente ley; en caso de que asi no fuere, ésta
prevalecerd sobre toda otra norma que se le oponga’, y por el marco normativo pro-
vincial que compuesto por la 1ey General de Ambiente N° 5.961 y las normas de
contenido particular para situaciones especiales” .

4. El enfoque cientifico (art. 5, inciso d)

El inciso d) expresa que los organismos publicos deberan utilizar un enfo-
que cientifico inter y multidisciplinario al desarrollar actividades que, directa
e indirectamente, puedan impactar al medio ambiente. Es un elemento iden-
tificado por Ramoén Martin Mateo como distintivo del derecho ambiental
respecto de otras ramas jutridicas'”. El mismo exige el fundamento cientifico
de las decisiones publicas. Se vera mas adelante que el Dictamen Técnico en
el procedimiento de Evaluacion de Impacto Ambiental es una aplicacion de
este principio.

5. Prevencién y precaucion

El principio de prevencion inspira toda la Ley 5.961. Sin embargo, la mis-
ma no contiene de manera expresa el principio precautorio. Pero surge impli-
citamente del enfoque cientifico que se exige a las decisiones (art. 5, inciso d),
en tanto, a contrario sensu, en caso de incertidumbre cientifica le corresponde a
las autoridades un actuar consecuente. También se ha sostenido que el prin-
cipio contenido en el art. 5 inc. ¢) de la ley, en tanto exige que las decisiones
gubernativas se adopten cenidas a un “criterio ambientalista”, encierra en la
legislacion local una regulacion de los principios de prevencion y precaucion
en la funcién administrativa mendocina'®®.

El principio precautorio, mas alld de todo ello, es explicitamente aplicable
a partir de su incorporacion en la Ley 25.675 y la Ley provincial 8.051'".

106. Expte. N°80.866.—~Asociacion Oikos Red Ambiental C/ Gobierno de la Provincia de Mendoza P/ Accion de
Amparo. Fallo de primera instancia (31/07/2003, 15 Juzgado Civil, Cometcial y Minas de Mendoza).

107. MARTIN MATEO, Ramén, Tratado de derecho ambiental, Talvium, Madrid, 1991, vol. 1. pag. 89.

108. PINTO, Mauricio, “Ia Evaluacion de Inmpacto Ambiental en el réginren mendocino”, en PINTO, Mauricio y MARTIN,
Liber (dir), La Evalnacion de Impacto Ambiental y su régimen juridico, Lajouane, Bs. As. 2012, p. 106

109. La Resolucion HTA del Departamento General de Irrigacion 778/96, fue la primera norma mendocina que
lo reconoci6 expresamente. La Ley N° 8195 de bosques nativos, la Ley N° 8.051 de ordenamiento tetritorial y

uso del suelo, y muchas otras disposiciones lo contienen.
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El art. 4 de la Ley 25.675, los define del siguiente modo:

Principio de prevencidn: Las causas y las fuentes de los problemas ambientales se
atenderdn en _forma prioritaria e integrada, tratando de prevenir los efectos negativos que
sobre el ambiente se pueden producir.

Principio precautorio: Cuando haya peligro de daiio grave o irreversible la ausencia
de informacion o certeza cientifica no debera utilizarse como razon para postergar la adopcion
de medidas eficaces, en funcion de los costos, para impedir la degradacion del medio anbiente.

Ambos principios se basan en el deber de tutelar el medio ambiente para
las generaciones futuras. Estos principios tienen una caracteristica que los
aproxima: ambos operan antes del dafio. Esta caracteristica o condicion an-
ticipatoria se proyecta en el proceso de toma de decisiones, imponiendo al
decisor que, una vez agotado el analisis preventivo de la situacion, considere
si existe o queda una esfera de incertidumbre en cuanto a las consecuencias
de la accién, en tal caso, debera analizar la magnitud del riesgo y evaluar la
procedencia de la tutela precautoria.

Sin embargo, estos principios son diferentes y tienen esferas de actuacion
en distintos planos''’. Néstor Cafferatta expresa que: “Asi como el principio
de prevenciéon tiende a evitar un dafio futuro pero cierto y mensurable, el
principio de precaucion introduce una Optica distinta: apunta a impedir la
creacion de un riesgo con efectos todavia desconocidos y por lo tanto im-
previsibles. Opera en un ambito signado por la incertidumbre. No debe con-
fundirse este principio con el de prevencion. En efecto, la prevenciéon es una
conducta racional frente a un mal que la ciencia puede objetivar y mensurar,
o sea que se mueve dentro de las certidumbres de la ciencia. Lla precaucion
— por el contrario — enfrenta a otra naturaleza de la incertidumbre: la incerti-
dumbre de los saberes cientificos en si mismos™''.

La incertidumbre puede presentarse de tres maneras:

A. La incertidumbre en cuanto a la inexistencia de informaciéon o datos.
Son raros los casos en los que existe informacién consistente a lo largo
de un periodo lo suficientemente extenso como para revestir utilidad
en la prediccioén de consecuencias ambientales. Se suele suplir con mo-
delizaciones.

B. La incertidumbre como ignorancia. Se trata de hipdtesis no comprobadas.

C. La incertidumbre como indeterminacion. La falta de datos o la ignoran-
cia son mucho mayores que en las situaciones anteriores y se desconoce

el alcance de muchas interrelaciones ecolégicas basicas'?.

110. VERA ESQUIVEL, German, E/ Derecho Internacional del Medio Ambiente, el principio precantorio y la sentencia de la
Corte Internacional de Justicia sobre ensayos nucleares en el pacifico Sur, en Derecho y Ambiente, Perd, 1997, 440—446.

111. E/ Principio de Prevencidn, Primer Congreso Internacional de derecho ambiental, El Calafate, Provincia de Santa
Cruz, Argentina, 21, 22 y 23 de Abril de 2004.

112. WALSH, Juan Rodrigo y Marfa Eugenia Di Paola, Awmbiente, Derecho y Sustentabilidad, 1.a 1.ey, Bs. As. 2000, 49-50
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El Principio 15 de la Declaracién de Rio de Janeiro sobre Desarrollo Sos-
tenible contempla el principio precautorio en estos términos: “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
dafo grave o irreversible, la falta de una certeza cientifica absoluta no debera
utilizarse como razén para postergar la adopcioén de medidas eficaces en fun-
cion de los costes para impedir la degradacion del medio ambiente”.

El Principio 15 de la Declaracion de Rio alude a la falta de certeza cientifica
absoluta, mientras que la Ley 25.675 alude a ausencia de informacién o certeza
cientifica. Sobre esta diferencia, Estrada Oyuela, entiende que la legislacion ar-
gentina ha excluido el analisis de riesgo, pero que: ““ la diferencia debe tenerse
por inoficiosa y construir a partir del texto de la Declaracién de Rio que re-
quiere la existencia de informacion y el andlisis de riesgo™'". Esta observacion
contiene una importante connotacion: se condiciona su aplicacion a la acre-
ditacion del riesgo mediante un procedimiento cientifico, el analisis de riesgo.
Es decir, para este autor, la falta de certeza cientifica debe ser absoluta, siendo una
condicion esencial para la aplicacion de este principio. No se comparte en toda
su extension este condicionamiento. Abordar esta falta de certeza es un desa-
fio valorativo del operador juridico, en tanto “la incertidumbre no exonera de
responsabilidad; al contrario ella la refuerza al crear un deber de prudencia”'™.

Estos principios ambientales son de derecho sustancial, por eso la CSJN ha
dicho: “Cuando se peticiona la proteccion del ambiente basada en el principio
de prevencién o de precaucion, no se trata de una medida cautelar, sino de
un proceso urgente autonomo y definitivo... El principio precautorio es un
principio juridico del derecho sustantivo. De tal modo, una vez que se acredita
el dafio grave e irreversible, el principio obliga a actuar aun cuando exista una
ausencia de informacion o certeza cientifica, debiéndose efectuar un juicio de
ponderacion con otros principios y valores en juego” (Asociacion Multisecto-
rial del Sur en Defensa del Desarrollo Sustentable C/ Comisién Nacional de
Energfa Atémica Corte Suprema de Justicia de la Nacion, 26 de mayo de 2010).

6. El derecho a un ambiente sano y equilibrado
El inciso f) expresa que los habitantes de la provincia de Mendoza tienen
derecho a gozar de un ambiente sano y ecolégicamente equilibrado.

113. “El principio o enfoque precantorio el en Derecho Internacional y en la 1ey General del Ambiente”, Revista La Ley, del 22 de
setiembre de 2003. RODRIGUEZ SALAS, Aldo, “E/ principio precautorio en el derecho ambiental argentino”, Revista
del Foro, Mendoza, 2006, N° 68.

114. FACCIANO, Luis, citado por CAFFERATTA, Néstor, “E/ Principio Precantorio y el derecho ambiental”, Revista La
Ley del 3 de diciembre de 2003. Un antecedente de jurisprudencia en esta materia es el resuelto por el Superior
Tribunal de Justicia de Cordoba en el afio 2003, en el marco de un proceso de amparo, iniciado por Carlos
Castellani y otros, contra la Municipalidad de la ciudad de Oncativo por instalacién de antenas de telefonia
mévil- LILC 2003 (octubre), 1097, con nota de Néstor A. Cafferatta.
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Es el derecho fundamental del que emanan los principios e instituciones
juridicas ambientales. Su ubicacién en el texto, se explica porque siendo la
Ley N° 5.961 anterior a la reforma de 1994, se crey6 oportuno colocar este
reconocimiento en este articulo de politica ambiental. Se remite al comentario

preliminar.

La Corte nacional ha destacado la relacién entre el deber de tutela y el derechor
“La tutela del ambiente importa el cumplimiento de los deberes que cada nno

de los cindadanos tienen respecto del cuidado de los rios, de la diversidad de la flora

y la fauna, de los suelos colindantes, de la atmdsfera. Estos deberes son el correlato
que esos mismos cindadanos tienen a disfrutar de un ambiente sano, para si'y para
las generaciones futuras, porque el dasio que un individuo causa al bien colectivo
se lo estd causando a si mismo. La mejora o degradacion del ambiente beneficia o
perjudica a toda la poblacion, porque es un bien que pertenece a la esfera social y
transindividual, y de alli deriva la particular energia con que los jueces deben actuar
para hacer efectivos estos mandatos constitucionales”'".

B) Los principios en la Ley 25.675''
1. Definicién legal y funcién

El articulo 4 de la Ley N° 25.675 es expresivo en cuanto a la funcion que en

el ordenamiento juridico ambiental cumplen los principios: la interpretacion y

aplicacion de toda norma a través de la cual se ejecute la politica ambiental esta
sujeta a ellos. Asi, la norma ambiental queda sujeta a ellos en su elaboracion,
interpretacion e implementacioén. Son diversos en su enunciado, pero guardan
una relacion intrinseca con el principio fundamental del desarrollo sustentable.

ARTICULO 4°— La interpretacion y aplicacion de la presente ley, y de toda
otra norma a través de la cual se ejecute la politica ambiental, estarin sujetas al
cumplimiento de los signientes principios:

Principio de congruencia: 1.a legislacion provincial y municipal referida a lo
ambiental deberd ser adecnada a los principios y normas fijadas en la presente ley;
en caso de que asi no fuere, éste prevalecerd sobre toda otra norma que se le oponga.

Principio de prevencion: Las causas y las fuentes de los problemas ambien-
tales se atenderdn en forma prioritaria e integrada, tratando de prevenir los efectos
negativos que sobre el ambiente se pueden producir.

Principio precautorio: Cuando haya peligro de daro grave o irreversible la
ansencia de informacion o certega cientifica no deberd utilizarse como razon para
postergar la adopcion de medidas eficaces, en funcion de los costos, para impedir la
degradacion del medio ambiente'"’.

115. SCJN, causa “Mendoza, Beattiz Silvia y otros ¢/ Estado Nacional”.
116. Ampliar en CAFFERATTA, Néstor A. “Principios de derecho ambiental”, | A, 2006-11. Fasciculo N° 11, p. 03.

117. Ver muy especialmente: UNESCO, Informe del Grupo de Expertos sobre el Principio precautorio. World

Comisién on the Ethics of Scientific Knowledge and Technology, febrero de 2005.
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Principio de equidad intergeneracional: 1 os responsabies de la proteccion
ambiental deberan velar por el uso y goce apropiado del ambiente por parte de las
generaciones presentes y futuras.

Principio de progresividad: 1 os objetivos ambientales deberin ser logrados
en forma gradual, a través de metas interinas y finales, proyectadas en un cronogra-
ma temporal gue facilite la adecuacion correspondiente a las actividades relacionadas
con esos objetivos.

Principio de responsabilidad: E/ generador de efectos degradantes del am-
biente, 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 responsa-
bilidad ambiental que correspondan.

Principio de subsidiariedad: E! Estado nacional, a través de las distintas
instancias de la administracion pitblica, 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.

Principio de sustentabilidad: El desarrollo econdmico y social y el apro-
vechamiento de los recursos naturales deberdn realizarse a través de una gestion
apropiada del ambiente, de manera tal, gue no comprometa las posibilidades de las
generaciones presentes y futuras.

Principio de solidaridad: 1.a Nacion y los Estados provinciales serdn res-
ponsables de la prevencion y mitigacion de los efectos ambientales transfronterizos
adpersos de su propio accionar, asi como de la minimizacion de los riesgos ambien-
tales sobre los sistemas ecoldgicos compartidos.

Principio de cooperacion: 1 os recursos naturales y los sistemas ecoldgicos
compartidos serin utilizados en forma equitativa y racional. El tratamiento y miti-
gacion de las emergencias ambientales de efectos transfronterizos seran desarrollados
en forma conjunta'’.

El art. 5 de la ley 25.675 establece la incardinacién de los mismos en el

proceso decisorio:

Los distintos niveles de gobierno integraran en todas sus decisiones y actividades
previsiones de cardcter ambiental, tendientes a asegurar el cumplimiento de los prin-
cipios enunciados en la presente ley.

En esto la coincidencia con lo preceptuado en el art. 5 inciso c¢) y art. 6

inciso a) de la Ley 5.961 es absoluta. Se remite al comentario preliminar sobre
su funcién en el derecho ambiental.

2. Progresividad y no regresion

Néstor Cafferatta analiza el principio de progresividad del cual desprende,

118. RODRIGUEZ SALAS, Aldo, “Ia convencion Ramsar y el federalismo”, en Restanracion de nn sistema ecoligico
compartido—Estudio del sitio Ramsar Lagnuna de Liancanelo, Desagnadero y del Beberdero, Universidad de Congteso,
Ed. Dunken, 2015.
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en su actual concepcion, el principio de no regresién'”. Para ello indaga la
doctrina sobre el mismo. Cita a José A. Esain, quien apunta que existen dos
caras de la misma moneda. “Por un lado, la progresividad, que implica la obli-
gacion de adoptar soluciones graduales, y dejar de lado cortes drasticos en
favor de la proteccion del entorno. Y agrega, “hemos visto que la proteccion
del ambiente tiene como contrapartida la limitacion de derechos individuales,
y ella puede comportar una restriccion de derechos individuales. La progre-
sividad evita soluciones extremas que comporten la anulaciéon del derecho
individual”. Por el otro, “como pauta de interpretacion y operatividad de un
derecho fundamental, la progresividad implica que el esfuerzo hecho por el
Estado en cuanto a la proteccion del ambiente no puede disminuir, sino que
debe ser cada vez mayor, sobre todo a la sazén de las reglas derivadas de los
instrumentos internacionales de derechos humanos” (Articulo 2.1 PIDES-
YC, que conforma el bloque de constitucionalidad luego de la reforma 1994,
Articulo 75 inciso 22 CN).

Luego expresa que “Prieur ensena que la ‘no regresion’ se justifica: 1) por
el caracter finalista del derecho ambiental; 2) por esencia teleoldgica del mis-
mo, con valores vinculados al ser humano; 3) en defensa de las generaciones
futuras.

Cita también a Rebecca Cook quien dice que “el principio de no regresion
esta implicito en los acuerdos sobre los derechos humanos; dicho princi-
pio, es una obligaciéon negativa inherente a cualquier obligacion positiva que
acompafia a un derecho fundamental. Se trata de mejorar el ejercicio real de
un derecho confiriéndole eficacia, lo que obliga al Parlamento a dar en todo
momento a la legislaciéon un ‘efecto ascendente’, segun la expresion de D.
Rousseau. Y que el retroceso de un derecho no puede descender por debajo
de cierto umbral sin desnaturalizar el derecho en cuestion”.

3. La participacion

Como sostiene Sabsay: “La Ley General del Ambiente 25.675 (LGA)
(ADLA, Bol. 32/2002, p. 2) contempla una serie de instrumentos para la
obtencion de los objetivos que establece, ellos de manera directa o indirecta
hacen a la implementacién de una democracia participativa. De esta manera
se completan los cometidos establecidos para las autoridades por el constitu-
yente de reforma en el art. 41, 2° parr. En adelante “todo habitante podra ob-
tener de las autoridades la informacién ambiental que administren y que no se

119. “Reformulacion del principio de progresividad a 10 aios de la 1ey 25.675 general del ambiente. Avances y novedades”, Revista
de derecho ambiental de Abeledo Perrot, 2012. BERROS, Valeria “Construyendo el principio de no regresiin en el
Derecho argentino”, JA, 2011-1V, fasc. N. 13, p. 4. SOZZO, Gonzalo: “E/ principio de no regresion del derecho ambien-
tal en el camino de la Conferencia de Rio + 20", JA, 2011, 1V, fasciculo n. 13, p. 58. ESAIN, José A., “E/ principio de
progresividad en materia ambiental”, JA, 2007-1V, fasc. N. 2, 11.
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encuentre contemplada legalmente como reservada” (art. 16, 2° parr., LGA);
el parrafo anterior les reconoce este derecho a “las personas fisicas y juridicas,
publicas o privadas”. Asimismo, el art. 19 en el capitulo titulado: “Participa-
cion ciudadana” establece que “toda persona tiene derecho a ser consultada y
a opinar en procedimientos administrativos que se relacionan con la preser-
vacion y proteccion del ambiente, que sean de incidencia general o particular,
y de alcance general”. En otras de las disposiciones se impone la necesidad
de acudir a estos procedimientos de “consultas o audiencias publicas” para
autorizar actividades que “puedan generar efectos negativos y significativos
sobre el ambiente”. También deberan asegurarse estas instancias, segun el
legislador, “en los procedimientos de evaluacion del impacto ambiental y en
los planes y programas de ordenamiento ambiental del territorio”. En suma,
una oportunidad estupenda para que a nivel nacional se ponga en marcha un
modelo patticipativo muy avanzado™'?.

IV. Jurisprudencia

1. Aguas Danone de Argentina S A C/ Depromin S A, Expediente
N° 153299 (Accion de Amparo) — Sentencia 11° Juzgado Civil de Mendoza
(prevencion y precaucion).

“En principio, cabe seiialar que la palabra riesgo alude a la posibilidad que se
produzean dasios y para que exista esa posibilidad debe haber algo que pueda causar-
los (peligro) y algo que pueda ser dariado (el objeto vulnerable). En definitiva, el riesgo
estard siempre asociado a dos factores concretos, la peligrosidad y la vulnerabilidad”.

“El derecho ambiental se nutre con dos principios reconocidos internacional-
mente, que es necesario diferenciar. Por un lado estd el principio de prevencion que
conduce a un accionar destinado a evitar o disminuir riesgos ciertos y, por el otro, el
principio precantorio que, en cambio, se aplica a riesgos inciertos”.

“En el primer caso (prevencion) tengo identificado al eventual cansante del dasio
(el peligro) y las cosas que pueden ser daniadas (las cosas vulnerables). La prevencion
nos debe llevar, en consecuencia, a una gestion del riesgo que apunte a evitar el daso,
actuando sobre el peligro, anulindolo o disminuyéndolo, y sobre la vulnerabilidad,
también anuldndola o disminuyéndola. En el caso de la precancion, no estoy ac-
tuando sobre riesgos ciertos/ existentes, sino sobre riesgos inciertos. Estamos en un
ambito en el gque domina la incertidumbre. No se sabe con certeza si algo puede
causar daso y consecuentemente se sabe si algo puede ser danado. La diferencia
esencial entre ambos principios radica en la certeza o falta de certeza cientifica ante
la produccion del dario”.

120. SABSAY, Daniel, El estado de la cuestion ambiental a 20 afios de la Reforma, Sup. Const. 2014 (octubre) , 143
* LALEY 2014-E , 1173.
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“Luego de analizar la copiosa prueba obrante en la presente llego a la conclusion
qgue la demandada no ha logrado demostrar que la recarga del acuifero no se encuen-
tra en el inmmueble y en razon de ello existe un grado de duda razonable con respecto
a que es probable que la actividad minera pueda ocasionar daiio al agua y a los
restantes recursos naturales existentes en el lugar, por lo que la aplicacion del prin-
cipio precantorio en este caso obliga a suspender los trabajos hasta tanto se resuelva
la nulidad de la DIA planteada en sede administrativa”. Juez: Alejandra Orbellr.

2. Cdmara de la Industria Pesquera Argentina c/S.A.G.y P. y otros/Am-
paro”, Expediente N°42.013, Juzgado Federal N°4, Secretaria actuante
N°3, Mar del Plata (proporcionalidad).

“Reitero entonces que la viabilizacion del principio precautorio, no debe ver-
Se como una imposicion a la cristalizacion de politicas detentadas por la Admi-
nistracion Piiblica en procura de la tutela ambiental, sino mds bien una eldstica
modalidad de compatibilidad entre esa tutela y la realizacion de la sostenibilidad
ambiental. No olvido que su operativizacion ordena tomar todas las medidas que
permitan, en base a un costo econdmico y social aceptable, detectar y evaluar el riesgo,
reduciéndolo a un nivel aceptable. En este caso, es claro que el obrar de la Admi-
nistracion compatibilizo tales reglas y la amparista actud primordialmente en vista
a sus intereses particulares.”

3. Cuyo Placas S A C/ Municipalidad de Las Heras s/ APA, expediente
N° 88.939 (Accion Procesal Administrativa) — Auto— SCJ] Mendoza. (Pre-
caucion).

“En definitiva, el adelantamiento de la prueba peticionado por la empresa acogi-
da favorablemente por el tribunal, gue ha tomado algo mds de 10 meses no obstante
el empenio puesto en la direccion del proceso, ha dejado pendiente, por el momento,
un cierto grado de incerteza cientifica. Precisamente, es esta incerteza la que impide
hacer lugar a la cantelar solicitada desde que el acto administrativo atacado se funda
en el principio de precaucion, recogido en el art. 4° de la ley 25.675, que dice: 1a
interpretacion y aplicacion de la presente ley, y de toda otra norma a través de la cual
se ejecute la politica Ambiental, estardin sujetas al cumplimiento de los signientes
principios: Principio precantorio: Cuando haya peligro de dasio grave o irreversible
la ausencia de informacion o certeza cientifica no deberd utilizarse como razon para
postergar la adopcidn de medidas eficaces, en funcion de los costos, para impedir la
degradacion del medio ambiente’.

4. Asociacion Multisectorial del Sur en Defensa del Desarrollo Susten-
table c. Comisién Nacional de Energia Atémica, Expediente N° 115.712
26/05/2010. C. S. ]. Nacién (precaucion, principio sustancial).

“La aplicacion de principio precantorio no puede confundirse con la idoneidad
de la accion meramente declarativa. EI primero es un principio juridico de derecho
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sustantivo, mientras que la segunda es una regla de derecho procesal. El principio es
una gitia de conducta, pero los caminos para levarla a cabo estan contemplados en la
regulacion procesal, que establece diferentes acciones con elementos disimiles, precisos
) determinados, que no pueden ser ignorados en una decision que no sea ‘contra le-
gem’. Para la accidn meramente declarativa se requiere, como se dijo, la demostracion
de una falta de certeza juridica que pudiera producir un perjuicio a quien demanda,
lo que no puede confundirse con la falta de certeza cientifica a que alude el principio
precautorio. En efecto, esta siltima no es sobre la relacion juridica, sino sobre el curso
de eventos proximos a suceder y si estos causardn un dasio grave e irreversible, no al
interesado de modo individual sino al ambiente como bien colectivo”.

5. Salas, Dino y otros v. Provincia de Salta y otro amparo, S. 1144.

XLIV,, 26 de marzo de 2009, C. S. ]. Nacién (Equidad intergeneracional).
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“Se configura entonces, una situacion clara de peligro de dasio grave porque
podria cambiar sustancialmente el régimen de todo el clima en la region, afectando
no solo a los actnales habitantes, sino a las generaciones futuras. Este perjuicio, de
producirse, seria ademds irreversible, porque no habria manera alguna de volver las
cosas a su estado anterior. Existe, entonces, un peligro claro de dasio irreversible y
una ausencia de informacion relativa a dicho perjuicio”.

Art. 6: El Poder Ejecutivo, por intermedio del Ministe-
rio de Medio Ambiente, Urbanismo y Vivienda y en coordi-
nacién con los municipios, elaborara un Plan Ambiental, el
que contendra, como minimo:

a. Aplicacion de los principios de politica ambiental fi-
jados por esta ley;

b. Ordenamiento ecolégico del territorio provincial, de
acuerdo con:

1. Caracteristicas ambientales de cada ecosistema;

2. Grado de degradacién y desequilibrio ecolégico por
efecto de las actividades humanas y naturales;

3. Vocacién en razon de los recursos naturales existen-
tes, asentamientos humanos y actividades econémicas de-
sarrolladas;

4. Potencial impacto ambiental por desarrollo de nuevas
actividades productivas.

c. Programas de estudio e investigacion cientifica y
educativa a desarrollarse en el ambito de la Administracién
Publica o mediante convenios con entidades nacionales o

extranjeras, publicas o privadas, estatales o no;
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d. Disefio de pautas dirigidas al aprovechamiento de los
recursos naturales, conforme a un uso integral, armonico y
coordinado de los mismos;

e. Implementacion de un banco de datos y de un sistema
de informacion y vigilancia permanente de los ecosistemas,
los elementos que lo integran y su equilibrio, actualizado en
forma permanente;

f. Elaboracién de programas de censo, recuperacion y
preservacion de especies animales y vegetales en peligro de
extincion;

g. Elaboracion de programas de lucha contra la conta-
minacién y degradacion del ambiente y de los distintos re-
cursos naturales.

Art. 7: El Poder Ejecutivo, por intermedio del Ministerio
de Medio Ambiente, Urbanismo y Vivienda y en coordina-
cion con los organismos pertinentes, debera elevar anual-
mente a la H. Legislatura un Informe Ambiental, el cual
contendra los siguientes aspectos, entre otros:

a. Estado general de los ecosistemas, ambientes natura-
les, agropecuarios y urbanos y su equilibtio ecologico;

b. Situacion de los recursos naturales, renovables o no,
potencialidad productiva, grado de degradacion o contami-
nacioén y perspectivas futuras;

c. Desarrollo del Plan Ambiental y de los distintos pro-
gramas en ejecucion;

d. Evaluacion critica de lo actuado, enmiendas a efec-
tuar y propuestas de solucion.

Art. 8: El informe ambiental debera ser difundido y pu-
blicado para conocimiento de la opiniéon publica.

f. Los habitantes de la provincia de Mendoza tienen de-
recho a gozar de un ambiente sano y ecolégicamente equi-
librado.

V. El Plan Ambiental

El Plan Ambiental contenido en la Ley N° 5.961 recién se cumpli6 en el
afio 2008, con la denominacion de Plan de Gestion Ambiental. Se expresé como
un ordenamiento de las acciones del area ambiental provincial, instrumento
valioso en cuanto a la previsibilidad de las acciones a cumplir pero que distaba
de alcanzar los cometidos de un real proceso de planificacion.
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El articulo 35 requiere que, previo a la emision de la DI.A., la autoridad
de aplicacion debera considerar en los andlisis de los resultados producidos
en las distintas etapas del procedimiento, los siguientes criterios: a) el orde-
namiento ecolégico provincial, con sus subsistemas e interacciones. La Ley
25.675, en su art. 8, establece como instrumentos de politica y gestion am-
biental, el ordenamiento ambiental del territotio.

El Plan Ambiental tuvo un antecedente de reglamentacion a través del
Decreto 266/95 que establecia que la elaboracién del mismo sera fruto de
acuerdos que se alcancen en el ambito del Consejo Provincial del Ambiente
(art. 7°). Asimismo vincul6 el Plan Ambiental al compromiso asumido en Rio
de Janeiro por la Nacion Argentina, en el Programa 21, de elaborar progra-
mas locales por cada Estado o provincia (cap. 28, punto 28.1 part. III). Sin
embargo, el procedimiento establecido en este decreto no se cumplio.

Es con la Ley N° 8.051 de Ordenamiento Territorial y Uso del Suelo que
se consagra a la planificacion como instrumento esencial de la politica pro-
vincial y se dota a la Administracién de los instrumentos para su formulacion
y gestion. Por lo que la ley N° 8.051 constituye ejercicio de la competencia
complementaria provincial (art. 41, tercer parrafo CN).

VI.— Ambiente y territorio

1. La causa “Leyes” (2014)"'
En la causa Leyes (2014), la SC] de Mendoza expone la vinculacion entre
ambiente y territorio.

“Existe una fuerte y sostenida corriente tanto doctrinaria como jurisprudencial

) legislativa que viene sefialando las intimas vinculaciones que existen entre las leyes
de ordenamiento territorial y las regulaciones sobre el planeamiento urbano, con el
derecho reconocido por el art. 41 de la C.IN. a todos los habitantes a un ambiente
sano, equilibrado, y apto para el desarrollo humano sostenible”.

“En efecto, ha tenido cierto impacto en el ambito del derecho ambiental verndculo
las opiniones de la profesora francesa Jaqueline MMORAND DEVILILER, para
quien el ambiente no se limita a la proteccion de la naturaleza ni el derecho del nrba-
nismo esta restringido al espacio urbano. El ambiente es un todo (urbano y natural)

) 1o se gestiona de manera fraccionada —afirma la citada autora— del mismo modo
que el derecho del nurbanismo no se aplica sélo a las cindades (“Los ‘grandes princi-
pios’ del derecho del ambiente y del derecho del urbanismo”, public. En RDA, n°
14, Lexcis—Nexis, 2002, p. 483, traduccion de Aida Kemelmager de Carlucci)”.

121. SCJ Mza. Causa N° 106.125, caratulada: “Leyes, Radl Alberto C/ Municipalidad de Godoy Cruz S/ A.P.A.”
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“En el orden nacional autores como Juan Rodrigo WALS H destacan el cambio
de perspectiva a la que induce la reforma constitucional de 1994. Ast, el art. 41 de la
C.N. constituye un nuevo fundamento para la instrumentacion de una concepcion inte-
gradora de la regulacion en materia de uso del suelo y ordenaniento del territorio, tanto
en lo urbano como en lo rural, entendido como una herramienta clave para el desarro-
o sustentable (“El ordenaniento territorial como presupuesto minimo de proteccion
ambiental”, en 1L 2005-D, p. 1085). En el mismo sentido Adriana TALLER
adhiere la opinion conforme la cual el medio ambiente o entorno protegido por la Cons-
titucion Nacional comprende tanto al ambiente natural como al ambiente inducido
o cultivado (“Urbanismo y medio ambiente”, public. En Rev. De derecho priblico:
derecho ambiental — 11I; Rubinzal Culzonz, 2010, n° 1, p. 93). Asimismo, Juan
ERBIN sostiene que el ambiente urbano forma parte del bien juridicamente tutelado
por el derecho a un ambiente sano referido por nuestra Constitucion Nacional en el
art. 41 (“Tutela del medio ambiente urbano, diseiio y urbanizacion sin planificacion.
E/rol del Estado en la preservacion del ambiente y la creacion del patrimonio bistdrico
cultural de las urbes”, en La ey, Supl. Act. Del §~2-2011, p. 1)”.

2. El derecho a un urbanismo saludable y sostenible
Sobre este soporte doctrinario, el maximo tribunal en la misma causa pro-
cede a concluir lo siguiente:

“Esto conduce a afirmar que los habitantes tienen derecho a un urbanismo
saludable y sostenible. 1o cual implica que el conjunto normativo que dicten las
antoridades pitblicas en materia de planificacion y ordenamiento territorial, al igual
que en materia de edificacion, debe respetar tanto los limites al poder de policia
(razonabilidad, ignaldad, legalidad, proporcionalidad), como también, de manera
unifornme, las especificas exigencias de la legislacion nacional y provincial en materia
ambiental. Todas estas elaboraciones son contestes con el contenido de la 1 ey Provin-
ctal 8.051 de ordenamiento territorial, especialmente con las definiciones expresadas
en el Anexo 1y los criterios formulados en el Anexo 2.

“La conformacion de este “urbanismo ambientalizado” —conforme las ilustra-
doras expresiones de Morand Deviller— traduce el paso del derecho “de la cindad”
a un derecho “a la cindad”, este siltimo configurado por el deber de las colectividades
(0 autoridades) priblicas de asegurar al conjunto de los habitantes de las cindades
las condiciones de vida y de habitat que favorezcan la cobesion social y permitan la
lucha contra la segregacion y la exclusion”.

“En la misma linea, el citado trabajo de ]. Erbin concluye afirmando que la
tutela del ambiente nrbano debe alcanzar el control sobre el desarrollo inmobiliario
de modo tal que no se afecten —ni por accion ni por omision de las autoridades pii-
blicas— las lineas arquitectinicas de los distintos barrios, cindades y/ o localidades”.
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VII. La Ley 8.051 de ordenamiento
territorial y uso del suelo (LOT)

1. El instrumento bdsico del desarrollo sustentable

La Ley N° 8.051 consagra al ordenamiento territorial como Politica de
Estado para el Gobierno Provincial, para lo cual define, en su articulo prime-
ro, a la planificacién como instrumento basico para conciliar el proceso de
desarrollo econémico, social y ambiental con formas equilibradas y eficientes
de ocupacion territorial.

La ley asigna al Plan Provincial de Ordenamiento Territorial constituir el
marco de referencia sistémico y especifico para la formulacion y gestion de
las acciones publicas y privadas (art. 21). Si vemos sus contenidos basicos,
resulta que el mismo es la norma esencial del ordenamiento territorial.

El ordenamiento territorial tiene multiples instrumentos pero, a fin de
resguardar la congruencia, la ley impone jerarquias y un encadenamiento 16-
gico: luego de enunciado el Plan Provincial de Desarrollo Estratégico y apro-
bado el Plan Provincial de Ordenamiento Territorial, se engarzan los Planes
Municipales de Ordenamiento Territorial, el Plan Ambiental Provincial, el
Plan de Gestion de Riesgos y Manejo de Emergencias Provincial, el Plan de
Ordenamiento Territorial Metropolitano para el Gran Mendoza, los Planes
de Ordenamiento Territorial de Areas Especiales y los Planes Sectoriales o
Intersectoriales actuales y futuros.

Entre los instrumentos complementarios se destaca la introduccién de la
Evaluacién Ambiental Estratégica, que contribuira a la integracion de aspec-
tos medioambientales en la preparacion y adopcion de planes y programas
generales, distinguiéndose de la EIA en cuanto esta esta reservada a la eva-
luacién de proyectos especificos. La incidencia de aquella no sera menor en
cuanto a la DIA y la actividad evaluatoria previa.

2. Los sujetos del ordenamiento territorial y las autoridades de aplicacion

La precisa atribucién de competencias para el cumplimiento de las funcio-
nes legales constituye la piedra angular de un sistema juridico eficaz. Corres-
ponde distinguir las modalidades de estas funciones.

Erige como autoridad de aplicacion de la Ley a la Secretaria de Ambiente
y Ordenamiento Territorial y los municipios en sus respectivas jurisdicciones,
asignandoles una funcién politica territorial basica: definir los objetivos esenciales
del Ordenamiento Territorial en el ambito de su competencia, perfeccionar la articulacion
territorial dentro de la Provincia impulsando y fomentando la coordinacion entre el estado
provincial y los municipios en el trazado de las politicas de desarrollo territorial, garanti-
zando la participacion de los cindadanos y de las organizaciones intermedias mediante la
informacion, la preservacion del derecho de iniciativa y propiciando la solucion concertada
de diferencias y conflictos (art. 39).
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Una vez formulado y aprobado los respectivos planes el articulo 36 define
a los sujetos del ordenamiento territorial responsables de su cumplimiento:
las reparticiones y organismos provinciales, centralizados y descentralizados
y los municipios con competencia en los contenidos aprobados en los planes
de ordenamiento territorial.

Es decir, hay unidad en la formulacién y en la aprobaciéon de la norma
planificadora y diversidad de responsables de su cumplimiento y aplicacion.
A nivel municipal la norma es analoga, incorporando el encadenamiento con
el plan provincial (art. 22).

3. Relacion con la Ley 5.961

Hay una estrecha vinculaciéon entre la Ley N° 5.961 y la Ley N° 8.051.
Una regula la gestion; la otra planifica la misma. La finalidad de ambas es la
sustentabilidad del desarrollo provincial.

La Ley N° 8.051 considera la necesidad de una interpretacién armonica, asi
el articulo 29 establece que: “Las disposiciones del Plan Ambiental expresado
en el articulo 6° de la Ley 5.961 y el Plan de Ordenamiento Territorial Provin-
cial, deberan ser complementarios y compatibles entre si, pero no podra argu-
mentarse la falta de aprobacion de uno para proceder la aprobacion del otro”.

En el mismo sentido, respecto al procedimiento de EIA, exige que compren-
da la identificacién, interpretacion y valuacion de las consecuencias geograficas,
sociales y econémico—financieras que puedan causar las acciones o proyectos
publicos o privados en el equilibrio territorial, la equidad social y el desarrollo
sustentable (Art. 33). Incluso ordena al Poder Ejecutivo que incorpore en la re-
glamentacion el estudio de los aspectos territoriales correspondientes (Art. 34).

El articulo 49 de la Ley N°8.051 adopta expresamente este criterio interpre-
tativo: “Articulacion conla Ley 5.961. “El régimen de las audiencias publicas es-
tablecido para el Ordenamiento Territorial complementa pero no reemplaza el
régimen de audiencias para la Evaluacién de Impacto Ambiental previsto por la
Ley 5.961, a fin de otorgar celeridad, eficacia y eficiencia a los procedimientos”.

4. Organizacion

Para el cumplimiento de estas funciones politicas, la Ley N° 8.051 estable-
ce la siguiente organizacion:

1) Consejo Provincial de Ordenamiento Territorial (CPOT);

2) Agencia Provincial de Ordenamiento Territorial (APOT).

Estos organismos entrelazan sus funciones en el proceso de elabora-
cion de las normas de planificacién y de implementacion, que culminan en la
Autoridad de Aplicaciéon (Ministerio de Ambiente), como responsable de su
resolucion. Pero, el cumplimiento definitivo le corresponde a un universo de
organismos provinciales y municipales.
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El CPOT es un organismo consultor y asesor, de composiciéon ampliamen-
te representativa, que tiene la funcién de producir los consensos imprescin-
dibles para la toma de decisiones relacionadas con los planes y programas'*.
Le corresponde en particular: dictaminarlos informes finales de los proyectos,
programas o planes de ordenamiento territorial provincial, elaborados por la
Agencia Provincial de Ordenamiento Territorial y los eleva a la Secretarfa de
Ambiente, dictaminarlos procedimientos de la Agencia Provincial de Ordena-
miento Territorial, aprobarlos informes de auditoria y establecer las recomenda-
ciones respectivas, proponer directivas e instrucciones de ordenamiento terri-
torial, para reparticiones y organismos publicos provinciales y municipales y
emitir dictamen obligatorio en los procedimientos de planificacion.

A'la APOT, como organismo desconcentrado del Poder Ejecutivo provin-
cial, estara integrada por un Comité Ejecutivo, compuesto por un (1) presi-
dente y seis (6) vocales. El Presidente durara cinco (5) afos en sus funciones,
no pudiendo ser reelegido en el periodo siguiente. LLos vocales seran desig-
nados: uno (1) por el Poder Ejecutivo, tres (3) a propuesta de los sectores
cientifico, técnico y universidades y dos (2) por los municipios integrantes del
Consejo Provincial de Ordenamiento Territorial. Sus cargos tendran jerarquia
directiva y deliberaran en forma colegiada.

Le corresponde la elaboracion de los proyectos de los planes de ordena-
miento territorial, promover la participacion social y ciudadana en los proce-
sos de planificacion, la instrumentacion de la evaluacién ambiental estratégi-
ca, la promocién de la formulacion, ejecucion, financiamiento y control de la
ejecucion de programas y proyectos enmarcados en los Planes Provinciales
de Ordenamiento Territorial, poner en marcha el Sistema de Informacion
Territorial, proponer y establecer procedimientos de controles cruzados para
hacer mas transparentes las decisiones, proponer a través del organismo que
determine la reglamentacion, las sanciones y medidas de seguridad que co-
rrespondan, as{ como aplicar las medidas y procedimientos coactivos necesa-
rios para el cumplimiento de la ley.

Su especializacion técnica, constituye la esencia para la operatividad del
sistema. Por ello, la ley dispone que la Agencia debera contar con equipos
técnicos los que seran organizados por el Comité Ejecutivo.

5. Orden e interés piiblico en la Ley 8.051
ARTICULO 5°. PROHIBICION DE EXCEPCIONES — Se establece
la prohibicion de excepciones toda vez que se encuentre en consideracion de los orga-
nismos competentes alguna decision respecto de cualquier proyecto, obra o actividad
econdmica que implique contradecir lo dispuesto por la presente ley y las demads que

122. Dectreto N° 1.795/2010, B.O.M.: 14/10/2010
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regulan la materia, sin posibilidad de ser salvada por el interesado. No podrd emi-
tirse decision fundada en excepeion, bajo pena de nulidad o inexistencia por violar
expresamente esta ley y, en consecuencia, constituir un vicio grave o grosero, de acuer-
do a lo definido por los articulos 52° inciso a), 72°, 75° y 76° de la ey N* 3.909.

Una gran preocupacion del legislador fue que los diferentes sujetos del
ordenamiento territorial no distorsionaran las disposiciones legales con ex-
cepciones a las mismas. El cumplimiento del principio de congruencia exigia
una decision especifica en materia de ordenamiento territorial.

La palabra excepcion, se utiliza para designar un apartamiento a la norma
general. Pero la Ley 8.051, en materia de ordenamiento territorial, las prohibe.
Esta prohibicion comprende toda decisidn sobre un caso concreto que contraria la nor-
ma general vigente. 1.a decision a la que alude son normas de contenido particular
y comprende a todos los sujetos del ordenamiento territorial. Los actos alcan-
zados por la prohibiciéon son actos administrativos que confieren derechos a
los administrados: un permiso o una habilitacion, que implique contradecir lo dispuesto
porla ley 8.051 y las demids que regulan la materia'®.

Tales actos son nulos o inexistentes'*. La ultima parte del articulo revela
que se refiere a actos que confieren algun derecho subjetivo a un administra-
doj; actos que no serfa procedente conforme el ordenamiento juridico vigente.

Una aplicacion de esta norma tuvo lugar por parte de la Municipalidad
de Lujan de Cuyo que, mediante Decreto N° 241/2016 ratificado por Ot-
denanza N° 12.526-2016, dispuso la declaraciéon del estado de emergencia
ambiental en los distritos de Chacras de Coria, Lla Puntilla, Vistalba y Mayor
Drummond del Departamento de Lujan de Cuyo, con la paralizacién de toda
obra, construccién y/o fraccionamiento, como la suspensién del inicio y/o
tramite administrativo de todos aquellos proyectos donde se hubiere obteni-
do la factibilidad de uso de suelo mediante excepcion del Honorable Concejo
Deliberante u obtenidos de manera irregular. Todo ello bajo apercibimiento
de la aplicacién de las sanciones correspondientes, llegando incluso a la de-
molicién de aquéllas construcciones que violen lo dispuesto.

6. Jerarquia y congruencia

Los planes, proyectos y programas deben adecuarse al nivel superior, y
deben ser compatibles.

Se ha sostenido asi que, aunque no se expresa en la Ley 8.051, debe existir
una sumision de los restantes instrumentos de planificacion territorial que

123. Se aclara que las ordenanzas que confieren derechos subjetivos, son actos administrativos, en tanto producen
efectos juridicos inmediatos y directos.

124. ILa Ley 3.909 de procedimientos administrativos establece: Art. 52. — El vicio es grave o grosero segin la
importancia que en los casos concretos asuma la transgresion, si el objeto: a) Transgrede una prohibicion del

orden juridico o normas constitucionales, legales o sentencias judiciales;

93



Aldo Rodriguez Salas

contempla el art. 7 de esa norma (incluyendo el Plan Ambiental) a la planifica-
cién estratégica que dispone la misma ley; en cambio, entre los restantes instru-
mentos —planes sectoriales, ambientales y territoriales— no existe un orden de
prelacion, sino mas bien una necesidad de coordinacion integradora reciproca'™.
Sin embargo, especificamente respecto al nivel municipal, no hay en la ley
una limitacién o prohibicién a los municipios para regular (en forma general)
su territorio (una especie de media de no innovar) antes de la aprobacion del
PPOT. Recién con la aprobaciéon del PPOT comienza el plazo para que ellos
dicten sus propios planes de OT, adecuados al mismo.
Para todas las esferas jurisdicciones rige la siguiente norma, que es una
aplicacion del principio de congruencia legal:
Los planes, los proyectos y programas de ordenamiento territorial, serdn fornm-
lados teniendo en cuenta los distintos niveles de aplicacion, jurisdiccion y competencia
de los organismos nacionales, provinciales y municipales, debiendo respetarse los
lineamientos generales que contenga el nivel superior que corresponda, en tanto los
mismos sean compatibles, asegurando la coordinacion necesaria entre los sujetos del
ordenamiento territorial (art. 7, peniiltinmo pdrrafo).
7. Obras o actividades modificadoras de los planes de OT
Una vez establecido los planes de OT, otra norma sera de aplicacion:
ARTICULO 28: MODIFICACIONES A L.OS PLANES DE OR-
DENAMIENTO — Todos los proyectos de obras o actividades capaces de modi-
[ficar, directa o indirectamente a los Planes de Ordenamiento Territorial Provincial
) Municipales deberdn obtener previamente una Declaracion de Impacto Ambiental
(DLA), expedida por la antoridad de aplicacion y por las municipalidades corres-
pondientes, conforme determine la reglamentacion y segin la categorizacion de los
proyectos que establezca dicha reglamentacion.

Esta norma viabiliza la posibilidad de establecer una excepcion a la regula-
cion territorial general, la cual es sometida a una condicion: el cumplimiento
del procedimiento de EIA y la obtencién de la correspondiente DIA, confor-
me Ley N° 5.961 y reglamentaciones.

8. Gestion hidrica y ordenamiento territorial

Observa Pinto'* en relacién a la institucionalidad de la politica y gestién
hidrica de Mendoza que titulariza el Departamento General de Irrigacion,
que esta especial configuracion institucional, que ha procurado que los asun-
tos referidos a las aguas en Mendoza se gestionen fuera del ambito ejecutivo

125. ESCOBAR BLANCO, Luis Gabriel, “Coordinacion de una futnra 1.ey de Medio Ambiente con la 1ey de Ordenamiento
Territorial”, en “Revista del Foro”, N° 111, Dike, 2010, 78. PINTO, Mauricio, “Coordinacion sistémica de las
regulaciones ambientales y tertitoriales”, Revista de derecho ambiental, n® 32, octubre—diciembre 2012, 358.

126.PINTO, Mauricio, “Coordinacion entre la nueva ey de Ordenamiento Territorial y el régimen hidrico mendocino”, RDAmb.
Nro. 23, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2010.
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central del Gobierno, resultara trascendente a los fines del tema que conside-
ramos (el ordenamiento territorial), ya que numerosas funciones de notoria
incidencia territorial recaen en este organismo autarquico por habilitacion
constitucional, lo que a la vez impide su sustraccion legislativa y exige la co-
ordinacién administrativa entre las autoridades del agua y las del territorio.

Puntualiza las siguientes:

¢ El régimen constitucional mendocino establece que el derecho subjetivo a
utilizar de manera exclusiva las aguas exige un tramite concesional con la
necesaria intervencion del Departamento General de Irrigacion a los efec-
tos de la merituacion técnica de la posibilidad de otorgamiento, restringien-
do la posibilidad de nuevos derechos a utilizar el agua en las propiedades
que integran el territorio en el caso de que el recurso no resulte suficiente.

* Una vez adquirido mediante concesion el derecho a usar el agua, tal
prerrogativa resulta inherente al predio concedido. El llamado “prin-
cipio de la inherencia del agua al predio”, es una maxima instaurada
por el art. 186 de la Constituciéon de Mendoza, y algunas otras normas
infraconstitucionales.

* El uso de agua en nuevas areas territoriales requiere un estudio técni-
co especifico de la autoridad del agua. El articulo 195 de la Constitu-
ciéon de Mendoza establece que “Una vez practicado el aforo de los
rios y arroyos, asi como cada vez que se construyan obras de embalse
que permitan un mayor aprovechamiento del agua, el Departamento
de Irrigacion, previo los estudios del caso, determinara las zonas en
que convenga ampliar los cultivos, remitiendo los antecedentes a la
Legislatura, para que ésta resuelva por el voto de la mitad mas uno
de sus miembros que componen cada Camara, si se autoriza o no la
extension de los cultivos™.

“El interrogante que ello genera, —continiia— es en cuanto al eventual predo-
minio normativo del nuevo régimen territorial, y la funcién de integracion estra-
tégica general que el mismo brinda a la autoridad en tal materia. Sin embargo, la
supremacia constitucional del régimen hidrico referido impone ab initio descartar
cualquier posibilidad de que la autoridad gubernamental general, con fundamen-
to en una norma infraconstitucional, imponga la solucién de aspectos que son
ejercidos por la autoridad hidrica por directa habilitacion constitucional”.

Propone, para superar la eventual interferencia colisionante, considerar
la jurisprudencia de la Suprema Corte Provincial, que muestra con claridad
que existe una necesaria coordinacioén entre las competencias conexas a la
gestion del agua —como son la ambiental, la propia de los servicios publicos
de potabilizaciéon o energfa, lo que extendemos a la competencia territorial
que analizamos—y la gestion del agua propiamente dicha. “Sin embargo —afir-
ma— es de destacarse que tal coordinaciéon no debe importar una sustraccion
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de competencias propias de cada esfera de poder. Entendemos que de igual
manera, el marco autarquico de la autoridad hidrica exige que la coordinacion
entre los planes territoriales e hidricos, cuando las necesidades del caso supe-
ren la mera “adhesion” de aquellos a éstos que considera el articulo 21 LOT,
debe producirse de manera convencional, concertandose las discrecionalida-
des propias de cada esfera de gobierno involucrada”.

9. Participacion

Un aspecto relevante de la Ley N° 8.051 es la incorporacion de la parti-
cipacion publica en el proceso de planificacion, es decir en las decisiones de
futuro. La integracion del Consejo Provincial de Ordenamiento Territorial y
de la Agencia Provincial de Ordenamiento Territorial la expresan cabalmente.
Se trata de un paso mas en relacion a la institucionalidad ambiental, ya que la
inserta en un proceso calificado como politica de estado.

Para el proceso de planificacion la LOT también se recure a las normas de
la Ley N° 5.961 y sus reglamentaciones.

ARTICULO 42— OBJETIVO DE 1.4 PARTICIPACION SOCLAL
— La antoridad de aplicacion deberd asegurar las condiciones para que los cinda-
danos participen y contribuyan al cumplimiento del bien comiin e interactiien y sean
participes proactivos y responsables mediante la opinion informada y fundada en
todas las etapas del ordenamiento territorial de la Provincia.

Sin petjuicio de lo establecido por la Ley N° 5.961, su Dectreto Reglamen-
tario N° 2109/94 y la Resolucién 109/96 de audiencias publicas y los meca-
nismos de informacion, integracion, educacion y participacion previstos por
esta ley, podran generarse otros que permitan la intervencion de los sectores
y actores involucrados.

10. Perspectiva

Gabriel Escobar Blanco, en un profundo andlisis'”’, indaga las relaciones
entre la ley N° 8.051 y la Ley N° 5.961, sosteniendo la necesidad de la ac-
tualizacion de esta ultima, a la que reconoce fortaleza operativa con el fin de
lograr la adecuada complementacion y coordinacion entre ambas.

VIII. El informe ambiental

1. Obligacion y contenido
La Ley en su articulo 7 ha previsto la forma de revisar y supervisar la marcha
de la politica ambiental y del Plan Ambiental mediante el Informe Ambiental

127. “Coordinacion de una futura ley de medio ambiente con la ley de  ordenaniento territorial”, Revista del Foro, N° 111, Diké,
Mendoza, 2011, 69—-89.
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Anual. Asi, el Poder Ejecutivo, por intermedio del area de ambiente y en coor-
dinacién con los organismos pertinentes, debe elevar anualmente a la Legisla-
tura un informe ambiental. En el mismo debe consignar a) estado general de
los ecosistemas, ambientes naturales, agropecuarios y urbanos y su equilibrio
ecologico; b) situacion de los recursos naturales, renovables o no, potenciali-
dad productiva, grado de degradacién o contaminacion y perspectivas futuras;
¢) desarrollo del plan ambiental y de los distintos programas en ejecucion; d)
evaluacion critica de lo actuado, enmiendas a efectuar y propuestas de solucion.

El articulo 8 dispone que el informe ambiental debe ser difundido y publi-
citado para conocimiento de la opinién publica.

Respecto al cumplimiento de estas disposiciones, se destaca que la nor-
mativa correspondiente al Informe Ambiental fue cumplida por primera vez
en el ano 1997, habiendo algunos informes posteriores, para luego cobrar
regularidad hasta el afio 2011.

La Ley N° 25.675 regula el derecho de informacién publica, disponiendo
como parte del mismo, en el articulo 18, que:

Las autoridades serdan responsables de informar sobre el estado del ambiente y
los posibles efectos que sobre él puedan provocar las actividades antrdpicas actuales

) proyectadas.

E/ Poder Ejecutivo, a través de los organismos competentes, elaborard un informe
anual sobre la situacion ambiental del pais que presentard al Congreso de la Nacion.
E referido informe contendra un andlisis y evaluacion sobre el estado de la sustentabi-
lidad ambiental en lo ecoldgico, econdmico, social y cultural de todo el territorio nacional.

Debe distinguirse que el primer parrafo constituye una norma de presu-
puestos minimos de proteccion ambiental, obligatoria para todas las autori-
dades; mientras que el segundo, es una norma federal local que pesa sobre el
Poder Ejecutivo Nacional.

2. El acceso a la informacién piblica ambiental

Alejandro Rossi afirma: “A esta altura de los acontecimientos, nadie duda
acerca de la importancia de la informacién como condicionante de una protec-
ci6n ambiental efectiva. Sin embargo, como es habitual, las dudas y controver-
sias se plantean a la hora de ‘actuar’ un derecho mucho mas ‘filoso’ de lo que
puede suponerse a través de una mera inquietud por la obtencion de datos. Es
que, a partir de la informacion, y muy especialmente en materia ambiental, se
desenvuelve todo el espectro de derechos y garantias que dependen, natural-
mente, de lo conocido o desconocido de una determinada materia'?,

128. “El derecho a la informacion ambiental. Breves nociones conceptuales en torno al mids importante de los derechos al ambiente”,
en Conflictos soci bientales y gobernabilidad piiblica, SCCONE, Ana y SOSA, Eduardo (compiladores), Oikos,
Mendoza, 2005, 47 y sgtes.
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El Principio 10 de la Declaracién de Rio del afio 1992 establece que: “En
el plano nacional toda persona debera tener acceso adecuado a la informaciéon
sobre el medio ambiente de que dispongan las autoridades publicas, incluida la
informacion sobre los materiales y las actividades que ofrecen peligro en sus
comunidades, asi como la oportunidad de participar de los procesos de adop-
ci6én de decisiones. Los estados deberan facilitar y fomentar la sensibilizacion y
la participacién del publico poniendo la informacion a disposicion de todos”.

Guillermo Hernandez expresa: “El derecho al acceso a la informacion am-
biental como el derecho a la participacién ciudadana, son absolutamente corre-
lativos y estan expresamente incluidos uno dentro del otro. Como sefiala Canosa
Usera, “... La Informaciéon Ambiental esta estrechamente ligada con la partici-
pacion. Como se ha sefialado, varios de los mecanismos participativos existentes
sirven para que cualquiera pueda solicitar informacién ambiental....” %,

La Ley N° 5.961 centra la informaciéon publica en el procedimiento de
EIA cuando establece que las autoridades competentes deberan establecer:
un sistema de informacion piblica absolutamente abierto, a fin de dar a publicidad las
manifestaciones de impacto ambiental que le sean elevadas, como asi también las opiniones
priblicas y dictamenes técnicos que se produzcan durante el procedimiento de evaluacion de
impacto ambiental (art.33).

El derecho de acceso a la informaciéon ambiental que se esboza en la Ley
N©° 25.675 (arts.16/18) , se desarrolla ampliamente en la Ley N° 25.831 que
establece los presupuestos minimos de protecciéon ambiental para garantizar
el derecho de acceso a la informaciéon ambiental que se encontrare en poder
del Estado, tanto en el ambito nacional como provincial, municipal y de la
Ciudad de Buenos Aires, como asi también de entes autirquicos y empresas
prestadoras de servicios publicos, sean publicas, privadas o mixtas. Define la
informacién ambiental como toda aquella informacién en cualquier forma
de expresion o soporte relacionada con el ambiente, los recursos naturales o
culturales y el desarrollo sustentable. En particular:

a) El estado del ambiente o alguno de sus componentes naturales o cultu-
rales, incluidas sus interacciones reciprocas, asi como las actividades y obras
que los afecten o puedan afectarlos significativamente;

b) Las politicas, planes, programas y acciones referidas a la gestion del ambiente.

El acceso a la informacioén sera libre y gratuito para toda persona fisica o
juridica, a excepcion de aquellos gastos vinculados con los recursos utilizados
para la entrega de la informacion solicitada. Para acceder a la informacion
ambiental no sera necesario acreditar razones ni interés determinado. Se de-
bera presentar formal solicitud ante quien corresponda, debiendo constar
en la misma la informacion requerida y la identificacion del o los solicitantes

129. HERNANDEZ, Guillermo, “Aeceso a la informacion ambiental y participacion cindadana. Marco juridico en la Naciin y

p

en la provincia de Mendoza”, Revista del Foro de Cuyo, N° 109, Dike, Mendoza, 2010, 43—62.
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residentes en el pafs, salvo acuerdos con paises u organismos internacionales
sobre la base de la reciprocidad. En ningtn caso el monto que se establezca
para solventar los gastos vinculados con los recursos utilizados para la entre-
ga de la informacion solicitada podra implicar menoscabo alguno al ejercicio
del derecho conferido por esta ley.

El articulo 5 dispone que las autoridades competentes nacionales, provin-
ciales y de la Ciudad de Buenos Aires, concertaran en el ambito del Consejo
Federal de Medio Ambiente (COFEMA) los criterios para establecer los pro-
cedimientos de acceso a la informacion ambiental en cada jurisdiccion.



Comentario Ley n° 5.961

Titulo III

Disposiciones organicas

Art. 9: Créase el Consejo Provincial del Ambiente, como
organo asesor del Poder Ejecutivo el cual funcionara en el
ambito del Ministerio de Medio Ambiente, Urbanismo y Vi-
vienda.

Art. 10: El Consejo Provincial del Ambiente estara inte-
grado por un (1) representante del Ministerio de Medio Am-
biente, Urbanismo y Vivienda y un (1) representante por cada
una de las otganizaciones constituidas legalmente, publicas
o privadas, estatales o no, que tengan entre sus objetivos el
estudio, la investigacion y/o la preservaciéon del ambiente y
los recursos naturales.

Asimismo, por invitacién del Consejo o del Poder Ejecu-
tivo podran integrarlo aquellas entidades que por su accionar
demuestren preocupacion por la problematica ambiental.

Art. 11: El representante del Ministerio de Medio Ambien-
te, Utbanismo y Vivienda, estara encargado en forma perma-
nente de la Secretaria Administrativa del Consejo.

Art. 12: Los miembros integrantes del Consejo Provincial
del Ambiente, a excepcion del secretario administrativo, des-
empefaran sus funciones ad-honorem.

Art. 13: El Consejo Provincial del Ambiente tendra las si-
guientes funciones:

a. Dictar su reglamento interno;

b. Emitir opinion sobre los problemas del ambiente;

c. Asesorar al Poder Ejecutivo, al Ministerio de Medio
Ambiente, Urbanismo y Vivienda o a cualquier otro organis-
mo publico o privado, estatal o no, cuando asi se lo requiera;

d. Conformar comisiones para la elaboracion de propues-
tas o tratamiento de temas especificos;

e. Incentivar y desarrollar la investigacién y la difusion de
los conocimientos sobre el medio ambiente.

Art. 14: El Ministerio de Medio Ambiente, Urbanismo y

Vivienda procedera en el plazo de quince (15) dias de la san-
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cion de la presente ley, a constituir el Consejo Provincial del
Ambiente, de conformidad con lo dispuesto en el Art. 6.

Art. 15: Todos los funcionarios de la Administracion Pu-
blica provincial, en ejercicio de sus funciones, deberan prestar
la colaboracion requerida por el Consejo Provincial del Am-

biente.

El Consejo Provincial del Ambiente

1. Creado originariamente por Decreto N° 2.357/90, es incorporado tex-
tualmente a la Ley N° 5.961 en su titulo III. El consejo es un érgano
asesor del Poder Ejecutivo y funciona en el ambito de la autoridad am-
biental provincial. Es el espacio de articulacion entre la gestion puablica
y las demandas sociales'".

2. Se caracteriza fundamentalmente por estar integrado por instituciones
privadas o publicas no dependientes del ministerio respectivo. Las ins-
tituciones estatales que lo forman son aquellas eminentemente acadé-
micas o cientificas. Cuando resulta necesario para el esclarecimiento de
algin tema se convoca al area gubernamental correspondiente. El re-
sultado es que las instituciones sociales desarrollan su actividad asesora
libre de cualquier influencia o presion institucional pero en un clima de
cooperacion.

a. Organizacion. El reglamento interno aprobado por las propias institu-
ciones interesadas en formar parte del C.P.A., le dan la siguiente orga-
nizacién administrativa: una asamblea general, un comité coordinador,
comisiones especiales y una secretarfa administrativa. La Asamblea Ge-
neral es el maximo 6rgano del Consejo y se compone por los delegados
de todas las instituciones miembros, siendo sus funciones aprobar y
modificar el reglamento interno y aprobar o rechazar los informes o
dictamenes que eleve el Comité Coordinador. La Secretarfa Adminis-
trativa la ejerce el titular de la autoridad ambiental provincial que, en su
concepcion ampliamente participativa, tiene voz pero no voto en las
deliberaciones. El Comité Coordinador es el 6rgano permanente de
trabajo, esta conformado por ocho sectores sociales representados por
dos instituciones cada uno. Los sectores son: cooperativo, empresario
y gremial, organizaciones ambientalistas, ciencia y técnica, universitario,
vecinalista, educativo y consejos profesionales. Los representantes son

130.
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elegidos por el mismo sector al que pertenecen en forma democratica,
de conformidad con el reglamento electoral. Delibera quincenalmente.

b. Funciones. Sus funciones son asesorar al Poder Ejecutivo, a la autoridad
ambiental provincial o a las autoridades que lo requieran, emitir opi-
nién sobre los problemas del medio ambiente, conformar comisiones
para la elaboracion de propuestas o tratamiento de temas especificos,
incentivar y desarrollar la investigacion y la difusion de los conocimien-
tos sobre el medio ambiente.

c. Otras funciones. Integra el sub—comité comunitario del Ente Provincial
del Agua y del Saneamiento (E.P.A.S., Decreto 911/95);1a Ley N° 8.051
le da un lugar en el Consejo Provincial de Ordenamiento Territorial.

3. Su fundamento es la gobernabilidad. Como expresa Eduardo Sosa':
“Luego viene la cuestiéon de la gobernabilidad, de la que tanto se ha-
bla dltimamente. Es tentador pensar que la gobernabilidad, en tanto
‘estado colectivo de conciencia facilitador’ de los procesos democrati-
cos, queda exclusivamente a cargo de los gobiernos, de otros poderes
corporativos como las empresas, los partidos politicos mayoritarios,
los sindicatos y otros, y que el resto de los actores deben, en el mejor
de los casos, limitarse al monitoreo y la observancia de tales procesos.
LLa gobernabilidad, como ejercicio de la autoridad politica, econémica
y administrativa en la gestion de un territorio en todos los planos, re-
quiere para su correcto funcionamiento de la participacién del sector
empresario tanto como del llamado sector social, que con su accionar
avalan tal ejercicio democratico, participan plenamente de las decisio-
nes y comparten equitativamente sus consecuencias. Por ello, no hay
gobernabilidad si no hay involucramiento de toda la sociedad. Asi, es
de vital importancia que quienes asumen roles protagonicos en este
proceso, entiendan lo que significa este concepto para el buen gobierno
de una unidad territorial. No existe la gobernabilidad democratica si no
participamos todos en las escalas de decision correspondientes, en los
momentos adecuados, y en un proceso integrador antes que excluyen-
te, abarcativo antes que reduccionista, y proactivo antes que reactivo.
Bajo estas premisas de trabajo, los futuros gobiernos encontraran esce-
narios cambiantes, nuevos actores y nuevos fenémenos con los cuales
lidiar, en el proceso de ejecutar una politica ambiental que nos lleve a
la sustentabilidad”.

131. “4Crisis de gobernabilidad en la gestion ambi : los desafios de la institncionalidad piiblica ambiental para los proxinos
anos”, en Conflictos socio 7 s y gobernabilidad piiblica, SCCONE, Ana y SOSA, Eduardo (compiladores),
Oikos, Mendoza, 2005, 360-361. http:/ /www.oikosredambiental.org/documentos/ conflictos.pdf
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Titulo IV
De la defensa jurisdiccional del ambiente

Art. 16: La presente ley se aplicara para la defensa juris-
diccional:

a. De los intereses difusos y los derechos colectivos, brin-
dando proteccion a esos fines al medio ambiente, a la conser-
vacion del equilibrio ecolédgico, los valores estéticos, histori-
cos, urbanisticos, artisticos, arquitectonicos, arqueologicos y
Ppaisajisticos;

b. De cualesquiera otros bienes que respondan en forma
idéntica a necesidades comunes de grupos humanos a fin de
salvaguardar la calidad de la vida social.

Art. 17: Cuando por causa de hechos u omisiones se gene-
rare lesion, privacion, perturbacion o amenaza en el goce de
intereses difusos y derechos colectivos que produzca o pue-
da producir desequilibrios ecolégicos o de la sustentabilidad
ambiental o afecten valores estéticos, urbanisticos, arquitec-
ténicos, paisajisticos u otros bienes vinculados al resguardo
de la calidad de vida de las personas, podran ejercerse ante los
tribunales correspondientes:

a. La accién de proteccion para la prevencion de un dafio
grave e inminente o la cesacion de perjuicios actuales suscep-
tibles de prolongarse;

b. La accién de reparacion de los dafios colectivos para la
reposicion de las cosas al estado anterior al menoscabo.

Art. 18: Sin perjuicio de cualquier otro supuesto que co-
rresponda 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 conta-
minantes del medio o cualesquiera otras consecuencias de un
hecho, acto u omisiéon que vulneren el equilibrio ecolégico,
lesionen, perturben o amenacen valores estéticos, historicos,
artisticos, arqueologicos, paisajisticos y otros bienes vincula-
dos al resguardo de la calidad de vida de grupos o categorias

de personas.
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Art. 19: La reposicion de las cosas al estado anterior tendra
lugar siempre que sea posible reparar en especie al menosca-
bo. En particular, consistira en la adopciéon de las medidas
idoneas para recomponer el equilibtio de los valores ecolo-
gicos y otros bienes comunes a la colectividad perjudicada.

Art. 20: Las autoridades provinciales o municipales, en
especial el Fiscal de Estado, y las agrupaciones privadas le-
galmente reconocidas, constituidas para la defensa de los in-
tereses colectivos, con una antigiiedad no menor de un (1)
afio y adecuadamente representativos del grupo o categorias
de interesados, estan legitimados indistinta y conjuntamente
para proponer e impulsar las acciones previstas en esta ley.

Art. 21: Antes de la notificacion de la demanda, el juez po-
dra ordenar de oficio o a peticion de parte las medidas que se
consideren necesarias tendientes a la cesacion de los perjui-
cios actuales o potenciales al ambiente. Podra fijar una contra
cautela a cargo del peticionante, merituando la magnitud del
perjuicio actual o potencial y los dafios que la medida pudiera
causar al accionado.

Cuando se tratare de hechos, actos u omisiones de 6rga-
nos o agentes de la Administracion Publica, el juez requeri-
ra de ésta un informe detallado relativo a los fundamentos y
antecedentes de las medidas impugnadas y la evaluacion del
impacto ambiental pertinente y, en su caso la D.L.A.

Art. 22: Aun cuando el juez considere que el accionante
carece de legitimacion activa para la interposicién de las ac-
ciones previstas, podra ordenar el impulso del proceso a cargo
del Ministerio Publico, cuando la accién interpuesta esté ve-
rosimilmente fundada.

I. Interpretacion del Titulo IV de la Ley 5.961. II. El proceso colecti-
vo ambiental. III. Evolucién de la legitimacion extraordinaria. IV. La le-
gitimacion colectiva. V. Las vias procesales. VI. Cuestiones procesales.
VII. La sentencia colectiva. VIIL El rol de juez. XI. Esquema comparativo.
IX. Sentencias colectiva de Mendoza. X. Sentencias colectivas CSJN. XI.
La doctrina ambiental de la Suprema Corte de Justicia de Mendoza.
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I. Interpretacion del Titulo IV de la Ley 5.961

1. Antecedentes

Una correcta interpretacién del Titulo IV de la Ley N° 5.961 exige inte-
grar sus disposiciones a la legislaciéon nacional de presupuestos minimos vy,
fundamentalmente, la doctrina jurisprudencial de nuestro maximo tribunal
nacional, que ha disefiado el proceso colectivo tal cual se lo reconoce en la
actualidad.

El Titulo IV de la Ley N° 5.961 reconoce como antecedente los trabajos
doctrinarios de Augusto Mario Morello y Gabriel Stiglitz'** y el anteproyecto
de ley elaborado por estos jutistas'”. Esto explica el notable adelantamiento
de sus disposiciones en relacion con el derecho ambiental entonces vigente.

Hasta esa época, la proteccion procesal del ambiente se circunscribia a las
acciones civiles con sustento en los arts. 1071, 1112, 1113, 1119, 2499 y 2618
del Cédigo Civil anterior™, generando una voluminosa e importante jutis-
prudencia. Jurisprudencia que, no obstante, sobre la base de preceptos cons-
titucionales, avanzaba paso a paso en la integracioén del proceso colectivo.

2. Principales disposiciones

El art. 16 de la Ley N° 5.961 establece los bienes y valores colectivos me-
recedores de proteccion jurisdiccional, constituyendo un hito por la época de
la definicion legal. El antecedente de este articulo es el articulo 1 del antepro-
yecto Morello—Stiglitz.

La doctrina diferencia el interés difuso del colectivo'”. Desde una pers-
pectiva formal, el interés colectivo no serfa mas que un interés difuso recono-
cido por la ley. En este sentido, la evolucion actual de la proteccion del medio
ambiente ha traspasado el limite del interés difuso para tratarse siempre de un
interés colectivo.

El art. 17 establece los requisitos de admision y las vias procesales de pro-
teccion.

Su antecedente es el articulo 2 del anteproyecto Morello—Stiglitz: “La ac-
ci6n de proteccion traduce en sentido lato la significacion y objetivos del
instituto del amparo”. El articulo 25, como norma supletoria, indica la via
procesal que corresponde aplicar: “en los demas aspectos no regulados por

132. Entre otros: MORELLO, Augusto Matio, “La defensa de los intereses difusos y el derecho procesal”, JA—1978-111-321;
MORELLO, Augusto y STIGLITZ, Gabriel, “La defensa de los intereses difusos”, JA—1982-1V-=700.

133. Jurisprudencia Argentina, afio 1985, tomo IV, paginas 651 y siguientes.

134. En “Almada, Hugo N. v. Copetro SA” se reconoce la legitimacion individual de los actores en virtud del art.
2618 del Cédigo Civil para el reclamo individual de cese de la contaminacién, y para volver las cosas a su an-
terior estado los arts. 1083 y 1113, parr. 2°, parte 2a del mismo cuerpo legal (hecho de las cosas que el empresa-
rio tiene bajo su dominio y guarda).

135. LAMBERTT, Alicia Morales, derecho ambiental, Alveroni Ediciones, Bs As, 1999, pags. 76/77.
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el presente titulo, seran aplicables las disposiciones del régimen general de
amparo”. Pero el magistrado conserva las suficientes facultades para dar el
tramite que corresponda a la complejidad de la causa.

Es interesante cuando el articulo alude a la causa misma de la proteccion:
que produzca o pueda producir desequilibrios ecolégicos o de la sustenta-
bilidad ambiental o afecten valores estéticos, urbanisticos, arquitectonicos,
paisajisticos u otros bienes vinculados al resguardo de la calidad de vida de las
personas, definiendo con amplitud el bien colectivo ambiente.

El art. 18 establece el principal objeto de la acciéon de proteccion o pre-
vencion.

El antecedente es el art. 4 inciso a) anteproyecto Morello—Stiglitz: “Se
destacan de modo ejemplificativo algunas manifestaciones dafiosas, sin pre-
tension de cubrir lo que constituye una serie inagotable alimentada por la
evolucion de la sociedad y cuyas variantes siempre quedaran amparadas por
el concepto valvula que contiene al articulo 17 (art. 16 de la ley 5.961).

ILa CN establece un claro orden frente al dafio ambiental producido, privi-
legiando su recomposicién; la Ley 5.961 lo dispone asi:

Art. 19: La reposicion de las cosas al estado anterior tendra 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 ecoldgicos y otros
bienes comunes a la colectividad perjudicada.

El antecedente es el Art. 5 del anteproyecto Morello—Stiglitz. La ley no
establece vias de reparaciéon pecuniaria, ya que en tal caso se consideraba
aplicable las normas de responsabilidad civil; pero ademas, con la Ley 25.675,
estan expeditas las vias que la misma establece para el resarcimiento del dafio
ambiental.

3. Los legitimados

El antecedente es el art. 7 del anteproyecto de Morello—Stiglitz. En esta
propuesta, la legitimacion se limitaba al Ministerio Puablico y a las agrupacio-
nes privadas legalmente reconocidas

El art. 20 estableci6 la legitimacion extraordinaria o anémala, invistiendo
de la misma a las autoridades provinciales o municipales, el Fiscal de Estado
y a las agrupaciones privadas, legalmente reconocidas, constituidas para la
defensa de los intereses colectivos.

Art. 20: Las autoridades provinciales o municipales, en especial el Fiscal de Esta-
do, y las agrupaciones privadas legalmente reconocidas, constituidas para la defensa de
los intereses colectivos, con una antigiiedad no menor de un (1) aino y adecuadamente
representativos del grupo o categorias de interesados, estin legitimados indistinta y
conjuntamente para proponer e impulsar las acciones previstas en esta ley.
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La norma no inclufa al afectado, a quien solo le daba la facultad de efectuar
la denuncia ambiental ante el Fiscal de Estado. La reforma constitucional al in-
cluir el amparo colectivo (art. 43 CN), amplia sustancialmente esta legitimacion,
comprendiéndolo. Debe entenderse que la Ley 5.961 en este punto ha sido
reformada y que no se debe incurrir en ninguna confusion al respecto, tal como
sefiala Guillermo Hernandez en un comentatio ctitico a un confuso fallo'.

Sin embargo, corresponde introducir una interpretaciéon mas amplia sostenida
por la Suprema Corte de Justicia de Mendoza en una causa iniciada por vecinos'’:

“Independientemente del art. 43 de la CN, la legitimacion de los actores no
puede ser discutida en estos antos. Explicaré por qué: Como dije en el punto ante-
riot, hay acuerdo en que la cuestion planteada se rige por la ley 5.961. Pues bien,
el art. 17 de ese ordenamiento dispone: “Cnando por causa de hechos n omisiones
se generare lesion, privacion, perturbacion o amenaza en el goce de intereses difusos
) derechos colectivos que produzea o pueda producir desequilibrios ecoldgicos 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, podrin ejercerse ante los tribunales correspondientes: a) la accion de pro-
teccion para la prevencion de un dano grave e inminente o la cesacion de perjuicios
actuales susceptibles de prolongarse........ ” Ademas, el art. 18 dice: “Sin perjuicio
de cualquier otro supuesto que corresponda en los términos del inciso a) del articnlo
anterior, las acciones de proteccion de los intereses difusos y derechos colectivos proce-
derdn, 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 ecolggico, lesionen, perturben o amenacen
valores estéticos, historicos, artisticos, arqueoligicos, paisajisticos y otros bienes vincu-
lados al resguardo de la calidad de vida de grupos o categorias de personas”.

%Al demandar, anngue en forma genérica, los amparistas invocaron intereses
difusos del tipo de los mencionados en el citado ordenamiento desde que sostuvieron
ser vecinos de la zona y que la construccion de los dos barrios afectan aspectos emi-
nentemente urbanisticos, como es la insuficiencia de servicios. La recurrente sostiene
que los amparistas no han probado ser vecinos, pero no logra conmover las argu-
mentaciones dadas por los jueces de grado desde que las constancias de fs. 3/4 de los
principales acreditan, prima facie, esa calidad’.

Las organizaciones no gubernamentales, conforme a la ley mendocina,
deben tener una antigliedad no menor a un ano y ser adecuadamente repre-
sentativas del grupo o categoria de interesados. Su legitimacion legal no hace
mas que reconocer y ordenar el protagonismo comunitario en la defensa del

136. HERNANDEZ, Victor Guillermo, “Retroceso jurispradencial en materia de amparo ambiental”, Revista de derecho
ambiental n° 34, Abeledo Perrot, abril-junio 2013,302-306.

137. Causa N° 87.619, caratulada “Municipalidad de Guaymallén en J° 215.893/29.857 Calderén, Horacio Placido
Del Valle Y Ot. C/ Municipalidad de Gllén. y Ots. p/ Acc. de Amparo s/ Inc. Cas.”
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ambiente. Aqui la ley se ajusta al proyecto de Morello — Stiglitz. L.a Consti-
tucién Nacional exige el requisito del registro no previstos en la legislacion
mendocina. No obstante, hasta tanto no se reglamente no puede ser conside-
rado como condicién de admisibilidad de esta accion.

También se prevé el caso de que el accionante carezca de legitimacion acti-
va para la interposicion de las acciones previstas en la ley, pero que la misma,
en relaciéon a su objeto, aparezca debidamente fundada, podra ordenarse el
impulso del proceso a cargo del Ministerio Publico (art. 22), detentando este
la legitimacion extraordinaria respectiva. En el art. 7 del anteproyecto Morello
— Stiglitz, esa funcién del Ministerio Publico ocurtia en caso de abandono o
desistimiento de la accion.

Finalmente, la ley 5.961, en el articulo 22, se resuelve el supuesto en el
que ningun peticionarte de la tutela ambiental retina las condiciones para ser
legitimado, disponiendo:

“Aun cuando el juez considere que el accionante carece de legitimacion activa para
la interposicion de las acciones previstas, podra ordenar el impulso del proceso a cargo
del Ministerio Priblico, cuando la accion interpuesta este verosimilmente fundada”.

Este articulo tiene como antecedente el art. 19 del proyecto Morello— Stiglitz.

Sobre la legitimacion del Fiscal de Estado, ver comentario al articulo siguiente.

El articulo 21 confiere un rol renovado del juez en estos procesos, dis-
pone que antes de la notificacién de la demanda, 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.

Podra fijar una contra cautela a cargo del peticionante, merituando la mag-
nitud del perjuicio actual o potencial y los dafios que la medida pudiera causar
al accionado.

Cuando se tratare de hechos, actos u omisiones de 6rganos o agentes de la
administracion publica, el juez requerira de esta un informe detallado relativo
a los fundamentos y antecedentes de las medidas impugnadas y la evaluacién
del impacto ambiental pertinente y, en su caso, la D.ILA.

El antecedente de los dos primeros parrafos de este articulo es el articulo 16 del
proyecto Morello— Stiglitz. El tercer parrafo corresponden a los redactores de la ley.

II. El proceso colectivo ambiental

1. El derecho procesal ambiental
Catlos Anibal Rodriguez'*, luego de recordar el art. 41 tercer parrafo, ex-
presa que: “Dentro de esos presupuestos minimos estan incluidas las normas

138. RODRIGUEZ, Cartlos Anibal, “E/ derecho procesal ambiental”, D] 13/07/2005, 777.

110



Comentario Ley n° 5.961

procesales necesarias para la proteccion de dichos derechos. Abrir la legitima-
cion a la defensa de intereses ambientales es una magnifica manera de per-
mitir la interpretacion de la legislacion infraconstitucional a la luz de la nor-
mativa constitucional. Esta es la interpretaciéon conforme a la Constitucion
que nos interesa. En especial, la del derecho procesal que permita la defensa
de pretensiones subjetivas medioambientales, serfa el primer y decisivo paso
para, favor libertatis, permitir la posterior interpretacién del derecho sustantivo.
Porque la interpretaciéon conforme no lo es solo de las normas sustantivas,
también debe serlo de las normas procesales. Esta, ademas de conectarse con
el derecho a la tutela judicial efectiva y con las garantias constitucionales sus-
tantivas, susceptibles de generar pretensiones procesales concretas”.

Concluye su razonamiento: “De manera que partiendo de dichos presu-
puestos podemos hablar de un ‘derecho procesal ambiental’, con caracteris-
ticas propias y diferenciadas a las otras ramas del derecho procesal (derecho
procesal civil y comercial; derecho procesal penal; derecho procesal adminis-
trativo o contencioso administrativo; derecho procesal constitucional, etc.)”.

Esto importa porque en el sistema de distribuciéon de competencia legisla-
tiva, establecido en el articulo 75 inciso 12 de la CN, las leyes procesales son
de competencia provincial, de modo que la tutela de los derechos colectivos
podria canalizarse con alguna variante por las legislaturas u érganos legislati-
vos de cada provincia y por el Congreso nacional para el ambito federal'”. Sin
embargo, esto en principio, ya que tal como sefiala Rodriguez, también puede
hacerse por leyes de presupuestos minimos, como lo hizo la Ley 25.675™.

En efecto, se recuerda que debe distinguir entre presupuestos minimos
sustanciales e instrumentales (ver comentario Titulo I cap. 1.), aclarando res-
pecto a estos dltimos, dado que inciden sobre competencias constitucionales
locales (administrativas o procesales), que siempre deben vincularse con los
PMPA sustanciales, integrando las normas que establecen las condiciones
necesarias para proteger el bien colectivo ambiente o sus componentes. Las
normas procesales de presupuestos minimos deben estar irremediablemente
unidas al derecho de incidencia colectiva que se pretende garantizar.

2. Definicion

Peyrano explica que: “Los denominados derechos de tercera generacion,
entre ellos, el de gozar de un medio ambiente digno y apto para la condicién
humana han encontrado en el proceso un formidable instrumento para su
efectiva y real consagracion.... esto ha llevado al proceso judicial al sitio que

139. SBDAR, Claudia, “Tutela efectiva del ambiente”, LA LEY 2009-A, 1043.
140. RODRIGUEZ, Carlos Anibal, “E/ derecho procesal ambiental”, D] 13/07/2005, 777.
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en la actualidad ocupa, como herramienta indispensables para proveer a la
tutela ambiental”*!.

Al respecto hay diversas acepciones: acciones colectivas, procesos colec-
tivos, class actions, accion publica, accion popular, etc. En nuestro derecho,
segun Lorenzetti, es mas precisa la nocién de “colectivo” porque incluye tan-
to los intereses individuales homogéneos (accion de clase) como los bienes
colectivos (el ambiente, la discriminacion, etc.). La nocién precisa es la de
proceso, que comprende la accion, la excepcion, defensa y toda otra etapa
procesal. Lo colectivo es lo opuesto a lo individual, y refiere a la discusion
sobre bienes transindividuales o grandes grupos de sujetos'*.

Néstor Cafferatta, ensaya la siguiente definicion: “se trata de acciones judi-
ciales, parafraseando doctrina de nuestra Corte Suprema de Justicia de la Na-
cién, recalda en fallo “Halabi, Ernesto ¢/ Estado Nacional”, 24/02/09, que
son portadoras de “dos elementos de calificaciéon que resultan prevalentes:
1. La peticion debe tener por objeto la tutela del bien colectivo, lo que ocurre
cuando éste pertenece a toda la comunidad, siendo indivisible y no admite
exclusion alguna”, en el caso “el ambiente, es de naturaleza colectiva, no perte-
nece a la esfera individual, sino social y no es divisible en modo alguno”. 2. La
pretension debe estar focalizada en la incidencia colectiva del derecho. Ello
es asi porque la lesion a este tipo de bienes puede tener repercusion sobre el
patrimonio individual, como sucede en el caso del dafio ambiental, pero esta
ultima accién corresponde a su titular u resulta concurrente con la primera”'®.

Para Claudia Sbdar'* se trata de un proceso caracterizado por un amplio
acceso a la jurisdiccion, fundado en una legitimacion generosa; un juez acti-
vo, protagonico, protector, interesado, autorizado a adoptar medidas de ofi-
cio, sean ordenatorias, cautelares y probatorias; que da cabida a los procesos
urgentes, medidas anticipatorios y también cautelares, que aplica las cargas
dinamicas y un procedimiento valorativo de la prueba integral de todo el cua-
dro probatorio, cobrando relevancia el dictamen pericial emitido por técnicos
o cientificos, los informes proporcionados por organismos del Estado y las
presunciones, la flexibilidad recursiva y los efectos expansivos de la sentencia
a todos lo que se encuentran en idéntica situaciéon que los actores.

La distincién con la accién popular esta dada porque en esta, una persona
puede reclamar ante la justicia por cualquier acto o norma ilegitima o antijuri-
dica con independencia de haber sufrido alguna afectacion efectiva o derivada

141. PEYRANO, Guillermo, “Medios Procesales para la tutela ambiental”, Jurisprudencia Argentina, Numero especial
Suplemento Ambiental ( segunda parte)marzo 21 de 2001.

142. LORENZETTI, Ricardo, Justicia Colectiva, Rubinzal—-Culzoni, Bs. As., 2010, p. 11 y sgtes.

143. CAFFERATTA, Néstot, “Régimen Juridico del Dario Ambiental”, RCyS 2010-VIIL,9.

144. SBDAR, Claudia, “Proceso colectivo ambiental”, 1.A TEY2009-A, 922
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del mismo, teniendo los efectos de la sentencia caracter erga ommnes. Es una via de
control de constitucionalidad, que no ha sido regulada por la Constituciéon Na-
cional, pero que ha sido receptada por algunas constituciones provinciales'®.

En definitiva el proceso colectivo ambiental se caracteriza por reconocer
una legitimacion extensa para tutelar el bien colectivo ambiente, que se con-
sidera afectado o amenazado, habilitando tanto al afectado, como anémala-
mente a otros entes vinculados a los intereses en juego.

I1I. Evolucion de la legitimacion extraordinaria

1. Irrupcién

El amparo individual requeria invocar por parte del interesados un dere-
cho subjetivo o interés legitimo para su ejercicio, esto es, una especial afec-
tacion a su persona o patrimonio. Solucion juridica basada en la trilogia de
Jellinek del derecho subjetivo, el interés legitimo y el interés simple'*. Esta
division fue vista inicialmente como un obstaculo para aquellos intereses que
trascendfan la 6rbita individual.

A partir de trabajos doctrinarios anticipatorios, relevantes casos jurispru-
denciales abrieron el camino al reconocimiento de los intereses difusos o
colectivos, intereses que aparecian “fragmentados a veces en cientos, miles o
millones de pseudos—legitimados activos, los que a la par gozan de una “difu-
sa” actitud para activar el engranaje de la justicia”'*".

Es con el caso “Alberto E. y otro ¢/ Gobierno Nacional — Poder Ejecutivo”
sobre el pedido de anulacién de un permiso pata capturar toninas overas'*, que
hace su aparicion el amparo colectivo en nuestro pafs. El juez Oscar Garzon
Funes dio un giro al derecho argentino al reconocer una amplia legitimacion
para la defensa del derecho a un ambiente sano y equilibrado. El magistrado
actu6 inspirado en conceptos que, si bien hoy han sido plenamente asimila-
dos por el derecho vigente, en su época constituian una verdadera avanzada.

145. LORENZETTI, Ricardo, Justicia Colectiva, 2010, p. 87 y sgtes.

146. LOPEZ ALFONSIN, Marcelo, “Ti/ Amparo Colectivo y la Tutela Jurisdiccional del Medio Ambiente”, Revista
El Derecho del 11/2/93.

147. MORELLO, Augusto; HITTERS, Juan y BERIZANCE, Robetto, “T.a Defensa de los Interés Difusos”, ).A.,
1982 — IV-700.

148. La sentencia dictada 10/05/1983, publicada en La Ley, T°1983-D, p. 576, anulé el permiso otorgado por la
Secretatfa de Intereses Maritimos para la captura de toninas overas del mar argentino. La legitimacion del actor
fue reconocida previamente en ese proceso mediante un resolutivo del Juzgado Nacional de 1a Instancia en lo
Contencioso administrativo Federal Nro. 2, in re “Kattan, A. E. y otro c. Gobierno nacional —Poder Ejecuti-
vo”, tesolucion del 22/03/1983, publicada en La Ley, T° 1983-D, p. 568, con nota de CANO, Guillermo J.,

“Un hito en la historia del derecho ambiental argentino”.
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Define en su sentencia el afectado y el bien colectivo: “Considero que el
derecho de todo habitante a que no modifiquen su habitat constituye —ya lo
adelanté— un derecho subjetivo. Si se altera el aire que se respira, el agua que
se bebe o la comida que se ingiere, el afectado directo es cada uno de los potenciales
perjudicados. St la biosfera se modifica, cada persona vera alterada su forma de
vivir, su existencia estara amenazada o reducida; no se trata de necesidades o
conveniencias publicas, se trata de cada vida afectada y de quienes dependen
de esta persona.”

El siguiente considerando revela la vision del magistrado:

“La ley 22.421 declara de interés piiblico a la fanna silvestre, asi como su pro-
teccion, conservacion, propagacion, repoblacion y aprovechamiento racional. Todos
los habitantes de la Nacion tienen el deber de proteger la fauna silvestre conforme a
los reglamentos que para su conservacion y manejo dicten las antoridades de aplica-
cion. La norma principal estd dada en que “todos los habitantes... tienen el deber
de proteger la fauna silvestre”. La reglamentacion que el precepto menciona debe
instrumentar tal finalidad para favorecerla y nunca para impedirla. El art. 20 del
texcto legal citado prevé, para el caso de que una especie de la fauna silvestre anticto-
na se encuentre en peligro de extincion, que el Poder Ejecutivo Nacional adopte las
medidas de emergencia necesarias para asegurar su repoblacion y perpetuacion. Asi
el Gobierno central puede regular el sistema, con fundamento en el art. 67 incs. 16
'y 28 de la Constitucion Nacional; segiin este precepto el problema que apareja la
extincion de una especie hace al interés nacional. No caben aqui discusiones o dife-
rencias fundadas en la preeminencia de la jurisdiccion provincial porque la cuestion
se transforma en un problema nacional”.

Sin norma positiva que lo impusiera, entiende que el permiso requeria
como condicion de validez el estudio de impacto ambiental, que la carga
de la prueba correspondia a la autoridad otorgante y pondera los informes
cientificos incorporados. Un enorme cambio en el proceso judicial en casos
ambientales tenfa inicio.

En el mismo afio 1983 tenemos otra accidon interpuesta por Alberto
Kattan pidiendo la prohibicién de la venta del herbicida 2.4.5-T, conocido
en la guerra de Vietnan como el “agente naranja”, de efectos toxicos para
la salud humana y el ecosistema. El juez admite la legitimaciéon de Kattan
siguiendo las ensefianzas de Morello, para quien los intereses en la proteccion
de la salud de la poblacién y del ambiente son derechos que atafien a todos
los que conviven en una comunidad.

Asi, inspirado en la doctrina y encarnado en estas primeras decisiones ju-
diciales, el reconocimiento de los intereses colectivos inicia una nueva etapa
para la defensa del bien ambiental como compromiso social de la justicia:
“La problematica de los intereses difusos y colectivos no es un divertimento
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doctrinal, una excentricidad que busca romper la monotonia de una situacion
consolidada y satisfactoria”'®.

2. Un debate magistral

El fallo de las toninas overas provocé un debate doctrinal histérico entre
juristas de enorme talla, un administrativista y un ambientalista, que interpre-
taron de diversas maneras el devenir juridico de este derecho.

Miguel Marienhoff publicé una nota critica sobre el auto del 10/05/1983
que reconocio la legitimacién en el caso', objetando el reconocimiento de
la accién popular, en tanto la misma, como expresion de un interés simple de
los accionistas, no tenia lugar en nuestro ordenamiento juridico.

Guillermo Cano, contesta con “Un hito en la historia del derecho am-
biental”"™', donde sostiene que los accionantes actuaron en ejercicio de un
derecho humano protegido por el art. 14 bis de la CN. No lo hicieron como
administrados, superando los limites del derecho subjetivo, el interés legitimo
y el interés simple, como barrera para acceder al control judicial. Reitera su
tesis del orden publico ambiental del afio 1979 como deber que pesa sobre
toda autoridad. Elogia la consagracion jurisprudencial de la obligatoriedad
del estudio de impacto ambiental.

Marienhoff replica con “Nuevamente acerca de la acciéon popular. Prerroga-
tivas juridicas. El interés difuso”'**, donde, luego de calificar la critica de Cano
COMo poco amistosa, sostiene que los interese difusos no constituyen una cate-
gorfa especifica en el derecho argentino. A lo sumo pueden titularizar un interés
simple que alcanza para peticionar a las autoridades pero no concede acciéon
judicial alguna, salvo el supuesto de agravio a una garantfa constitucional.

Guillermo Cano finalmente reafirma su posicion en un nuevo articulo:
“Acerca de la Accion Popular y otros temas de derecho ambiental”'*.

ILa polémica gira en torno a la sumisién o no de la legitimaciéon procesal
para obrar a las categorfas de derecho subjetivo, interés legitimo e interés
simple. Esta particién habilitaba a la jurisdiccion dnicamente a quien demos-
trara la existencia de una afectacién personal o patrimonial directa (limitada
al derecho subjetivo o interés legitimo). Los negacionistas de la proteccion
ambiental consideraban que el afectado difuso detenta tnicamente un interés
simple, general, comun a toda la sociedad, carente de esa habilitacién proce-

149. Voto del Dr. Schiffrin, Cam. Fed. La Plata, sala 3°, 8/8/1988, JA 1988-111-97, con nota de MORELLO,
Augusto M., y de STIGLITZ, Gabriel, Funcién preventiva del derecho de dafios. Sobre los intereses difusos y
la reafirmacién del compromiso social de la Justicia.

150. MARIENHOF, Miguel, “Delfines o toninas y accion popular”, El Derecho, 23/08/1983.

151.CANO, Guillermo J., “Un hito en la historia del derecho ambiental argentino”, La Ley, T° 1983-D, p. 568,

152. El Derecho, T° 1984 (106), p. 922

153. El Derecho, T° 107-876.
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sal. Para Cano, se esta ante el ejercicio de un derecho humano sustantivo, de
fuente constitucional, merecedor de proteccion judicial.

Asi, antes de la reforma constitucional, se fueron construyendo los cimien-
tos de una nueva concepcion juridica para la tutela de los derechos colectivos.

3. Llancanelo, la primera defensa (1985/1986)

En nuestra provincia el proceso colectivo irrumpié en el ano 1985. El
Poder Ejecutivo de la Provincia de Mendoza dict6 un decreto, el N° 986 del
afio 1985, que levanto la veda deportiva en la Laguna de Llancanelo, es decir,
autorizo la caza a pesar de que la laguna ya habia sido declarada reserva natu-
ral por decreto N° 9 del ano 1980. Dos habitantes de la ciudad de Mendoza,
interpusieron un amparo invocando su derecho a un ambiente sano y equili-
brado y la necesidad de tutelar aquel banco genético de importancia vital para
el ambiente. La causa caratulada “Morales, Victor Hugo y José Julio Rinaldi
¢/ Provincia de Mendoza por Amparo”"™*, culminé con el fallo dictado el 2
de octubre de 1986, por el Juez Balducci, que considero:

“Es que el derecho a vivir en un ambiente sano y equilibrado es un atribu-
to fundamental de los individuos. Toda agresion al medio ambiente se traduce
en una amenaza a la vida misma” (Lo encuadra entre los derechos no enume-
rados del art. 33 CN).

“Asi como en un primer momento se receptd pretorianamente (por los
jueces) la acciéon de amparo en pos de la real operatividad de los derechos
constitucionalizados, es posible ahora, acudir a esta via para brindar efectiva
proteccion a los intereses colectivos e impedir que la accién u omision del
Estado o de los particulares haga ilusoria la efectividad de las garantias cons-
titucionales”.

“La ley nacional de fauna 22.421, adherida por ley provincial 4.602, ha
puesto en cabeza de cada habitante el deber juridico de proteger la fauna,
parece incongruente imponer a cada individuo aquella obligacién fundada
en razones de interés publico y negar el acceso a la justicia a quien pretenda
observarlo”.

La jurisprudencia a lo largo del pafs siguié acumulado causas en las cuales
se receptaba el reconocimiento de esta legitimaciéon amplia y la viabilidad de
su ejercicio procesal.

4. La definicién del proceso colectivo: Halabi

Si bien la construccién de los procesos colectivos reconoce varios hitos
en la doctrina de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, en particular en
la causa Mendoza, es en la causa Halabi (sentencia del afio 2009), que define

154. Victor Hugo Morales merece un reconocimiento especial. Fue un ecologista pionero en la defensa del ambien-

te de Mendoza. Si bien ejercié cargos publicos, lo suyo fue ejercer un entusiasta y abnegado compromiso social.
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el disefio del proceso colectivo en la Argentina. A pesar de no encontrarse
regulacion secundaria de las acciones colectivas, la Corte Suprema considerd
que la disposiciéon constitucional en la que se encuentran previstas (art. 43)
es claramente operativa y que es obligacion de los jueces darle eficacia, pues
donde hay un derecho hay un remedio legal para hacerlo valer, aunque el re-
medio sea desconocido.

Asi, en Halabz, sefiala que el articulo 43 de la Constitucion Nacional pro-
tege tres tipos de derechos diferentes: 1. Derechos divisibles no homogéneos
sobre bienes juridicos individuales, 2. Derechos de incidencia colectiva que
tienen por objeto proteger bienes colectivos y 3. Derechos de incidencia co-
lectiva referentes a intereses individuales homogéneos.

Los derechos de incidencia colectiva son los que requieren de este especial
remedio procesal.

En materia ambiental, conforme a Halabi, el proceso colectivo requiere
reunir las siguientes condiciones:

En primer lugar, la peticiéon debe tener por objeto la tutela de un bien
colectivo, lo que ocurre cuando éste pertenece a toda la comunidad, siendo
indivisible y no admitiendo exclusién alguna. Por esta razoén solo se concede
una legitimacion extraordinaria para reforzar su proteccion, pero en ningun
caso existe un derecho de apropiacién individual sobre el bien ya que no se
hallan en juego derechos subjetivos. No se trata solamente de la existencia de
pluralidad de sujetos, sino de un bien que, como el ambiente, es de naturaleza
colectiva. Estos bienes no pertenecen a la esfera individual sino social y no
son divisibles en modo alguno.

En segundo lugar, la pretension debe ser focalizada en la incidencia colectiva
del derecho. Ello es asi porque la lesion a este tipo de bienes puede tener una
repercusion sobre el patrimonio individual como sucede en el caso del dafio am-
biental, pero esta tltima accion corresponde a su titular y resulta concurrente con
la primera. De tal manera, cuando se ejercita en forma individual una pretension
procesal para la prevencion o reparacion del perjuicio causado a un bien colectivo,
se obtiene una decision cuyos efectos repercuten sobre el objeto de la causa pe-
tendi, pero no hay beneficio directo para el individuo que ostenta la legitimacion.

IV. La legitimacion colectiva

1. La legitimacion en la reforma de la Constitucion Nacional

“Un gran paso ha dado el texto constitucional de 1994 cuando reconocié
los derechos de incidencia colectiva, sin embargo ello no habria sido alcan-
zado sin la correspondiente ampliacion de la legitimacion para promover su
tutela. La confiere al afectado, el Defensor del Pueblo y las asociaciones que
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propendan a la protecciéon de los derechos comprometidos, registradas con-
forme a la ley. Precisamente, no puede interpretarse como un recurso efectivo
en caso de afectaciones colectivas de derechos fundamentales, en los térmi-
nos del articulo 2 de la Convencién Americana de Derechos Humanos (Adla,
XLIV-B, 1250), si no se reconocen nuevos legitimados, distintos al personal
y directamente afectado”'*.

Sobre las consecuencias de este derecho fundamental sobre las funciones
y la tutela procesal, se ha expresado: “Se trata de un Nuevo Derecho, un
Derecho de Incidencia Colectiva, que produce una suerte de insurgencia del
proceso civil clasico, el cual resulta modificado por la especial naturaleza pre-
ventiva que presenta este derecho”".

Asi, el modelo tradicional tripartito, que distinguia entre derechos subjeti-
vos, intereses legitimos e intereses simples, entro en crisis. Todo lo cual quedé
plasmado con la reforma de la Constituciéon Nacional en el afio 1994. El art.
43 estableci6 la siguiente garantia:

Toda persona puede interponer accion expedita y rapida de amparo. .. Podrin
interponer esta accion contra cualguier forma de discriminacion y en lo relativo a
los derechos que protegen al ambiente, a la competencia, al usnario y al consumidor,
asi como a los derechos de incidencia colectiva en general, el afectado, el defensor del
pueblo y las asociaciones que propendan a esos fines, registradas conforme a la ley, la
que determinara los requisitos y formas de su organizacion.

2. El afectado y el perjuicio diferenciado

Determinar quién es el afectado legitimado por el art. 43 CN, motiva una dis-
cusion doctrinatia sobre los alcances del mismo. Cafferatta' la sistematiza asi:

Corriente amplisima: Jiménez, Zannoni, Botassi, Mosset Iturraspe, sostienen
una postura amplisima, relativa a la cuestion. Interpretan que el afectado es
sinonimo de habitante.

Corriente amplia: Bidart Campos, Rodrigo Walsh, Morello, Gelli, Zavala De
Gonzalez, Gozaini, Ekmekdjian, Bustamante Alsina, Quiroga Lavié¢, Bene-
detti, Cenicacelaya, Sabsay, Andorno, Gordillo, De Santis, Carattini, Dromi—
Menem, Rivas, Spota, Saux Toricelli, Basterra, que sostiene que con la palabra
“afectado” se cubre la legitimacion para amparar “intereses difusos”. Basta
con acreditar un minimo interés razonable y suficiente con figuras similares
del derecho anglosajon, para constituirse en defensor de derechos de inciden-
cia colectiva.

155. SBDAR, Claudia, “Tutela efectiva del ambiente”, LA LEY2009—A, 1043.
156. SANCHEZ ITURBE, Metcedes, “Tutela Jurisdiccional del Medio Ambiente”, LL.NOA2009 (febrero), 38.
157. CAFFERATTA, Néstor, Introduccion al derecho ambiental, Secretaria de Medio Ambiente y Recursos

Naturales de México, Instituto Nacional de Ecologfa de México, y Programa de las Naciones Unidas

para el Medio Ambiente, edicién septiembre 2004.
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Corriente restringida: Cassagne, Barra, Beltran Gambier, Daniel Lago, Pala-
cio Caeiro, Daneri Conte Grand; que asimila “afectado” con el titular de un
derecho subjetivo y que por lo tanto persigue la satisfaccion de un interés legi-
timo. Asi, en materia de legitimacion, afectado es de acuerdo a esta corriente
doctrinaria, el agraviado concreto en un derecho o interés propio.

Esta ultima posicién no ha prevalecido en la jurisprudencia.

Compartimos del autor citado la siguiente reflexion: “Serd la doctrina y los
jueces — lo ponia de resalto Carnelutti en los afos "40 — quienes en su bene-
dictina labor de hermenéutica iran puliendo sus arrugas: el afectado directo,
el indirecto, el que lo es por reflejo, por implicancia. Quien radicado en el
contexto de una situacién comun, envolvente, experimenta las amenazas y las
lesiones que otros — también afectados mas directos y principales — sufren en
una escala de mayor intensidad”.

Entre los recaudos exigidos, el afectado debe invocar un perjuicio dife-
renciado, susceptible de tratamiento judicial, entendiéndose que quien invoca
la legitimacion debe sefialar un mévil distinto del mero interés en el cumpli-
miento de la ley. “De lo contrario caemos en la acciéon popular o en instan-
cias de mera denuncia, o participacién ciudadana indiferenciada basada en el
mero interés de la legalidad objetiva™'®.

3. El Defensor del Pueblo

Esta dotado de una legitimacion anémala que se caracteriza por la parti-
cularidad de que el derecho de accion sera ejercido en nombre propio pero a
efectos de defender un derecho, garantia o interés cuya titularidad es ajena al
actor. Luego de analizar una serie casos, Lorenzetti sintetiza la procedencia de
la legitimacion limitada del Defensor del Pueblo: 1) En relacion a la naturaleza
de la cuestion: no cabe respecto de reclamos patrimoniales, pues ellos pueden
ser asumidos por sus titulares; 2) El caracter adhesivo respecto a un reclamo
interpuesto por otro de los legitimados en art. 43, 2° parrafo de la CN; y 3)
Los limites legales de la jurisdiccion cuando se trata de Defensores del Pueblo
Provinciales o municipales. Es decir, en cada caso debe examinarse la ley de
creacién de estos 6rganos y la atribucién que otorga a los mismos'.

158. LORENZETTI, Ricardo, Justicia Colectiva, 2010, 141. Esain tiene una concepcién de la accién popular mas
amplia: “Vale la pena recordar que existen tres férmulas legitimatorias, la del derecho subjetivo de primera
generacion, donde el ciudadano solo puede solicitar ante la justicia por derechos de pertenencia propia,
exclusiva y excluyente, la de la accion de clase, que legitima al representante de la clase, y la de la accion popular

que legitima a cualquier ciudadano en representacion de la colectividad”, en “E/ amparo ambiental y las diferentes

acciones derivadas del daiio ambiental de incidencia colectiva”, Revista Doctrina Judicial, en el afio XXII, nro. 18,
fechada el 3.5.06, pp. 1.

159.CSJN 31-10-2006 D. 859. XXXVI. Defensoria del Pueblo de la Ciudad de Buenos Aires ¢/ Secretaria de Co-
municaciones — resol. 2926/99 s/ amparo ley 16.986. Mais recientemente: CSJN “FLP 1319/2016/CS1 Abatca,
Walter José y otros ¢/ Estado Nacional - Ministerio Energfa y Mineria y otro s/ amparo ley 16.986”. Sentencia
del 6 de septiembre de 2016.
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4. Las asociaciones no gubernamentales de defensa ambiental

Las asociaciones requieren: 1) los objetivos o fines de la misma, 2) la re-
gistracion y 3) la organizacion (forma y requisitos). Con el primero se busca
garantizar la legitimidad de la agrupacién y que el objeto de proteccion litigio-
sa coincida o se ensamble con sus metas institucionales. La registracion sera
util para viabilizar el control respecto a la capacidad, seriedad, idoneidad y
representatividad. Los mismo, la organizacion permite conocer su estructura
a fin de lograr su objetivos estatutarios.

Pero la ley que pide la Constitucién no se ha dictado. Esto ha llevado a
requerirles demostrar que su finalidad sea acorde con el objeto demandado y
un esquema minimo de organizacion, preferentemente, con existencia de un
estatuto social. Al igual que en el caso del Defensor del Pueblo, no procede
la legitimacién colectiva para defender intereses patrimoniales, puramente in-
dividuales, cuyo ejercicio y tutela corresponda a cada uno de los potenciales
afectados.

5. Ampliacion de la legitimacioén en la Ley 25.675

Cafferatta'® destaca que la Ley N° 25.675 produce tres aperturas legitima-
torias del proceso:

1. Para la accién de recomposicion del dano ambiental colectivo; 2. Insti-
tuye una accion popular para la cesacion de las actividades de dafio ambiental
colectivo; 3. Prohibe toda clase o especie de restriccion para el Acceso Juris-
diccional en Defensa del Medio Ambiente. Esto ultimo repercute sobre la
legitimacion de obrar, la que allana, o salta como valla u obstaculo de ingreso
a la prestacion del servicio de justicia, y las exigencias econémicas de la tasa
de justicia, como asimismo de la contra cautela, para la adopcion de medidas
cautelares.

Como se advierte, la Ley N° 25.675 legitima para obrar activamente, en
ejercicio de la accion de recomposicién ambiental a cinco sujetos claramente
diferenciados: 1) el afectado; 2) el Defensor del Pueblo; 3) las asociaciones no
gubernamentales de defensa ambiental, 4) persona directamente damnificada;
5) el Estado Nacional, provincial o municipal. Este ultimo se ha dicho, “debe
tener legitimacién toda vez que representa a la comunidad politicamente or-
ganizada, tal como lo reconoce la ley federal brasilefia 7347”.

La ley distingue el afectado de la persona directamente damnificada. El
primero lo es en funcién de la afectacién del bien colectivo, el segundo lo es
en cuanto esa afectacion colectiva irroga ademas una afectacion individual.

Respecto al Estado Nacional, provincial y municipal, la Corte ha rechazado
la legitimacion colectiva para la defensa de los intereses individuales homogé-

160.CAFFERATTA, Néstor, “mparo colectivo ambiental y derecho constitucional”, Colegio de Magistrados y Funcionarios
28 de la Provincia de Buenos Aires, 69.
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neos de las provincias por no estar comprendida entre los sujetos del art. 43,
2° parrafo de la CN'. Pero la Ley 25.675, art. 30, expresamente los legitima
para las acciones que ella misma prevé, sin perjuicio de que el ordenamiento
legal provincial tenga una norma procesal especial que legitime al respectivo
Estado o a sus autoridades para ejercerla. Es el caso de la Ley 5.961.

6. Ley 5.961 y la ampliacion de la legitimacion extraordinaria

El art. 20 de la ley estableci6 la legitimacion extraordinaria, invistiendo
de la misma a las autoridades provinciales o municipales, al Fiscal de Estado
y a las agrupaciones privadas, legalmente reconocidas, constituidas para la
defensa de los intereses colectivos. Sin embargo, como consecuencia de la
reforma constitucional posterior y la interpretacion del art. 43 CN, se debe
hacer especial énfasis en que el derecho procesal ambiental provincial recibe
la impronta de las normas constitucionales y de la leyes nacionales de pre-
supuestos minimos, por lo que la legitimacion en nuestra provincia debe ser
entendida en todos los casos con la amplitud resultante'®.

Se remite al desarrollo realizado en 1.3)

V.—Las vias procesales

1. Los medios procesales aptos

Ha dicho el maximo tribunal nacional que: “En 17 lugar, frente a la invocacion
de una amenaza al bien ambiental, no puede soslayarse la existencia de diversos medios
procesales aptos, como la accion de amparo, prevista en el articulo 43 CIN y las acciones de
la 1.ey 25.675 General del Ambiente”'®.

Esain, con un estilo destacable, distingue: “Cada una de las formas pro-
cesales jurisdiccionales de proteccion del ambiente se presentan como dife-
rentes en cuanto a la inmediatez de la tutela. Ello es asi porque frente a una
violacion de dificultosa probanza, serda necesaria una “baterfa” de actividades
probatorias para lograr dilucidar la causalidad necesaria para responsabilizar
por la conducta lesiva al demandado. Allf ]a unica solucién sera un proceso
ordinario por dafio ambiental en el que la tutela se dara pero de manera mas
mediata, menos expedita y urgente. Serd un proceso mas complejo y mas lar-
go pero adecuado para ese tipo de pretension. En cambio cuando la violacion
es manifiesta, y ademas necesita de una urgente solucion para restablecer la

161. Causa Rio Negro ¢ /Estado Nacional s/amparo; también fallos: 325:2143

162. HERNANDEZ, Victor Guillermo, “Rezroceso  jurisprudencial en materia de amparo ambiental”, Revista de derecho
ambiental n° 34, Abeledo Perrot, abril—junio 2013, pp. 302-3006.

163. “Asociacién multisectorial del sur en defensa del desarrollo sustentable ¢/ Comision Nacional de Energia

Atémica” Corte Suprema de Justicia de la Nacién, 26 de mayo de 2010.
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indemnidad del ambiente dafnado, el proceso mas adecuado sera el de natura-
leza constitucional. Alli es donde aparece el proceso de amparo como medio
de proteccion inmediato y eficaz del derecho de naturaleza constitucional que
aparece evidentemente violado. Luego habra tiempo para incoar la preten-
sién por recomposicion en la via ordinatia posterior” %,

2. El amparo colectivo

El amparo colectivo configura una garantfa constitucional procesal—ins-
trumental, que participa de la definicién del amparo general contemplado
en el primer parrafo de la norma constitucional citada. Sus particularidades,
provienen del objeto de la tutela: Derechos de incidencia colectiva que tienen por objeto
proteger bienes colectivos y derechos de incidencia colectiva referentes a intereses individuales
homogéneos (doctrina Halabi).

Consecuente con lo expresado, los presupuestos que la CN establece para
la procedencia del amparo individual — arbitrariedad o ilegalidad manifiesta
del acto lesivo, actualidad o inminencia de la lesion y certeza del derecho com-
prometido— deben verificarse en el amparo colectivo, pero su observancia
habra de juzgarse desde una perspectiva compatible con la peculiar naturaleza
de Ia tutela colectiva, la que se origina en la expansion propia del dafio. No es
posible siempre exigir al actor de este proceso, como al de un amparo indi-
vidual, un pormenorizado relato de los hechos y una precisa descripcion de
los dafios toda vez que, en algunos casos, puede no manejar suficientemente
la informacion técnica del caso. Respecto de la admision de las pruebas, el
temperamento ha de ser amplio y, también, en cuanto a la valoracién de los
hechos y las pruebas por la complejidad que, muchas veces, ofrece la acredi-
tacion, sobre todo cuando los elementos de prueba se encuentran en poder
de la parte demandada. En sintesis la reglamentacion procesal del amparo del
segundo parrafo del art. 43 de la CN debe contemplar los rasgos configurati-
vos de la tutela colectiva'®.

3. El objeto del amparo colectivo. ¢Cesacion y/o recomposicion?

Kemelmajer aborda este tema: “Con criterio similar se ha dicho que el
amparo es la via para peticionar la cesacion de las actividades generadoras del
dafio ambiental colectivo; en cambio, cuando se trata de acciones de recom-
posicion o de indemnizacién sustitutiva el legislador no ha impuesto un pro-
cedimiento especifico, dejando librada la cuestion al criterio del juez y de las
partes. Esta linea demarcatoria entre las acciones (recomposicion, indemniza-
cién, amparo para la cesacion) no es demasiado firme en la jurisprudencia”.

164. ESAIN, José, “E/ amparo ambiental y las diferentes acciones derivadas del daio jental de incidencia colectiva”, Revista
Doctrina Judicial, en el afio XXII, nro. 18, fechada el 3.5.00, 1.
165. SBDAR, Claudia B., “Tutela efectiva del ambiente”, La Ley 2009-A, 1043 — La Ley 2009-A, 1043.
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Aporta un caso en el cual se resolvio que: “Es procedente la accion de am-
paro promovida por un vecino para hacer cesar la contaminacién ambiental
que afecta a su comuna, producto de desechos de la red cloacal domiciliaria,
vertidos sin tratamiento...”. “Ahora bien, la accién de amparo deducida tam-
bién sirvié de accion de recomposicion, pues se condend al Municipio “a
tomar todas las medidas y recaudos necesarios, de planificacion, proyeccion y
ejecucion para hacer cesar la contaminacién ambiental que produce el desvio
o conexion de los desechos cloacales a los canales pluviales y al tratamiento
de aquellos previo a su desagote al Rio Lujan, dentro del plazo razonable de
un aflo a contar del momento en que quede firme o ejecutoriada la presente
sentencia’'%.

Conforme lo que se analiza en el siguiente punto, la recomposicién como
peticion estara sujeta a las condiciones del amparo si la prueba es simple para
su analisis. En este caso no hay obstaculo para que la sentencia contenga el
mandato de recomposicion.

4. Cuando el amparo deviene en proceso ordinario

Normalmente los proceso colectivos se vehiculizan a través del amparo
del segundo parrafo del art. 43 de la CN. Sin embargo, muchas veces ese
proceso abreviado resultara insuficiente para abordar cuestiones ambientales
complejas.

En la causa Asociacion de Superficiarios de la Patagonia v. YPF y otros
(13/7/2004) y en la causa Palazzani, Miguel Angel v. Mendoza, Provincia de
y otros (4/02/20143), la Corte Federal decidi6 que el tramite que ha de impri-
mirse no puede ser el del amparo, pues las medidas probatorias que deberan
llevarse a cabo exigen un marco procesal de conocimiento mas amplio, de
modo que resulta adecuada la aplicacion del régimen ordinario.

Esta conversion del amparo se funda mas que nada en las caracteristicas
complejas de este tipo de proceso en tanto las medidas probatorias exigen
un marco procesal mas extenso. Parece, pues —dice Kemelmajer— que si este
escollo probatorio no existe (situacion poco probable) y se cumplen los otros
recaudos, aunque en situaciones excepcionales, se podria acudir al amparo
también para las acciones de recomposicion.

En Kersich!'?’, la Corte federal considerd: “Tratindose de un caso ambien-
tal los jueces tienen amplias facultades en cuanto a la proteccion del ambiente
y pueden ordenar el curso del proceso, e incluso darle tramite ordinario a un
amparo o bien dividir las pretensiones a fin de lograr una efectiva y rapida

166. “Estado de la jurisprudencia nacional en el dmbito relativo al dario ambiental colectivo después de la sancion de la Ley 25.675,
Ley General del Ambiente (1.GA)”, Acad. Nac. de Derecho, La Ley.

167. CSJ 42/2013 (49-K) “Kersich, Juan Gabriel y otros el Aguas Bonaerenses S.A. y otros si amparo”,2 de diciem-
bre de 2014.
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satisfaccion en materia de prevencion. El limite de estas facultades esta dado
port el respeto al debido proceso, porque los magistrados no pueden modi-
ficar el objeto de la pretension (Fallos: 333: 748; “Mendoza, Beatriz Silvia”,
Fallos: 329:3445)”.

5. Cuando el amparo individual deviene en colectivo

Cuando se interpone un amparo para la defensa de un derecho individual
puede suceder que el mismo trascienda la esfera de derechos del accionante, en
tal caso el juez debe evaluar si corresponde convertir el amparo en colectivo.

Un caso de conversion es el amparo interpuesto por una cooperativa de
servicios de agua potable se agravia de la restricciéon impuesta para el uso de
agua de una perforacion respecto de la cual no tiene ningtin derecho conce-
dido, pero que en su presentacion revela que la poblacion atendida carece del
servicio de agua potable!®.

No hay duda que la misma carece de legitimacion colectiva ya que no inte-
gra el elenco de los legitimados extraordinarios del art. 43 CN, pero el juzga-
dor centrd su atencion en la incidencia colectiva de los derechos prevalentes
comprometidos. La representacion legal del Poder Ejecutivo sefnalé que la
causa, en tal caso, debia continuar en cabeza del Ministerio Publico, conforme
el art. 22 de la Ley 5.961. El juez considero, erroneamente, que el cuestiona-
miento a la legitimacion de los actores lo resolveria con posterioridad. En lo
demas, su razonamiento es adecuado:

“Entrando en el andlisis del tal planteo, juzgo oportuno rememorar que el nece-
sario punto de partida para otorgar encuadre procesal a la accion ejercida por la par-
te actora radica en la clasificacion tripartita de derechos en individuales, colectivos, e
individuales homogéneos (S.C.J.IN. in re causa Halabi). Dicha tipificacion, concibe
tres clases de derechos: individuales; derechos de incidencia colectiva que tienen por
objeto bienes colectivos (o derechos colectivos, trasindividnales o supraindividuales); y
derechos de incidencia colectiva que recaen sobre derechos individuales homogéneos (o
derechos individuales homogéneos o pluriindividuales homogéneos).

“En lo que concierne al asunto debatido en esta cansa, estimo corresponde cate-
gorizar inicialmente el derecho humano al agna potable y saneamiento que reclama
la actora (los que —obvio es destacarlo— se relacionan en forma inseparable con el
derecho a un ambiente sano, derecho a la vida, la salud y el medio ambiente) como
integrante de la segunda categoria definida por la Corte Federal. Esta, pues, se refie-
re a los “derechos de incidencia colectiva” que tienen por objeto bienes colectivos que
se subdividen en: difusos, colectivos o piblicos. Y esta sub—clasificacion, por cierto,
atiende a si los derechos son referidos a un grupo indeterminado o de dificil determi-
nacion (difusos), a un grupo determinado (colectivos), o a los cindadanos (piblicos).”

168. Trib. G.J.A. N° 2, autos N° 255.311, caratulados: “Aguas del Challao Cooperativa de Setrvicios Ltda C/ Poder
Ejecutivo de Mendoza y otros P/ Acc. Amparo”.
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“En los derechos colectivos, la tutela recae sobre un bien colectivo y en la accion
instaurada lo que prevalece es lo atinente a la incidencia colectiva (y no a los aspectos
individuales) del derecho. En estos derechos de incidencia colectiva que recaen sobre
bienes colectivos es de suma importancia caracterizar el “objeto de la tutela”, cuya nota
esencial radica en su cardcter “no distributivo”. Un bien es colectivo cuando conceptual,
fdctica o juridicamente, es imposible dividirlo en partes y otorgarselas a los individnos.
Los bienes colectivos se singularizan por la “indivisibilidad” de los beneficios derivados
de su utilizacion, fruto de la titularidad comiin de los sujetos que los comparten.”

“En consecuencia, del razonamiento que antecede, atento los términos en que se
ha deducido la accion de amparo, de conformidad con lo dispuesto por el art. 43 de
la Constitucion Nacional, los lineamientos suministrados por la Corte Suprema en
el fallo “Halabi” y por la Segunda Camara Civil en el caso “Pollini” (1.A122—
028), y las facultades ordenatorias previstas por el art. 46 del C.P.C., corresponde
tmprimirle a los presentes obrados el tramite de amparo colectivo, reordenando el
proceso, a fin de garantizar el derecho de defensa de los posibles interesados, esto es,
los habitantes del Distrito EI Challao del departamento de Las Heras.”

‘RESUELLVO: 1— Calificar la accion eercida como amparo colectivo.
L. Imprimase al presente el tramite de amparo colectivo y, en consecuencia, publigue-
se edictos en el Boletin Oficial y Diario Uno por una vez, a fin de citar a todos los
integrantes de la clase por la que se ejercid la accion colectiva (habitantes del Distrito
Challao del Departamento de 1.as Heras) y los posibles interesados y/ o afectados
a comparecer al proceso en un plazo de TRES DLAS a partir de la iltima nots-
ficacion, debiendo informar el objeto de la pretension ejercida, con transcripcion del
punto 11 de f5. 81. 111.— Dése intervencion oportunamente al Ministerio Fiscal.
REGISTRESE. NOTIFIQUESE .~ Fdo: Dr. Carlos DALLA MORA —

Juez”.

Al respecto, la Ley 5.961 en el art. 17, comprende la prevencion y la cesa-
cion del dafio ambiental y la recomposicion. Esta ultima se debe integrar con
lo regulado en la Ley 25.675.

6. El amparo territorial en la Ley 8.051
Un amparo creado legalmente en nuestra provincia emana de la Ley 8.051
de Ordenamiento Territorial. El art. 50 dice asi:

““ ACCION DE AMPARO — En caso de denunciarse o verificarse trasgre-
sion o incumplimiento a lo establecido en la presente ley o en los Planes de Ordena-
miento Territorial de cualguier nivel, el interesado podri interponer Accion de Am-
paro o denuncia por ante la Fiscalia de Estado, conforme lo establecen los Art. 16
al 25 de la Iey N° 5.961 y preceptiia el Art. 43° de la Constitucion Nacional”.

LLa norma reenvia para su aplicacion a la Ley 5.961 y al art. 43 de la C.N.
El problema es si el interesado comprende a los legitimados del art. 43 o a
toda persona en el cumplimiento de la ley, lo que serfa un amparo popular
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en sentido estricto. La remision indicarfa que el interesado deberia reunir las
condiciones del afectado, esto es, invocar un perjuicio colectivo, un moévil
distinto del mero interés en el cumplimiento de la ley.

También quedan comprendidas las asociaciones que propendan a esos fi-
nes en tanto pueden resultar interesadas.

La norma completa su vinculacion con la Ley 5.961, al remitir al interesa-
do al procedimiento de la denuncia ambiental ante la Fiscalia de Estado. Ver
comentario articulo siguiente.

7. Tipos de procesos colectivos en la Ley 25.675

Esain'® al comentar el art. 30 de la Ley 25.675 expresa: “La norma no dice,
como si lo hacen muchas de las leyes complementarias provinciales que todas
estas acciones tramitan por el proceso de amparo: solo lo hace en el ultimo
parrafo. Esto implica que la legitimaciéon amplisima (“toda persona”) es res-
guardada para la pretension de cese, incoada mediante proceso de amparo (ni
siquiera habla de proceso sumarisimo) dejando la mencion “afectado” para el
proceso de recomposicion ambiental del primer parrafo al que no le designa
carril procesal. Esto es perfectamente justificable porque en el amparo la vio-
lacién o agravio y su arbitrariedad, deben presentarse de manera manifiesta,
lo que nos conduce a un proceso muy diferente del que tendra por objeto
probar un dafio ambiental por contaminacion, donde se debe llevar adelante
una serie de baterfas probatorias y un debate mucho mas profundo que en el
mencionado proceso constitucional. En consecuencia, podemos inferir que
el legislador ha merituado que si la arbitrariedad en la lesién del ambiente
es manifiesta —la urgencia en la detencion se desprende de la naturaleza del
bien juridico protegido— el proceso idéneo sera el amparo, y la legitimacion
sera amplisima: popular (tercer parrafo del art. 30 LGA). Si la violaciéon no
resulta ser manifiesta, es evidente que necesitara de demoradas y profundas
probanzas las que justificaran un tramite procesal ordinario o sumario donde
el legitimado no sera otro que el habitante del lugar donde se produjo el dafio
ambiental relevante (art. 27, 28 y primer parrafo del art. 30 LGA)”.

Se recuerda que para otros autores, la legitimacion del amparo del art. 30
no califica de popular en sentido estricto, en tanto se debe, en todo caso, fun-
damentar la lesiéon o amenaza de lesion sobre el bien colectivo.

Esain agrega respecto de las acciones de recomposicion: “De todas ma-
neras esto no es impedimento —porque la norma no lo aclara— para que la
peticién por recomposicion del primer parrafo del articulo 30 LGA tramite
en un proceso de amparo, siempre y cuando se cumplan con los requisitos de
este proceso constitucional. En este sentido sera fundamental que el agravio

169. ESAIN, José, “E/ amparo ambiental y las diferentes acciones derivadas del daiio ambiental de incidencia colectiva”, Revista
Doctrina Judicial, en el afio XXII, nro. 18, fechada el 3.5.06, pp. 1.
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y la forma de recomposicién se encuentren casi probados en tiempo previo
al inicio de la demanda a efectos de que la via sea la idénea y no se vea des-
plazada por el proceso ordinario”.

8. El amparo popular “sui generis”

Sbdar, citando a Bidart Campos, sostiene que nunca alcanzamos el nivel
de la accién popular, no porque la desestimemos, ni porque renunciemos a
proponerla, pero para ello es menester la habilitaciéon normativa de la legisla-
ci6én (porque no creemos que la Constitucion — que ni la acoge ni la prohi-
be— impida al legislador articularla), al modo como para algunos supuestos
la hallamos en el constitucionalismo provincial, sin ninguna contradiccion
con la constitucién federal, que guarda silencio sobre la accién popular'™.

La Ley General del Ambiente 25.675, en el art. 30 introduce el amparo po-
pular por cesacion del dafio ambiental en estos términos: “Sin perjuicio de lo
indicado precedentemente toda persona podra solicitar, mediante accion de
amparo, la cesacion de actividades generadoras de dafio ambiental colectivo”.

Este amparo creado legalmente no debe confundirse con el amparo del
art. 43 de la C.N,, cuyos legitimados estan determinados, aunque en forma
amplia, y que comprende eventualmente la recomposicion.

Este amparo popular, calificado de su7 generis'™, por su fin especifico, le-
gitima a foda persona'” para solicitar la cesacion del dafio ambiental, pero no
comprende ni la recomposicion ni la indemnizacion sustitutiva. Esain, inter-
preta esta legitimacion como amplisima: “Pues bien, el legislador ha reglado en
el articulo 30 de la ley 25.675 una legitimacion diferente segun la pretension,
dando derecho a accionar a “toda persona” en los procesos de amparo am-
biental (acciéon de cese) y no solo al “afectado”. Sabemos que alli donde el
legislador ha hecho una diferencia (por un lado se habla de “afectado” y por
el otro de “toda persona”) el intérprete no esta llamado a igualar. La expresa
separacion hecha por el legislador implica un nivel diferente de legitimacion
segun la pretension incoada”'”.

Sin embargo, un precedente introduce limitaciones discutibles. La Univer-
sidad Nacional de Rosario promovié accion de amparo, en los términos de
los articulos 41° de la Constitucién Nacional y 30, tercer parrafo, de la Ley

170. SBDAR, Claudia, “Tutela efectiva del ambiente”, LA LEY 2009-A, 1043.

171. LORENZETTI, Ricardo L., Justicia Colectiva; 2010, 87-94.

172. Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Corrientes, sala IV, in re “Cosimi, Marfa del Carmen c.
Direccién Provincial de Energia de Corrientes”, sentencia del 05/10/2005, JA 30/11/2005, p. 90. “A mayor
abundamiento cualquier persona puede interponer accién de amparo cuando exista peligro de dafio ambiental
para la cesacion de actividades generadoras de dafio ambiental colectivo (art. 30, Ley 25.675) — (conf. Catlos
Anibal Rodtiguez, derecho ambiental Argentino, EJ. Moglia, Corrientes, 2005)”.

173. ESAIN, José, “E/ amparo ambiental y las diferentes acciones derivadas del daiio ambiental de incidencia colectiva™, Revista
Doctrina Judicial, en el afio XXII, nro. 18, fechada el 3.5.00, 1.
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25.675, contra la Provincia de Entre Rios, a fin de que se ordene el cese de

las quemas de pastizales que —segun sostenia— se practicaban de manera

reiterada y sistematica en las islas del ecosistema del humedal del Alto Delta
del Rio Parana. La Corte Suprema rechazo la legitimacion:

“En ese marco, la legitimacion para accionar que pretende arrogarse la Universi-

dad actora, excede las facultades propias de esa entidad antinoma, pues las personas

priblicas tienen un campo de actuacion limitado por su especialidad (conf. cansa CS|

11/2008 (44—U) “Universidad Nacional de Salta ¢/ Salta, Provincia de (Secre-

taria de Medio Ambiente) s/ accion de amparo”, sentencia del 6 de agosto de 2013).

En efecto, la Universidad Nacional de Rosario no puede fundar su legitimacion en el

caso en la prevision contenida en la parte final del citado articulo 30 de la ley 25.675,

que dispone que “toda persona podri solicitar, mediante accion de amparo, la cesacion

de actividades generadoras del dasio ambiental colectivo”, dado gque no puede asumir

la gestion de los asuntos ambientales sin invadir las esferas de competencia institu-

cional propias del drgano integrante del Estado Nacional con competencia especifica

en la materia, cual es, la Secretaria de Ambiente y Desarrollo Sustentable. Tal

conclusion no se ve alterada por la antonomia universitaria, desde que ésta no implica

su aislamiento respecto del entramado institucional; estd inmersa en el universo de

las instituciones piiblicas, es afectada por aguéllas y debe responder a los controles

institucionales propios del Estado de derecho (conf. cansa CS] 67/2010 46-U)

“Universidad Nacional de Rio Cuarto ¢/ Cdrdoba, Provincia de y otro s/ accion

declarativa de inconstitucionalidad”, sentencia del 20 de mayo de 2014, y sus citas)”.

Carlos Anibal Rodriguez esta en desacuerdo con esta solucion. Expresa: “Si

cualquier persona, sea argentina o extranjera, domiciliada o no en el lugar donde

se produce el dafio ambiental, tiene accidén para interponer la accion popular am-

biental que establece la tltima parte del Art. 30° de la LGA, y sin lugar a dudas

la Universidad es una persona con autonomia y autarquia de la Administracion

Publica Nacional (que tiene como obligaciéon prestar asistencia cientifica y téc-

nica al Estado — Presidenta/e y sus organismos dependiente), como parte del

Estado —que dicho sea de paso es otra cosa mayor—, no comprendo, la falta

de legitimacion para reclamar el cese del dafio ambiental como se ha resuelto

en el fallo que comentamos. Los derechos ambientales son derechos humanos

constitucionalizados, pero anteriores a la Constitucién misma, como bien la

recalc la CSJN “in re” Mendoza, Beatriz, estan en juego no solamente las

normas de la Constituciéon Nacional tanto de fondo como procesales. Y esos

Derechos Humanos deben tener un efecto expansivo y progresivo. La pre-

gunta que me hago es sencilla: ¢Se puede, invocando una cuestiéon procesal,

violar el derecho de acceso a la Justicia consagrado en los arts. 8° y 25° del
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Pacto de San José de Costa Ricar Y la consecuente proteccion de las genera-
ciones presentes y futura”'’.

9. La accion preventiva del Codigo Civil y Comercial

El Codigo Civil y Comercial amplia la responsabilidad por dafios, incorpo-
rando la obligacién de prevenitlo:

ARTICULO 1710 — Deber de prevenciin del dario. Toda persona tiene el
deber, en cuanto de ella dependa, de:

a) evitar cansar un dano no justificado;

b) adoptar, de buena fe y conforme a las circunstancias, las medidas razonables
para evitar que se produzca un dafio, o disminuir su magnitud; si tales medidas
evitan o disminnyen la magnitud de un daiio del cual un tercero seria responsable,
tiene derecho a que éste le reembolse el valor de los gastos en que incurrig, conforme
a las reglas del enriquecimiento sin cansay

¢) no agravar el dario, si ya se produjo.

Bestani entiende que la adopcién de medidas razonables “esta ligada a la
eficacia del resultado y se vincula con la proporcionalidad. El obligado no
cumplira con su deber si, pese a adoptar medidas de prevencion, éstas no son
proporcionales a la entidad de la amenaza del dano, a la magnitud del dano
o a las posibilidades de agravamiento, cuando razonablemente debié haber
advertido esa falta de proporcionalidad obrando de buena fe y teniendo en
cuenta las circunstancias particulares del caso. Como contracara, tampoco
puede requerirse diligencias que sean muy dificiles, extraordinarias o heroicas,
lo que se deriva también de esta exigencia de razonabilidad y proporcionali-
dad de las medidas™'".

Luego de este “deber genérico de evitacion”, el Codigo avanza un poco
mas e incluye una serie de dispositivos procesales (articulos 1711 a 1713) que
regulan el ejercicio y la tramitacion de la denominada “accién preventiva” que
nace frente a un hecho u omisién antijuridica que haga previsible la produc-
cién de un dafio. Bien dice Pablo Lorenzetti que: “Si de derecho ambiental se
trata, claro esta, el dispositivo debe ser releido bajo los preceptos procesales
contenidos en la normativa microsistémica. La tnica condiciéon que exige el
Codigo radica en la acreditacion de un ‘interés razonable’ —en nuestro caso—
respecto a la prevencién de dafios ambientales. Este concepto juridico in-

174. RODRIGUEZ, Carlos Anibal, “Iegitimaciin activa en un amparo ambiental”, 1.A LEY 06/02/2015,5; MORALES
LAMBERTI, Alicia, “Las universidades nacionales no son legitimados extraordinarios para actuar en defensa del ambiente:
guna regresion en la Doctrina Judicial de la Corte Suprema?”, en Revista de derecho ambiental, Ed. Abeledo—Perrot,
Bs. As., 2014.

175. BESTANI, Adriana, “Aecidn preventiva y “omision precantoria” en el nuevo Codigo Civil y Comercial”, RCCyC
2015 (noviembre) , 111.
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determinado debiera ser interpretado, ante la duda, del modo en que mejor
favorezca la tutela del bien colectivo ambiental y, aplicando la maxima del ‘in
dubio pro naturaleza’, propendiendo siempre a la apertura legitimatoria como
puerta de entrada al proceso judicial en defensa de los derechos fundamenta-
les, principal garantia del acceso a la justicia”'™.

Bestani sefiala: “El Codigo Civil y Comercial prevé, asi, una acciéon espe-
cifica, sustancial, cuya finalidad es Gnicamente la prevencién. Esta podra ejet-
cerse de modo provisorio o definitivo; principal o accesorio. Con ello, recoge
los desarrollos de la doctrina sobre la tutela inhibitoria. Esto, porque la tutela
inhibitoria requerfa también la alegada antijuridicidad (valorada en forma sus-
tancial y no puramente formal), la amenaza de dafio y que la actividad antiju-
ridica haga previsible, segtin las reglas de la causalidad adecuada, la existencia
de un perjuicio o su continuacioén. No se requiere factor de atribucion y ello
es razonable ‘ya que no es posible valorar anticipadamente los elementos sub-
jetivos de un comportamiento previsible’. (19) Puede afadirse que resulta de
necesaria logica que la prevencion sea posible, tanto material (v.gr: la accion
no debe estar consumada o debe ser posible el cese —no lo serfa, v.gr., si el
dafio esta hecho, se agota en si mismo y es irreversible—) como juridicamente
(debe poder aplicarse la medida preventiva sin obstaculos normativos, v.gt:
eventual censura previa —arts. 14 y 32 CN—)."""”

Por altimo, dentro del articulado dedicado a la funcién preventiva, el Codi-
go dispone que “La sentencia que admite la accién preventiva debe disponer,
a pedido de parte o de oficio, en forma definitiva o provisoria, obligaciones
de dar, hacer o no hacer, segiin corresponda; debe ponderar los criterios de
menor restricciéon posible y de medio mas idoneo para asegurar la eficacia en
la obtencion de la finalidad” (articulo 1.713). En materia ambiental, la ultima
de las facultades mencionadas posee su correlato en lo normado por el articu-
lo 32 de la Ley 25.675, segun el cual se otorga la posibilidad a los jueces para
que, en pos de la tutela del bien colectivo, adopten “las medidas necesarias
para ordenar, conducir o probar los hechos dafiosos en el proceso, a fin de
proteger efectivamente el interés general”. Se trata del “activismo judicial”
predicado para este tipo de casos, amplia y razonablemente ejercitado por
cada uno de los jueces que a lo largo y a lo ancho de nuestro pais han debido
enfrentarse a casos vinculados a la tutela del ambiente!™.

176. LORENZETTI, Pablo, “La funciin preventiva de la responsabilidad civil y el dasio ambiental en el nuevo Codigo Civil y
Comercial de la Nacién”, http:/ /www.nuevocodigocivil.com/wp—content/uploads/2015/04/ La—funci%C3%
B3n—preventiva—de—la—Responsabilidad—Civil-y—el-Da%C3%B10—Ambiental-PABLO-LORENZETTI.pdf

177. BESTANI, Adriana, Accién preventiva y “omision precautoria” en el nuevo Cédigo Civil y Comercial, RCCyC
2015 (noviembre) , 111.

178. LORENZETTI, Pablo, “La funcion pr jva de la responsabilidad civil'y el daiio ambiental en el nuevo Cédigo Civil y

Comercial de la Nacion”.
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VI. Cuestiones procesales

1. La admisién formal

En Halabi la Corte entiende que la admision formal de toda accion colectiva
requiere la verificacion de ciertos recaudos elementales que hacen a su viabilidad:
() la precisa identificacion del grupo o colectivo afectado; (i) la idoneidad de
quien pretenda asumir su representacion; (iif) la existencia de un planteo que invo-
lucre, por sobre los aspectos individuales, cuestiones de hecho y de derecho que
sean comunes y homogéneas a todo el colectivo; (iv) la adopcion en cada caso de
un procedimiento apto para garantizar la adecuada notificacion de todas aquellas
personas que pudieran tener un interés en el resultado del litigio, de manera de
aseguratles tanto la alternativa de optar por quedar fuera del pleito como la de
comparecer en ¢l como parte o contraparte, y (v) la implementacion de medidas
adecuadas de publicidad, orientadas a evitar la multiplicacion o superposicion de
procesos colectivos con un mismo objeto a fin de aventar el peligro de que se
dicten sentencias disimiles o contradictorias sobre puntos idénticos (consid. 20°,
ver también Acordada CSJN 12/2016 Reglamento de procesos colectivos).

2. La controversia colectiva

En las acciones colectivas sobre bienes colectivos “existen dos elementos
de calificaciéon que resultan prevalentes. En primer lugar, la peticion debe
tener por objeto la tutela de un bien colectivo, lo que ocurre cuando éste
pertenece a toda la comunidad, siendo indivisible y no admitiendo exclusion
alguna. Por esta razén sélo se concede una legitimacion extraordinaria para
reforzar su proteccion, pero en ningun caso existe un derecho de apropiacion
individual sobre el bien ya que no se hallan en juego derechos subjetivos.(...)
En segundo lugar, la pretension debe ser focalizada en la incidencia colectiva
del derecho. Ello es asi porque la lesion a este tipo de bienes puede tener una
repercusion sobre el patrimonio individual, como sucede en el caso del dafio
ambiental, pero esta tltima accion corresponde a su titular y resulta concu-
rrente con la primera (...) En este tipo de supuestos, la prueba de la causa o
controversia se halla relacionada con una lesion a derechos sobre el bien co-
lectivo y no sobre el patrimonio del peticionante o de quienes éste representa.

Puede afirmarse, pues, que la tutela de los derechos de incidencia colectiva
sobre bienes colectivos corresponde al Defensor del Pueblo, a las asociacio-
nes y a los afectados, y que ella debe ser diferenciada de la proteccion de los
bienes individuales, sean patrimoniales o no, para los cuales hay una esfera de
disponibilidad en cabeza de su titular” (Fallo Halabi, consid. 11° y Acordada
CSJN 12/2016 Reglamento de actuacién en procesos colectivos).
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3. El llamamiento a los interesados y el derecho de opt out

La Corte requiere la adopcion en cada caso de un procedimiento apto para
garantizar la adecuada notificacion de todas aquellas personas que pudieran
tener un interés en el resultado del litigio, de manera de asegurarles tanto la
alternativa de optar por quedar fuera del pleito como la de comparecer en él
como parte o contraparte.

En este aspecto, se trata de la simplemente a la convocatoria de los intere-
sados en el resultado del litigio, a los fines de que puedan ejercer el derecho
de exclusion denominado gpz out'”” o de comparecer en él como parte o con-
traparte. Asimismo, y durante el periodo de llamamiento de los interesados,
el proceso podria suspenderse en forma breve, y transitoria, a los fines de
integrar adecuadamente la litis.

En Kersich, sin embargo, la Corte observa que el ejercicio de esta obliga-
cion debe ser razonable en relacién al objeto del proceso urgente:

“Por ello, en el caso, los jueces provinciales no pudieron integrar, de manera in-
tempestiva y sorpresiva, a un nimero exorbitante de coactores al amparo colectivo
ambiental, sino que debieron arbitrar los medios procesales necesarios que, garanti-
zando adecnadamente la defensa en juicio del demandado, permitieran que las deci-
siones adoptadas en el marco del presente proceso alcancen a la totalidad del colectivo
involucrado, sin necesidad de que sus integrantes deban presentarse individualmente en
la cansa, medida que claramente desvirtiia la esencia misma de este tipo de acciones”.

4. El onus probandi
Es ejemplificativo lo resuelto por el Tribunal Superior de Justicia de Ju-
juy, que revoco un fallo del Tribunal Contencioso Administrativo que habia
rechazado un amparo presentado por vecinos del departamento de Tilcara
contra la exploracion y explotacion minera a cielo abierto'™. El TCA habia
entendido que ni de la prueba instrumental ofrecida por la actora, ni de la
agregada por la demandada, surgfa la mera posibilidad de dafo.
El juez Héctor Eduardo Tizén en su voto dijo que la sentencia del Tribu-
nal Contencioso Administrativo:
“...no constituye derivacion razonada del derecho vigente y aplicable ni se ajusta
a las constancias de la cansa”. “Esto asi, sin perjuicio, claro estd, de lo expresado
anteriormente respecto a la carga de la prueba o al onus probandi, pretendidamente
invertido en el caso que tratamos, y que —reitero— mids alld de las cargas probatorias di-
ndmicas, la obligacion esta impuesta a quien pretende efectuar o realizar explotaciones

179. JUNYENT BAS Francisco y GARZINO, M. Constanza, “Apostillas en torno a los procesos colectivos. A propasito de
las condiciones de ejercicio de la accion colectiva”, Revista de la Facultad, Vol. I1I N° 2 Nueva Serie 1T (2012) 67-95.
180. Sentencia del 23 de febrero de 2010, Expte. N° 6706/09, STJJ, caratulado: “Recurso de inconstitucionalidad in-
terpuesto en Expte. N° B—193.302/08 (Tribunal Contencioso Administrativo) Medida Precautoria Innovativa:
Leafio, Julia Rebeca; Leafio, Remo; Cruz de Mamani, Victoriana; Licantica Damaso; Valenzuela, Victor Hugo;

Moreau, Roger Lucein y otros ¢/ Estado Provincial”.
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0 actividades con potencial capacidad dasiina, e instrumentadas tan lnego no solo por
normas internas sino ademads internacionales, de las cuales solo se han mencionado al-
gunas. De las constancias de la causa y sus agregados, surge evidente e irrefutable gue a
la fecha de la interposicion de la demanda, de su contestacion, de la sentencia y, es de su-
poner, hasta la fecha —ya que con posterioridad no se presentd manifestacion o informe
alguno en contrario— ni existia ni se mando producir prueba a través de estudio técnico
alguno que demuestre fehaciente y preventivamente con el grado de certeza necesario,
la ausencia de probabilidad de contaminacion o bien, directamente, la inexistencia de
dano cierto y actual a la época de la tramitacion de la antorizacion u otorgamiento de
los permisos para las précticas de cateos y/ o exploraciones y explotaciones. En conse-
cuencia, no se dio cumplimiento con los requisitos imprescindibles e ineludibles previos
a cualquier actividad con aptitud para provocar toxicidad, contaminacion, etcétera, y
con ello, en su caso, dasio ambiental, dejando de lado asi lo dispuesto por el artienlo 2°
de la 1ey N°25.675, en especial incisos a), d), e) g) y k).

Agregd que “... Es decir, que era de cargo de la parte demandada la prueba
positiva del resguardo del medio ambiente en territorio que, como también lo dije, tan
Iuego fue declarado Patrimonio Natural y Cultural de la Humanidad”.

“Entiendo que, contrariamente a lo resuelto, no habiéndose arrimado dicha
prueba ni ofrecido tampoco probar que la denuncia efectnada por los amparistas
carece de sustento, es que cabe presumir, hasta tanto se demmestre lo contrario, que
por lo menos existe la posibilidad o el peligro cierto de que las tareas que se realicen
en la zoma produgean contaminacion y conllevan dasio ambiental”. En consecuencia,
“es deber de los jueces como fue solicitado por la parte actora, proveer de inmediato
al resguardo, y hacer efectiva la tutela judicial o proteccion de los intereses colectivos,
tratandose de un derecho humano fundamental tanto de quienes alli habitan como
de todos los habitantes, a un medio ambiente sano y sin contaminacion, efectuando
lo que fuera menester para evitarla”.

5. Las medidas cautelares
La Ley N° 5.961, establece en el articulo 21 que:
ntes de la notificacion de la demanda, el juez podra ordenar de oficio 0 a peti-
cion de parte las medidas que se consideren necesarias tendientes a la cesacion de los
perjuicios actuales o potenciales al ambiente. Podrd fijar una contra cautela a cargo
del peticionante, merituando la magnitud del perjuicio actual o potencial y los darios
que la medida pudiera causar al accionado.

El antecedente es el art. 16 del proyecto Morello—Stiglitz. Se consagra la
medida cautelar innovativa con caracter provisorio y urgente y decretable con
anterioridad a la notificaciéon de la demanda.

Las medidas cautelares son los instrumentos procesales con mayor idonei-
dad especifica para proveer una tutela preventiva o anticipatoria'®'.

181. GARCIA TORRES, Matiana, “La cautelar antbiental”, JA 2005-IV)Numero especial, pag. 14.
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La prohibicion de innovar'®, por la cual se puede obtener la paralizacién
de un emprendimiento cuando se considere puede derivar posibles dafios o
afectaciones, constituye una medida efectiva para detener un proceso conta-
minante.

La cautelar innovativa, impone una conducta positiva a las partes para
que modifiquen el estado de cosas existentes'™, sujetando la continuacion
o realizacién del emprendimiento a determinadas condiciones. “La medida
cautelar innovativa, a diferencia de lo que ocurre en la especifica medida de
no innovar, no trata meramente de conservar (inmovilizar) una situacion de
hecho para impedir los cambios de la misma que puedan frustrar después el
resultado practico del proceso principal, sino que dispone un determinado
cambio en el estado de hecho vy, por ello, se presenta como una modificacion
de una situacién juridica, en salvaguarda de los principios de la igualdad de las
pattes en el proceso y de la buena fe”'*.

Pero el elenco cautelar predispuesto puede resultar insuficiente, en tal caso
debe recurriese al poder cautelar residual de la judicatura, para lograr solu-
ciones efectivas, provee una amplia posibilidad en la cual puede concurrir un
mix de prohibiciones y 6rdenes, pudiendo categorizarse como cautelar inno-
minadas, que permiten encuadrar en su seno la enorme variedad de hechos y
situaciones que pueden presentarse en la realidad del proceso judicial'™.

Son muy interesantes las consideraciones contenidas en el auto que sus-
pendi6 una audiencia publica:

“Segrin Calamandrei, las medidas conservativas procuran conservar el estado de
hecho existente, en espera_y con el objeto de que sobre el mismo pueda la providen-
cia principal ejercer sus efectos. Las medidas innovativas apuntan a operar en via
provisoria o anticipada los efectos constitutivos e innovativos de la providencia final,
los que diferidos podrian resultar ineficaces o inaplicables. (Calamandrei, Piero,
Introduccion al Estudio sistematico de las providencias cautelares, traduccion de
Santiago Sentis Melendo, Bibliografica Argentina, Buenos Aires, 1.945, p. 48).

La finalidad de la anticipacion de tutela en el proceso colectivo radica en antici-
par ésta en las hipdtesis de urgencia, para evitar la consumacion del daiio colectivo
que podrias derivar del retardo en el dictado de la sentencia.

/

182. La medida de no innovar es la precantoria dictada por un drgano judicial intimando a cualg

jera de las partes a que se abstenga

de alterar, mientras dura el pleito, el estado de cosas sobre que versa o versard la litis, existente en el momento de notificarse dicha
medida. Por tanto la misma no puede tener efectos retroactivos a esta iiltima oportunidad, ni tiene que deshacer lo hecho.
Expediente: 66152, Caratula: DAHER, JULIO / MUNICIPALIDAD DE LA CIUDAD DE MENDOZA,
Fecha: 03/03/1994, Tipo: Interlocutorio, Tribunal: Tercera Camara Civil, Ubicacion: A073-216.

183. MARTINEZ BOTOS, Ratl, Medidas cantelares, Editorial Universidad, Bs As , 1990, pag. 120.

184. Expediente: 16297, Caratula: Martinez, Silvio / COMENSA S.A., Fecha: 10/10/1986, Tipo: Intetlocutorio,
Tribunal: Cuarta Camara Civil, Ubicacion: A110-475.

185. El articulo 115 del CPC de Mendoza lo posibilita y, mas especificamente, el articulo 21 de la Ley 5.961.
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Debe tenerse en cuenta en este tipo de proceso que los intereses y derechos en juego

trascienden la drbita de lo individual, posicionandose en lo transindividual.

Por ello el proveimiento anticipatorio debe encontrarse precedido de una fuerte

dosis de prudencia por parte de la judicatura, pues debe sopesarse y armonizarse el
interés colectivo con las consecuencias del dictado de la medida. El limite es estrecho y
delicado, debiéndose tener como Norte los derechos supralegales reglamentados en los
articulos 41 y 43 CIN, considerando que también suelen estar en tension el derecho

de propiedad, el de trabajar y ejercer el comercio”'*.

En este proceso se dispuso como medida cautelar innovativa la orden al
Gobierno de la Provincia de Mendoza, como autoridad de aplicacion, y a la
Comisiéon Nacional de Energfa Atémica, que se abstengan de llevar a cabo la

Audiencia Publica convocada.

Se puede distinguir modalidades en los mandatos dirigidos a los particula-

res y a la administracién. En este altimo supuesto, en la causa Cosimini.

En la causa Cosimini'®, la resolucidon admite parcialmente las cautelares
bl

solicitadas y dispone una serie de mandatos:

“1°) hacer lugar parcialmente a las medidas precantorias solicitadas por la parte
actora y en su consecuencia, disponer que en el plazo de noventa (90) dias de notifi-
cada la presente deberd la Direccidn Provincial de Energia de Corrientes (DPEC)

Vi ya no lo hubiera realizado con anterioridad, con relacion a los transformadores
ubicados en las calles Rivadavia y Roca, y Belgrano y Perii y los otros transforma-
dores, pertenecientes a dicha empresa, ubicados en el Barrio Libertad de esta ciudad:
1) Inscribir los mismos en el Registro Nacional creado por Res. N* 313/2005 del
Ministerio de Salud y Ambiente de la Nacion y en el Instituto Correntino del Agua

) del Ambiente en su calidad de delegado del COFEMA (art. 3° Ley 25.670);
11) Deberd presentar ante la antoridad de aplicacion un programa de eliminacion o
descontaminacion de los aparatos que contengan PCBs, con el objetivo que antes del
arno 2010 no queden equipos conteniendo PCBs (art. 15°1Ley 25.670); 111) Debe-
ra rotular con la leyenda “APARATO DESCONTAMINADO QUE HA
CONTENIDO PCBS”, segiin el caso, conforme lo establece el art. 16° de la 1ey
25.670; 1V') Deberd identificar claramente los equipos y recipientes que contengan
PCBs y PCBs usados, expresando niimero y ubicacion de los miismos, o indicando
los Iugares de almacenamiento (arts. 17 y 24 de la Ley 25.670); 1) Deberd tomar
todas las medidas correctivas y preventivas para evitar explosiones y/ o incendios de
transformadores, escapes, fugas o pérdidas de PCBs, en cualquier equipo o instala-
cion perteneciente a la empresa. 2°) Rechazar la medida solicitada en el punto 2)
del petitorio en relacion a la contratacion de un seguro de responsabilidad civil por

186. CSJN autos N 115.712, caratulados “Asociacién multisectorial del sur contra Gobierno de la Provincia de

Mendoza por Accion de Amparo”.
187. Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Corrientes, sala IV, in re “Cosimi, Marfa del Carmen c.
Direccién Provincial de Energia de Corrientes”, sentencia del 05/10/2005, JA 30/11/2005, p. 90.
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parte de la DPEC. 3°) Todo ello bajo cancion personal que deberd prestar la actora
ante este Tribunal. 4°) Disponer de oficio que la Direccion Provincial de Energia de
Corrientes en el perentorio plazo de treinta (30) dias de notificada realice todas las
reparaciones gue sean necesarias y/ o cambios de transformadores, a efectos de evitar
fugas de liguidos de los transformadores ubicados en las calles Rivadavia y Roca, y
Belgrano y Perii de esta cindad”.

Las medidas son amplias comprendiendo todo el elenco que considere

pertinentes para hacer cesar el dafio ambiental o su amenaza.

6. Las audiencias en el proceso colectivo

A) La Suprema Corte de Justicia de la Nacion las regulé mediante la Acor-
dada N° 30/2007.

Se funda “en la participacion ciudadana en actos de esa naturaleza y la di-
fusion publica del modo en que esta Corte conoce de los asuntos en que, con
caracter primordial, ha de ejercer la jurisdiccién mas eminente que le confiere
la Constituciéon Nacional, permitira poner a prueba directamente ante los
ojos del palis, la eficacia y objetividad de la administraciéon de justicia que rea-
liza este Tribunal (dictamen del Procurador General de la Nacion en la causa
“Penjerek”, al que remite la sentencia de esta Corte del 14 de noviembre de
1963, Fallos 257:134)”.

Conforme la Acordada, las audiencias seran de tres tipos: I) Informativa: ten-
dra por objeto escuchar e interrogar a las partes sobre aspectos del caso a decidir;
II) Conciliatoria: tendra por objeto instar a las partes en la busqueda de solucio-
nes no adversariales; III) Ordenatoria: tendra por objeto tomar las medidas que
permitan encauzar el procedimiento a fin de mejorar la tramitacion de la causa.

La finalidad de la audiencia (informativa, conciliatoria, ordenatoria) sera
especificada en el acto de su convocatoria.

Las audiencias seran publicas. Para la asistencia se otorgara prioridad a las
partes y a quienes ellas designen hasta una cantidad maxima que fije el Tribu-
nal, segun sea necesario en cada caso. Podra asistir el publico en general, hasta
el nimero de personas que fije el Tribunal segun la disponibilidad de espacio
que exista en cada asunto.

En las audiencias informativas cada parte podra designar un abogado para
que haga un alegato cuya duraciéon no podra exceder de veinte minutos. El
abogado debera presentar un resumen escrito de su exposicion con cuarenta
y ocho horas de anticipacion. Los amigos del Tribunal podran ser citados
para que presenten alegatos orales.

Para las audiencias conciliatorias cada parte debera llevar a cabo un resumen por
escrito de sus pretensiones y defensas actualizadas al momento de la celebracion
de la audiencia, que sera presentado con cuarenta y ocho horas de anticipacion.

En las audiencias ordenatorias, cada parte debera presentar por escrito un
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resumen de su opinién sobre los puntos establecidos por el Tribunal en el
acto de la convocatoria, a los fines de ordenar el procedimiento.

Los jueces interrogaran libremente a los abogados sin que ello implique
prejuzgamiento.

El Tribunal decidira en cada caso la participacion en las audiencias de los
representantes del Ministerio Pablico Fiscal y de la Defensa por ante esta Corte.

Las audiencias seran filmadas y grabadas siendo ello suficiente medio de
prueba, sin perjuicio de que se realice trascripcion taquigrafica. Las actas de
las audiencias seran publicas y accesibles.

B) En Mendoza, estan reguladas mediante Acordada N° 25.325 del 5 de
noviembre de 2.013, que dispone la convocatoria para Audiencias de caracter
Publico en aquellas causas que posean trascendencia institucional o que ex-
cedan, en cuanto a la decision jurisdiccional, el interés individual de las partes
intervinientes en el proceso. Esta acordada ordena que la convocatoria sea
realizada por acuerdo de por lo menos tres Ministros.

LLa misma fue reglamentada por Acordada N° 25.526 del 11 de febrero de
2014. Sigue en general la regulaciéon nacional.

Las audiencias son de tres tipos: a) informativa: tendra por objeto escu-
char e interrogar a las partes sobre aspectos del caso a decidir; b) conciliatoria:
tendra por objeto instar a las partes en la busqueda de soluciones no adver-
sariales y c) ordenatoria: tendra por objeto tomar las medidas que permitan
encauzar el procedimiento a fin de mejorar la tramitacion de la causa.

En cuanto a la participacion, la reglamentacion establece en el articulo 9:

Para la asistencia a las andiencias se dari prioridad a las partes y a quienes
ellas designen hasta una cantidad mdxima que fije el Tribunal, segin sea necesario
en cada caso. Podri asistir el priblico en general, hasta el niimero de personas que fije
el Tribunal segtin la disponibilidad de espacio que exista en cada asunto. En el arti-
culo 10 dispone: En las andiencias informativas, si asi se precise en la convocatoria,
cada parte podrd designar un abogado para que haga un alegato cuya duracion no
podria exceder de veinte minutos. EIl abogado deberd presentar un resumen escrito
de su excposicion con cuarenta y ocho horas de anticipacion. Los amigos del Tribunal
podrin ser citados para que presenten alegatos orales, en las mismas condiciones que
las partes.

Respecto a la convocatoria, el articulo 8 de la reglamentacion dispone:

La convocatoria a audiencia priblica serd publicada con una antelacion no menor
de quince dias habiles a la fecha fijada para su realizacion, en el Boletin Oficial, en
por lo menos un diario de circulacion en la provincia y en la pagina de Internet del
Poder Judicial. 1.as publicaciones podrdan ampliarse a otros medios si la temitica a
tratar asi lo exigiese.

C) En el caso “Cuyo Placas S A C/Municipalidad de Las Heras S/ ins-
truccion preventiva (Accion Procesal Administrativa)” se aplico el régimen de
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audiencias con finalidad ordenatoria e informativa. Las partes fueron citadas
primero para fijar la prueba a producir ya que conforme a lo solicitado por
la actora, la Corte suspendio a la ejecucion del decreto municipal de traslado
y dispuso, como prueba anticipada, una instrucciéon preventiva para realizar
una pericia técnica. Las partes propusieron sus peritos. Luego se f1j6 una au-
diencia para la exposicioén de los mismos. El auto de fecha 14 de noviembre
de 2007 considera este antecedente: “se realizé una audiencia oral y publica
en la que expusieron los peritos Lic. Pavan, Dr. Tarela y Dra. Lopez, quienes
fueron interrogados por el tribunal y por los asistentes. La audiencia fue vi-
deograbada y los peritos intervinientes acompafiaron sus presentaciones en
documentos power point, que se incorporaron en estos autos”.

D) Distinto fue el criterio del maximo tribunal mendocino en la causa
sobre la inconstitucionalidad de la Ley N° 7.722.

En las causas en las que se planted la inconstitucionalidad de la Ley N°
7.722, ante el pedido del Procurador de la Corte de convocar a Audiencia
Publica, la mayorifa del tribunal rechazé la peticién'™ considerando que:

“el Tribunal esti llamado a ejercer una especifica funcion jurisdiccional, ten-
diente a dilucidar la avenencia de la norma impugnada con el orden constitucional.
Se trata pues, de una cuestion de estricto contenido normativo constitucional, en
cyo dmbito no se advierte la necesidad, utilidad y/o pertinencia —en el estadio
procesal en que se encuentra la causa y en funcion de los elementos ya incorporados
a la misma—, de la realizacion de la andiencia piblica propuesta”. En efecto, las
cansas luego de ocho asios de tramite se encontraban en estado de resolucion. Agrega:
“Nos encontramos ante el cuestionamiento a una norma elaborada en el seno del
Poder 1egislativo, que fue objeto de debate dentro del mismo y respecto de la cual
el Tribunal se limitard —en su oportunidad—, a expedirse en el marco de la accion
intentada y dentro de sus especificas incumbencias, sin hallarse habilitado a ingresar
en materia propia de otros poderes del Estado, ni a suplir las eventuales deficiencias
que pudieran haber acaecido en orden a la participacion, control y/ o didlogo con la
sociedad en forma previa a la emision de la norma juridica cuestionada en su sede”.

Este pronunciamiento fue dictado con el disenso de tres ministros de la
Corte, quienes requerfan su convocatoria, lo cual motivé un recurso interpues-
to por Fiscalia de Estado, fundado en la Acordada N° 25.325 que exige como
suficiente ese numero de ministros para ordenarla. Sin embargo, en un nuevo
pronunciamiento se rechaza pero modificandose el numero de vocales contra-
rios a la convocatoria, quedando reducido a dos los ministros que la requerfan.

188. SCJM, Causa N° 90589, caratulada: “Minera del Oeste Stl y Ot. ¢/ Gbno. de la Provincia P/ Accién Inconsti-
tucionalidad”, resolucion del 4 de agosto de 2015.
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7. Preferencia temporal (art. 30, Ley 25.675)

La preferencia temporal en la promocién de una accion colectiva por dafio
ambiental, supone que una vez deducida por algin legitimado (el afectado, el
Defensor del Pueblo, las asociaciones no gubernamentales de defensa ambien-
tal, el Estado Nacional, provincial o municipal, el damnificado) se impide ser
parte en el proceso a los restantes legitimados, aunque no obsta su derecho a
intervenir como terceros.

El art. 30 de la Ley 25.675 la establece restringiendo por razones temporales
la legitimacién de obrar cuando dispone que:

Deducida demanda de dafio ambiental colectivo por alguno de los titulares
sefialados, no podran interponetla los restantes, lo que no obsta a su derecho a
intervenir CoOmo terceros.

La intervencion del tercero puede asumir dos modalidades: la voluntaria y
la obligada. La primera comprende dos situaciones posibles: a) intervencion
adhesiva simple y b) intervencion adhesiva litis consorcial'™.

Esta regla se aparta de la solucion del Codigo Modelo de Procesos Colec-
tivos para Iberoamérica en el que la legitimacion es concurrente y autbnoma,
admitiendo el litisconsorcio de los colegitimados.

En las acciones de clase, el derecho estadounidense no privilegia al primero
en el tiempo. Solo acepta al que invista una calidad tal que asegure claramente
la representacion de todos los integrantes de la clase'.

8. La litispendencia
“La litispendencia se verifica —como regla general— si coexisten dos preten-
siones cuyos elementos son idénticos; fundandose como impedimento proce-
sal en la posibilidad juridica de que una tnica situacién de hecho o de derecho
sea juzgada en dos procesos distintos; lo cual desvirtia la funcion judicial y la
naturaleza misma del derecho positivo” (Camara Nacional de Apelaciones en lo
Comercial causa “Adepro SCA ¢/ Abal Laura Elena s/ ordinario).
En la causa Mendoza encontramos pronunciamiento sobre esta cuestion:
a) Pronunciamiento de fecha 08/07/2008 — Fallos: 331:1622
— E/ objeto de la recomposicion y la prevencion de la contaminacion ambiental,
mediante un plan integral para el saneamiento de la cuenca Matanza—Riachuelo,
debe ser complementado instrumentalmente, ordendndose la acunmlacion de todos los
litigios relativos a la ejecucion del plan por ante el jueg encargado, y declarandose que
el proceso produce litispendencia respecto de las demds acciones colectivas que tengan
por objeto una controversia sobre el mismo bien juridico, ann cnando sean diferentes
el legitimado activo y la causa petend.

189. LLORET, Juan Sebastian y GARROS MARTINEZ Maria Cristina, Perspectivas Sobre derecho ambiental y de la
Sustentabilidad, Universidad Catolica de Salta, Eucasa, 2007,73.

190. RODRTGUHZ, Carlos Anibal, “Procesos por daiio ambiental colectivo. Intervencion de terceros y cuestiones de competencia”,
LALEY 16/10/2013, 7.
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Que, por diltimo, las altas razones en que hacen pie las decisiones precedentes
deben ser complementadas instrumentalmente, ordenando la acumulacion de todos
los litigios relativos a la ejecucion del plan por ante el juez encargado de la ejecucion,
) declarando que este proceso produce litispendencia respecto de las demds acciones
colectivas que tengan por objeto una controversia sobre el mismo bien juridico, aun
cutando sean diferentes el legitimado activo y la cansa petend;.

b) Pronunciamiento de fecha 10/11/2009 — Fallos: 332: 2522

— La declaracion de litispendencia y la consecuente radicacion de las cansas ante
el juzgado Federal de Quilmes se limita rignrosamente a aquellos procesos en que
el bien juridico ambiental comprometido es colectivo, supraindividual, indivisible,
impersonal y no fraccionable en cuotas adjudicables a cada uno de sus titulares,
tratandose, pues, tinicamente de aguellos casos en que los derechos cuya tutela se
persigue corresponden a un bien que pertenece a la esfera social y transindividual,
Y aleanzard inclusive a las cuestiones que, pese a haber sido introducidas (bajo
cualguier nomen juris) en procesos que por su objeto principal quedan excluidos de
su radicacion ante el juzgado de Quilmes, exhiben un contenido que estd (expresa
o virtnalmente) comprendido dentro de los mandatos impuestos a la antoridad de
cuenca en la mencionada sentencia 08/07/2008.

9. El registro de acciones colectivas

Corte Suptema de Justicia de la Nacion mediante Acordada 32/2014, cred el
Registro Puablico de Procesos Colectivos. Esta decision fue consecuencia de la sen-
tencia el 23 de septiembre de 2014 en autos “Municipalidad de Berazategui c. Ca-
blevision S.A. s/ Amparo” (causa M.1145.XI1.X en la que sostuvo que “durante el
ultimo tiempo este Tribunal ha advertido un incremento de causas colectivas con
idénticos o similares objetos que provienen de diferentes tribunales del pais. Esta
circunstancia genera, ademas de dispendio jurisdiccional, el riesgo cierto de que se
dicten sentencias contradictorias y de que las decisiones que recaigan en uno de
los procesos hagan cosa juzgada respecto de las planteadas en otro. También favo-
rece la objetable multiplicacion de acciones procesales con objetos superpuestos
tendientes a ampliar las posibilidades de obtener alguna resolucion —cautelar o de-
finitiva— favorable a los intereses del legitimado activo o de interferir en la decision
dictada en el marco de otro expediente” (considerando 7° del voto de la mayoria,
teplicado por el considerando 10° del voto concurtrente de Highton de Nolasco).

Por dichas razones, y “en atencién a que los aludidos inconvenientes po-
drian conllevar a situaciones de gravedad institucional”, el Tribunal estim6
“necesaria” la creacion por medio de Acordada de un “Registro de Acciones
Colectivas en el que deban inscribirse todos los procesos de esa naturaleza que
tramiten ante los tribunales del pais”. Este Registro, en palabras de la propia
Corte, “Tiende entonces a evitar el escandalo juridico que podria representar el
dictado de decisiones contradictorias en causas conexas o superpuestas y a lo-
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grar la economia procesal que mejor se ajuste a un adecuado servicio de justicia.
Asimismo, el Registro brindara informacion a los tribunales y a los legitimados
colectivos o individuales acerca de la existencia de procesos de esa naturaleza y
favorecera el acceso a justicia al permitir a los habitantes conocer la existencia
de procesos y sentencias de las que puedan ser beneficiarios” (considerando
10° del voto de la mayotfa).

LLa medida sigue la linea iniciada por Suprema Corte de Justicia de la Pro-
vincia de Buenos Aires (SCBA) que en fecha 21 de Agosto de 2013 dict6 la
Acordada N° 3660/13 por medio de la cual dispuso la creaciéon del Registro
Publico de Procesos de Incidencia Colectiva, en el cual quedara subsumido a
partir de ahora el Registro Publico de Amparos de Incidencia Colectiva pre-
visto en la Ley N° 13.928.

La acordada nacional invita con la Corte a los superiores tribunales de
justicia de las provincias y de la Ciudad de Buenos Aires a celebrar convenios
con esta Corte, segun lo establecido en el considerando 4° (que permitan
compartir la informacioén almacenada y facilitar el acceso reciproco e ilimita-
do a los registros respectivos).

10. Reglamento de actuacién en procesos colectivos

Completando su actividad ordenadora de los proceso colectivos, la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion mediante Acordada 12/2016 reglamentd
para los tribunales nacionales y federales, en el marco de los procesos com-
prendidos en la Acordada 32/2014, que en las causas que se inicien a partir
del primer dia habil del mes de octubre de 2016, los tribunales y las partes de-
beran adecuar su actuacion al procedimiento previsto en esa reglamentacion.
Regula los requisitos de la demanda colectiva y el intercambio de informacion
entre los juzgados y el registro. Invita a los superiores tribunales de justicia de
las Provincias y de la Ciudad de Buenos Aires a celebrar convenios con ella.

11. Flexibilizacién de la congruencia procesal

Peyrano'' explica que: “Al concepto castizo de congruencia —que se re-
monta a la Partida III— lo hemos descripto como una exigencia de que medie
identidad entre la materia, partes y hechos de una litis incidental o sustantiva y
lo resuelto por la decision jurisdiccional que la dirima. Se trata, de un subprin-
cipio procesal derivado del principio dispositivo, fuertemente relacionado con
garantias constitucionales; especialmente con la garantfa de defensa en juicio y
la tutela judicial efectiva, que cuando se flexibiliza la congruencia actian de ma-
nera sinérgica. La flexibilizacion de la congruencia —que cuenta con el apoyo
expreso de importantes voces— ha logrado, entonces, acunar una férmula (la

191. PEYRANGO, Jorge W, “La flexibilizacion de la congruencia”, LA LEY 05/09/2013, 1.
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del resultado practico equivalente) muy expresiva acerca del principal (no uni-
co) condicionante que reclama la ductilizacién de la congruencia”.

En ese sentido, como lo sefialara la CSN en el caso “Beatriz Mendoza”,
tratandose de la tutela del medio ambiente, que constituye un bien colectivo
perteneciente a la esfera social y transindividual, los jueces en el ejercicio del
control de constitucionalidad, estan obligados a tomar un rol activo y a des-
plegar particular energfa para hacer efectivo el mandato constitucional dirigido
a la proteccion de los derechos fundamentales. De ahi que en tales conflictos
las reglas procesales deben interpretarse con un criterio amplio que ponga el
acento en su caracter meramente instrumental de medio a fin, en el contexto de
una revalorizacion de las atribuciones del tribunal al contar con poderes que ex-
ceden la tradicional version del juez espectador, en aras de evitar la frustracion
de los intereses superiores en juego.

Berizonce"* entiende que la reconfiguracion de los principios procesales en
los conflictos sobre derechos fundamentales de tutela diferenciada, no impli-
ca la derogacion o sustitucion de los mismos en su version ortodoxa sino, en
todo caso, su flexibilizacién o atemperamiento en via de interpretacion judicial.
La colision de principios o valores debe dirimirse mediante un analisis de ca-
pacidad argumentativa, el denominado “juicio de ponderaciéon”, que puede
sintetizarse en una premisa: “cuanto mayor es el grado de la no satisfaccion o
de afectacion de un principio, tanto mayor tiene que ser la importancia de la
satisfaccion del otro”.

Al respecto Berizonce comentando un fallo de la Suprema Corte de Justicia
de la Provincia de Buenos Aires'”, expresa que: “En la instancia anterior se
sostuvo que en atencion a la naturaleza del bien juridico colectivo que se tiende
a proteger, que esta tutelado por preceptos constitucionales de orden publico, y
por ende, no disponibles para las partes, la gravedad de la contaminacion acredi-
tada en la causa exigfa adoptar todas las medidas conducentes a la afectiva pro-
teccion del ambiente y de la salubridad publica, no bastando disponer una mera
tutela limitada al cese de la actividad generadora del dafio colectivo. De ahi que se
ordenara, ademas, diversas medidas tendientes a la recomposicion o resanacion
del ambiente dafiado, bajo la coordinacién y ejecucion de las autoridades publi-
cas competentes, cuyos costos se pusieron a cargo de Diacrom S.A.”.

Agrega que: “La empresa responsable, sin cuestionar la plataforma practica
—la accién contaminadora que se le imputaba— se limit, en lo que aqui nos
interesa, a alegar la violacion del principio de congruencia, en tanto se le impu-
siera el cumplimiento de una serie de ‘medidas pro activas’ relacionadas con la
remediacion ambiental, y que deberia solventar, que no habia sido objeto de la

192. BERIZONCE, Roberto O., “Conflictos ambientales de interés piiblico y principios procesales”, D] 14/09/2011, 13.
193. 2010-12-28, “Fundacién Ecosur Ecologia Cultural y Educacion de los Pueblos del Sur ¢. Municipalidad de

Vicente Lopez y otro”.
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pretension actora en el amparo; maxime que tales medidas no habian integra-
do el decisorio de primera instancia, por lo que la Alzada habrfa incurrido en
demasia decisoria; todo lo cual configura la violacion de la garantia del debido
proceso legal. Por lo demas, afirma, las potestades judiciales se ejercieron en el
amparo, sin amplitud de debate”.

“El Alto Tribunal bonaerense, siguiendo el meduloso voto ponente del Dr.
de Lazzari, rechazé el recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley deducido.
Partiendo de la imputacién a la empresa de la responsabilidad en los términos
del art. 27 LGA, por el dafio ambiental producido, expresamente reconocido
por aquella, sostuvo que la Camara ejercié su actividad jurisdiccional en el mar-
co de los poderes—deberes que le son inherentes, en atencion a los postulados
y reglas que informan la materia ambiental comprometida en el litigio (art. 4°,
LGA). La participacion activa de la judicatura en materia ambiental se traduce
en un obrar preventivo con sustento en el interés publico, por lo que en defi-
nitiva, las medidas ordenadas encuentran sustento suficiente en el principio de
prevencion del art. 4°, 3er. parrafo, LGA; mas aun cuando la misma ley habilita
“que se adopten las medidas eficaces para impedir la degradacion del medio
ambiente”. Es que el derecho a vivir en un ambiente sano (art. 41, CN; 28, C
Prov. Bs. As.), cuyo goce reclama la actora, no se garantiza en forma efectiva si
no se adoptan medidas eficaces y urgentes para evitar los efectos dafiosos que se
derivan de su actividad; y la obligatoriedad de recomponer el dafio ambiental cau-
sado, que el texto constitucional jerarquiza con rango supremo, no configura una
mera expresion de buenos propositos supeditada en su eficacia a una potestad
discrecional de los poderes publicos (CSN, Fallos, 329:2372); que, por otra parte,
constituye una obligacién insoslayable a tenor del art. 4°, parrafo séptimo y 28
de la LGA. Por lo demas, concluye, tampoco puede ser atendida la critica que se
apoya en la vulneracion del derecho de defensa que generaria la orden ‘proactiva’
dispuesta, desde que no se indican los medios de defensa de que vio privado”.

Otro fallo relevante en el mismo sentido fue pronunciado por el Superior
Tribunal de Justicia de Neuquén, el 30 de diciembre de 2004, en la causa Lillio,
Segundo v. Contreras—Esuco—Burwart'™, justifica la flexibilizacion en el art. 41
segundo parrafo de la constitucion, en cuanto interpreta que el mandato dirigi-
do a la autoridades de proveer a la proteccion del derecho a un ambiente sano
y equilibrado alcanza a los magistrados, “de manera tal que, si en la demanda solo se
hace referencia a los reclamos individuales por perjuicios padecidos y nada se dice del dasio
comunitario que estd en curso y del cual deriva la cansa del reclamo, el juez; no puede cerrar los
0jos frente a la realidad que llega dentro de la investigacion del expediente escuddandose en los
estrictos limites cldsicos del principio de congruencia”.

194. STJ de Neuquén, “Lillio Segundo v. Contreras—Esuco—Burwart”, en Jurisprudencia Anotada, Revista del
derecho ambiental, Bs. As. Enero/Marzo 2005, paginas 209 y sgtes. Con nota de Augusto Morello.
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12. Limite a la flexibilizacién de la congruencia procesal

En Mendoza, en el fallo plenario sobre la constitucionalidad de la Ley N°
7.722" en el voto en disidencia del Ministro Adaro, se propone extender la
prohibicion legal del empleo de las sustancias toxicas que identifica expresa-
mente la ley a todas las actividades que la utilizan, esto es, mas alld de lo que
la ley establece. Fundamenta su posicion asi:

“Es decir, la aplicacion de los principios de prevencion y precautorio rodean la
extension de la medida de garantia determinada en el articulo 1 de la Ley 7.722.
Es en base al principio de preservacion del medio ambiente que las medidas adopta-
das no pueden restringirse a una mera tutela nominal, sino que detectado el riesgo o
el peligro ambiental, dada la toxicidad que emana el uso de las sustancias quimicas,
clanuro, mercurio y deido sulfiirico, conforme lo ha estipulado el legislador, la medida
tiene que ser extendida con el objeto de prevenir dasios potencialmente colectivos, que
la sociedad no puede correr el riesgo que acontezcan si juridicamente son_y pueden
ser evitados”. Agrega: “Hoy, la tutela jurisdiccional efectiva, exige una nueva mi-
rada del “iura novit curia”, en funcion del rol que compete al juez en la proteccion

Jurisdiccional de todos los derechos, en especial, y en este caso, el del ambiente, el agna
Y la salud de la poblacion”. “En consecuencia, atento que las sustancias quimicas
toxicas, su peligrosidad es inmanente no solo en el uso que le de la actividad minera
metalifera como ha dispuesto el legislador, sino en todas aguellas actividades en la que
se utilicen; a los efectos de prevenir consecuencias negativas sobre el medio ambiente, la
seguridad y salud de las personas, y conforme las ragones de orden pitblico ambiental
de indole preventiva es que considero que el uso del cianuro, mercurio y deido sulfiirico
debe ser prohibido en todas las actividades e industrias que operan en el territorio de la
Provincia de Mendoza. Esto es, petroguimicas, industria de alimentos, farmacéntica,
metaliirgica, pldstica, vitivinicola, etc.; entre otras”. Para proponer: “Extender la pro-
hibicion del uso de las tres sustancias quimicas mencionadas en el apartado anterior, a
todas las actividades que las ntilicen, en el territorio de la Provincia de Mendoza. Ello
hasta tanto se acredite que las mismas no son contaminantes para el medio ambiente,
los recursos naturales, en especial el recurso hidrico; y que no afectan la salud y calidad
de vida de los habitantes de la Provincia de Mendoza y/ o se establezcan rangos de
valores limites permisibles que no afecten la calidad de vida de la poblacion”.

Sin embargo, la flexibilizacion procesal y el activismo judicial tienen un li-
mite en la divisién de poderes y el debido proceso, en tanto estos principios no
ceden en los procesos colectivos. En consecuencia debe observarse la solucion
propuesta por el magistrado, sobreentendiendo que la ampliacioén de la prohi-
bicion de la ley a otras actividades afectarfa los derechos de sujetos que nunca
fueron citados ni representados en el proceso, por lo que como tnica alter-
nativa correspondia la exhortacién al poder legislativo requiriendo su eventual

195. STJ de Neuquén, “Lillio Segundo v. Contreras—Esuco—Burwart”, en Jurisprudencia Anotada, Revista del
derecho ambiental, Bs. As. Enero/Matzo 2005, paginas 209 y sgtes. Con nota de Augusto Morello.

144



Comentario Ley n° 5.961

implementacién. Como indica Lorenzetti, el exhorto al poder legislativo “no
consagra una obligacion juridica determinada, sino indeterminada y de valor
politico. No hay un derecho a exigir el cumplimiento y su finalidad es llamar la
atencion fortaleciendo el debate sobre un tema” (Justicia Colectiva, 2010, 178).

13. Amicus curiae

Nuestra Suprema Corte tuvo la oportunidad de pronunciarse sobre este
instituto, en la causa 83.605, caratulada: “Curel, Gaston Oscar y ots. en j°
30.554/114.678 Mancilla Cuello, Enrique Ariel y ots. ¢/ Municipalidad de la
Ciudad de Mendoza p/ ac. de amp. s/ inc.”, sobre el pedido de nulidad de la
ordenanza que prohibia trabajar a limpiavidrios y cuidacohes.

En esta causa comparecieron, invocando calidad de azzicus curiae, un conjunto de
entidades y sujetos interesados en la causa, incluso una abogada del Reino Unido.

Por el analisis que realiza sobre el instituto, es ilustrativo recurrir al mismo:

“En una concepcion amplia, el amicus curiae es la persona que interviene en un
proceso para asistir al tribunal dando informacion sobre cuestiones de hecho o de
derecho (Montoya, Mario D., “Amicus curiae. Amigo de la Corte y casos”, test, L
1992—-D—1225); se trata de un medio procesal adecuado para suministrar a los jue-
ces la mayor cantidad posible de elementos de juicio para dictar una sentencia justa”.

“Cueto Riia ensena que en el mundo anglosajon, donde la figura ha tenido gran
desarrollo, la prictica actual tiene un significado distinto al tradicional. Ya no se
trata de ilustrar el juez como amigo del tribunal sino de auspiciar, apoyar o promo-
ver la cansa de uno de los litigantes. En la actualidad no se le exige nentralidad. Si
se espera, en cambio, una inteligente contribucion sobre los problemas planteados por
el caso, sobre su repercusion respecto de terceros y dems integrantes de la comunidad,
atin a sabiendas de que el amicus es el amicus del actor o del demandado (Cueto
Riia, Julio C., “Acerca del amicus curiae”, 1.1 1988—D—721; conf. Bazan, 1/ ic-
tor, “El amicus curiae, su incidencia en el debate judicial y la discusion acerca de la
necesidad de interpositio legislatoris para su admisibilidad”, | A 2003—11-997; del
mismo autor, “A propdsito de la viabilidad del amicus curiae pese a la inexistencia
de prevision legal que lo instanre”, Rev. de D. Administrative, aiio 15, 2003, pag.
215; Pagés Lloveras, Roberto, “E/l amicus curiae”, A 2004—1-803)".

“TLa Corte Federal ha aceptado la fignra mediante acordada n° 28 del
14/7/2004 gue regula “la intervencion de amigos del tribunal”. Segin esta regla-
mentacion pretoriana, los anigos del tribunal deben ostentar “reconocida competen-
cta sobre la cuestion debatida”, fundamentar su interés en participar de la cansa,
informar sobre la existencia de algiin tipo de relacion con las partes del proceso y
constituir domicilio. La presentacion tiene por iinica finalidad expresar una opinion

Sfundada sobre el objeto del litigio” (art. 1), proceso en el que debe existir un interés
priblico, 0 una cuestion institucional relevante (art. 2). En definitiva, su partici-
pacion tiene sentido en tanto la opinion o la sugerencia tienen por objeto ilustrar
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a la Corte Suprema, proporcionarle datos, informacion, observaciones, dictamenes
sobre el contexto social, ete. (Bazgan, Victor, “La Corte Suprema de Justicia de
la Nacién y un importante respaldo institucional la figura del amicus curiae”, JA
2004—111-1249; del mismo antor, “La Corte Suprema de Justicia abre paso a los
amict curiae”, LI 2004—E—1192; Mazzocchi, Augusto, “El amigo del tribunal
ha llegado. Démosle la bienvenida™, 1.1. 2004—F—371; Pagés Lloveras, Roberto,
“El amicus curiae en la Corte Suprema” JA 2004—111-1253)".

“Por mii parte, pienso que el anmicus curiae puede ser ritil para el tribunal en todos aque-
los casos en los que, como el planteado en este exipediente, el tema constitucional planteado
excede el mero interés de las partes y configura materia socialmente sensible (Sola, Juan
V7., “Control judicial de constitucionalidad”, Bs. As., ed. A. Perrot, 2001, pdg. 304)”.

14. Caducidad
Conforme el art. 13 del dec. Ley 2589/75 que regula el amparo en Mendo-

za, la accion debe articularse dentro de los diez dias a partir de la fecha en que
el afectado tomoé conocimiento del hecho, acto u omision que repute violato-
rio de sus derechos constitucionales, aclarando el articulo 16 que aquel plazo
se computa por dias corridos, ¢es aplicable esta disposicion correspondiente
al amparo individual?

En la causa Llancanelo del afio 2003, se opuso esta defensa considerando

que la accion fue interpuesta en forma extemporanea. En primera instancia
se considero:

“Con relacion al tema de la extemporaneidad en la iniciacion de la accidn,
afirma que la funcion preventiva que caracteriza al sistema de proteccion del medio
ambiente y de resarcibilidad de los daios supraindividuales (colectivos o difusos),
no permiten considerar punto de partida para contar el plazo del art. 13 de la ley
2589/75, a una actuacion que solo compromete individualmente a quien luego se
hace cargo de reclamar por intereses difusos; es decir, que trascienden la individuna-
lidad. Por ende, se entiende que el tiempo transcurrido entre el conocimiento que
tomd la Asociacion OIKOS de la resolucion atacada y la iniciacion de la accion es
trascendente al momento de evaluar las exigencias formales, pues no se estd frente a
un debate de intereses privados, sino que se trata de encausar el respeto a derechos
de la comunidad, debiendo el aspecto temporal concebirse con idea de pluralidad y
multiplicidad de intereses. Por ello, ‘mientras exista la posibilidad de impedir el
danio potencialmente colectivo, existird plazo legal para acceder al amparo que se
¢jerce, por autorizacion constitucional (art. 43 C.N.), en representacion de personas
indeterminadas” .

La Corte provincial, en la resolucion de los recursos extraordinarios, expreso:

“En cuanto al argumento de que la accion de amparo habria sido interpuesta en

196. Expte. N°80.8606, “Asociacion Oikos Red Ambiental C/ Gobierno de la Provincia de Mendoza P/ Accién de

146

Amparo”. Fallo de primera instancia (31/07/2003, 15 Juzgado Civil, Comercial y Minas de Mendoza)



Comentario Ley n® 5.961

Jforma extempordnea, no puede considerarse arbitrario el razonamiento de las ins-
tancias anteriores en tanto y en cuanto han considerado que interviene en el caso un
interés priblico de especial atencion. Ya reseriamos el cardcter eminentemente priblico
del derecho ambiental y a su directa y operativa raiz constitucional expresa en el art.
43 CNN cuyo primer pdrrafo establece que el amparo ‘se extiende no solamente a lo
que acaece 0 acaecid, sino también a lo que pueda acaecer’ (Alberto Antonio Spota,
Andlisis de la accion de amparo en los términos del articulo 43 de la Constitucion
Nacional, E.D. 163-772)""".

VII. La sentencia colectiva

1. Trascendencia

“El aspecto mas relevante de la sentencia colectiva es que, al tener efectos
normativos erga omnes, obliga al juez a pensar como un legislador o un ad-
ministrador gubernamental”'”. La “pretension colectiva” se caracteriza por
el hecho de que lleva por fin la obtencién de una sentencia que provoque el
restablecimiento del derecho plurindividual vulnerado, en toda su expansion
subjetiva. Asi, la “pretension colectiva” tiende a la declaracion del derecho en
términos que aproveche a toda la categoria o clase de sujetos que integran el
polo plural de la relacién procesal'”.

Si se trata de un derecho supraindividual o de incidencia colectiva, pueden
resultar afectados por una sentencia dictada en un proceso en el que no parti-
ciparon, aquellos que integran el grupo, clase, categoria o sector de la comu-
nidad y, por ende, la cosa juzgada sera abierta a todos los que se encuentren
comprendidos en la situacién que dio origen al proceso. Estd en la naturaleza
misma de esta categoria de derechos, la extension de los efectos de la senten-
cia favorable. La excepcion, la constituye la resolucion desestimatoria de la
pretension por insuficiencia o ausencia de prueba, toda vez que el miembro
del grupo, legitimado, que no particip6 del proceso podra promover una nue-
va accién con idéntico fundamento, valiéndose de nueva prueba®”.

Lorenzetti introduce a un conjunto de preguntas de enorme proyeccion:
¢Cual es el fundamento para obligar a sujetos individuales que no participa-
ron en el proceso? ¢Qué tipo de decisiones procesales puede adoptar un juez

197. SCJM causa: “Y.PE Sociedad Anénima en J° 80.866 “Asociacion Oikos Red Ambiental ¢/ Gob. de la Prov.
de Mza. p/ Acc. de Amp. S/Inc. Cas.”. Un comentatio especial sobre este tema en: GASCON, Santiago José,
Aecion de amparo y derecho ambiental. “Oikos” y las generaciones futnras”, 1.1.Gran Cuyo 2008 (diciembre) , 1025

198. Lorenzetti, Ricardo, Justicia colectiva, 2010,170.

199. Francisco Junyent Bas y M. Constanza Garzino, “Apostillas en torno a los procesos colectivos. A propoésito de
las condiciones de ejercicio de la accion colectiva”, Revista de la Facultad, Vol. IIT N° 2 Nueva Serie IT (2012)
67-95.

200. SBDAR, Claudia, “Proceso colectivo ambiental”, 1.A TEY2009-A, 922.
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cuando debe resolver un caso sobre un bien colectivo? Respecto a su imple-
mentacion: ;cémo hacer que ese tipo de sentencias no sean meramente decla-
rativas? sCoémo se puede lograr la efectividad considerando que la capacidad
institucional del poder judicial es limitada? Todo esto lo lleva a discurrir sobre
¢hasta qué punto el activismo judicial en las decisiones generales es constitu-
cionalmente defendible en un sistema de division de poderes?

2. Contenido e implementacion

En la sentencia colectiva se debe distinguir dos contenidos, que incluso
pueden estar representados en dos sentencias sucesivas segin corresponda
a la complejidad de la causa: 1) el declarativo: que esta referida al conflicto
inicial conforme surge de la relacion juridico procesal y 2) el de ejecucion, que
esta referido a la implementacién de la solucion. Si bien la parte declarativa
produce cosa juzgada, las segundas son provisorias, porque las medidas que
se dictan son, generalmente, temporales y adaptativas. Una medida posterior
puede dejar sin efecto la anterior.””

Si bien Lorenzetti indica esta division entre sentencias, reiteramos que
nada dificulta que en ciertos procesos, segin sus caracteristicas, pueda en la
misma sentencia incluirse ambos contenidos.

ILa sentencia colectiva en su fase de ejecucion puede tener un amplio es-
pectro de mandatos y exhortos.

Los mandatos estan dirigidos a las partes, y entre estas, si interviene, al Estado.

El mandato puede contener una permision, una prohibicién o una obliga-
cion de hacer.

Cuando involucra al Estado, el tribunal declara el derecho, dicta una con-
dena y ordena a otro poder del Estado la implementaciéon. En este ultimo
caso puede hacerlo segiin un modelo orientado a los resultados, o bien a los
procedimientos:

* Orden orientada hacia un resultado. El caso es el del Riachuelo. Se ordena que
se logre un objetivo pero sin decir como. Se reconoce la discrecionalidad
administrativa y se respeta la frontera constitucional al no avanzar en la
definicion de los procedimientos. Por ejemplo, se ordena que se haga un
plan de limpieza, se establece un plazo de ejecucién y se requiere que se
presenten informes ante el tribunal. El tribunal puede asumir un rol de
control de cumplimiento, por si mismo o delegandolo en otro tribunal.

* Orden orientada hacia los procedimientos. Aqui el tribunal avanza mucho mas.
No solo define los objetivos sino los medios. Si el medio esta regulado,
puede requerir por ejemplo, la aplicacion del procedimiento de Evaluacion

201. LORENZETTI, Ricardo, Justicia Colectiva, 2010, 178.
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de Impacto Ambiental y la respectiva DIA®, a fin de adoptar las medidas

correspondientes. En esto hay que ser muy cuidadoso para no interferir la

competencia constitucional de otros poderes del Estado.

Sbdar profundiza esto: “se ha observado que en cierto tipo de procesos
colectivos ambientales la implementacion de la sentencia requiere que el Po-
der Judicial avance sobre el accionar de determinadas areas e instituciones de
otras ramas del poder publico”. Es lo que se denomina “litigios de reforma
estructural”, cuya aparicion en el derecho argentino es reciente y que en la
tradicion del movimiento de los derechos civiles y sociales estadounidenses se
denomina ‘litigio complejo’ (complex litigation) o ‘litigio de reforma estructu-
ral’ (structural reform), empleado en areas tales como la segregacion racial en
el sistema educativo, la reforma de instituciones psiquiatricas y penitenciarias,
las acciones para combatir la discriminacién estructural de género, el cum-
plimiento del mandato de accesibilidad a edificios y servicios previamente
accesibles para personas con discapacidad”. Concluye que: “En los conflictos
colectivos, tanto sobre bienes colectivos como aquellos que se plantean res-
pecto de intereses individuales homogéneos que producen efectos regulato-
rios generales, la sentencia que contiene un mandato para el Poder Ejecutivo
o el Legislativo de que implementen el desarrollo de un derecho constitucio-
nal no debe avanzar en aquello que es propio de los poderes politicos del Es-
tado, esto es, en el disefio y ejecucion de las politicas publicas”. Sefiala Basch
que “una cosa es que el juez ‘se aventure’ en la elaboracion de politicas y otra
que tome intervenciéon en proteccion de los derechos que la Constitucion ha
puesto bajo su jurisdiccion”. Esa fue la interpretacion adoptada por la Corte
en el caso “Verbitsky”, cuando advirtié que “a diferencia de la evaluacion
de politicas, cuestién claramente no judiciable, corresponde sin duda alguna
al Poder Judicial de la Nacion garantizar la eficacia de los derechos, y evitar
que éstos sean vulnerados, como objetivo fundamental y rector a la hora de
administrar justicia y decidir las controversias™*”.

La sentencia exhortativa evita la interferencia cuando se trata de politicas
intimamente relacionadas con la cuestion resuelta, en tanto contiene una de-
claracion sobre la vigencia de un valor o principio constitucional cuya imple-
mentacion corresponde a otros poderes del Estado, y una exhortacion para que
lo haga efectivo™. No se consagra una obligacién juridica determinada, sino
indeterminada y de valor politico. No hay un derecho a exigir el cumplimiento
y su finalidad es llamar la atencion fortaleciendo el debate sobre un tema.

202. En el régimen mendocino, el decreto 2109/94 ha regulado el Informe de Partida como desarrollo procedimen-
tal de la EIA para subsanar las consecuencias ambientales de actividades ya producidas.

203. Sbdar, Claudia B., Procesos colectivos y politicas publicas, LA LEY 15/03/2016, 15/03/2016, 1

204. CSJN, “Verbitsky, Horacio s/habeas corpus”, Sent. de 03/5/2005, LA?LEY, 2005-E, 39.
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Corresponde aludir a otra modalidad de aseguramiento del cumplimiento
de la sentencia colectiva que es la aplicacion de astreintes, como hizo la Corte
nacional en la sentencia “Mendoza”. Se pueden aplicar al Estado mismo o en
forma personal al funcionario competente. En nuestra Provincia, en la causa
Panasiti, se impuso a la Municipalidad de la ciudad de Mendoza el deber de
presentar un plan de trabajo que contenga pautas concretas para efectivizar
el saneamiento y prevencion de los emplazamientos de basurales en las areas
de conflicto, bajo apercibimiento de condenarla a pagar astreintes en favor de
los amparistas®”.

No menos importante es establecer un sistema de monitoreo y control, sin
obviar la participacion de ONG.

Una elevada complejidad de la causa puede justificar conformar un siste-
ma micro institucional, como se dispuso en la causa “Mendoza”.

3. La cosa juzgada

“Un sistema de proteccion de derechos de incidencia colectiva se apoya
en dos pilares estructurales: la legitimacion y el alcance de la cosa juzgada”,
siendo una caracteristica esencial de las acciones colectivas que la sentencia
vincule a todo el grupo, y no sea necesario iniciar acciones individuales por
cada uno de los afectados. Una sentencia que solo se limite a las partes pre-
sentes en el juicio destruye la esencia del proceso colectivo. Por esta razon,
los intereses de los miembros ausentes siempre estan en juego en una accion
colectiva, y deberan ser protegidos, para no vulnerar sus derechos. “El pro-
nunciamiento del juez debe ser claro, preciso, calificar el bien en discusion
como ‘bien colectivo’, y enfocar la pretension en la incidencia colectiva del
derecho, de modo tal que la decision siempre tendra efectos expansivos hacia
todo el grupo, clase o colectivo involucrado™.

De tal modo, la sentencia tiene efectos erga ommes, sin que de ello se derive
agravio alguno a los derechos constitucionales, pues, quienes no quisieran
intervenir pudieron excluirse mediante el derecho llamado “opf ouf’, que se
vio precedentemente.

“En esta inteligencia, el efecto expansivo de la sentencia se proyecta a to-
dos los que integran el grupo, conjunto o categoria de personas, que se veran
afectados por la decision que juzgue el caso, aun cuando no hayan interve-
nido efectivamente en su sustanciacion, configurandose entonces “la secuela
del efecto ultra partes”™".

205. Expte. 118.085, caratulada “Panasiti, Enrique Alberto y Ots. ¢/ Gobierno de Mendoza y, Munic. de la Cdad. de
Mza. S/ Accién de Amparo”, auto interlocutorio del 26 de noviembre de 2014.

206. MARTINEZ VAZQUEZ, Estela, “Ia cosa juzgada en los procesos colectivos”, LLNOA2012 (abril), 233

207. JUNYENT Bas, Francisco A. GARZINO, Marfa Constanza, “Apostillas en torno a los procesos colectivos.
A propésito de las condiciones de ejercicio de la accién colectiva”, DCCyE 2012 (junio), 01/06/2012, 107 —
Revista de la Facultad —-UNC— 2012-2, 01/11/2012, 67.
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El articulo 33 de la ley 25.675 establece que /a sentencia hard cosa juzgada y
tendrd efecto erga ommes, a excepcion de que la accion sea rechazada, anngue sea parcial-
mente, por cuestiones probatorias.

En este tipo de procesos si la sentencia hubiera sido desestimada por falta
o deficiencia de prueba, no impedira que otro legitimado inicie y gane un
nuevo proceso por la misma causa. De lo que surge que la eficacia erga ommnes
lo es para beneficiar si se tiene éxito, pero no para perjudicar a los demas en el
caso de que exista una negligencia probatoria, esto es lo que se conoce como
la opcion secundum eventum litis.

VIII. El rol de juez

Dice Lorenzetti: “La demanda social acumulada y la ineficacia de la ad-
ministraciéon para satisfacer lleva a los ciudadanos a recurrir a los jueces”.
Afirmaciéon de enorme repercusion para quienes ejercen la administracion
ambiental.

Ya se vio que el art. 21 de la Ley 5.961 aborda el activismo judicial en estas
causas. La Ley General del Ambiente N° 25.675, dispone en su articulo 32:

“La competencia judicial ambiental serd la que corresponda a las reglas ordi-
narias de la competencia. El acceso a la jurisdiccion por cuestiones ambientales no
admitira restricciones de ningin tipo o especie. 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 general. En cualquier estado
del proceso, ann con cardcter de medida preparatoria, podran solicitarse medidas de
urgencia, aun sin andiencia de la parte contraria, prestando debida cancion por los
daiios y perjuicios que pudieran producirse. El juex podrd, asimismo, disponerlas
sin peticion de parte.”

Néstor Cafferatta expresa: “Es que a partir de la emersion de los intere-
ses difusos, se registran en el proceso civil por dafio ambiental, mutaciones
copernicanas. Notables adaptaciones. De un encuadramiento clasico de la
carga de la prueba a un carga de la prueba dinamica, de efectiva colabora-
cion. De una valoraciéon de la prueba atomistica, atomizadora, insular, aislada,
balcanica, a una apreciacién de la prueba integral, comprensiva, globalizante,
totalizadora, en la que reviste especial importancia la prueba indirecta de pre-
sunciones. El esquema clasico jurisdiccional concibe la figura del juez neutral,
pasivo, quieto, legalista. Las nuevas manifestaciones del accionar judicial, aso-
ma la figura del juez comprometido socialmente, acorde con el Movimiento
de Acceso a la Justicia, de Mauro Cappelletti, de la justicia de acompafiamien-
to, de proteccion”.
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Por eso se ha dicho:

“El juez, actria asi perfectamente: repard la lesion presente y dispuso las previsiones
litiles de acuerdo a las circunstancias, destinadas a evitar que se signieran produciendo
en el futuro. Despliega asi un régimen de obligaciones procesales y fijacion de competen-
¢ia y prestaciones activas a cargo de una o varias de las partes, de terceros o de funcio-
narios priblicos. Que reviste fuertes tintes de cardcter preventivo, cautelar de nrgencia e
inciden, por consiguiente, en el objeto, cosa o bien de la vida o contenido del litigio deter-
minante. Y no solo valen inter partes sino que con amplitnd subjetiva necesaria, cubren
la finalidad de prevenir daios indeterminados o potencialmente colectivos, frente a la
amenaza cierta de una causa productora de dasios. Que ni el juez, ni la sociedad deben
correr el riesgo que acontezcan si, juridicamente, son y pueden (deben) ser evitados” ™.

Estas causas convocan a los magistrados a asumir un rol crucial:

“La tutela del ambiente importa el cumplimiento de los deberes que cada uno
de los cindadanos tienen respecto del cuidado de los rios, de la diversidad de la flora
V la fauna, de los suelos colindantes, de la atmdsfera. Estos deberes son el correlato
que esos mismos ciudadanos tienen a disfrutar de un ambiente sano, para si'y para
las generaciones futuras, porque el dasio que un individuo causa al bien colectivo
se lo estd causando a si mismo. La mejora o degradacion del ambiente beneficia o
perjudica a toda la poblacion, porque es un bien que pertenece a la esfera social y
transindividual, y de alli deriva la particular energia con que los jueces deben actuar
para hacer efectivos estos mandatos constitucionales””.

Asi, la CSJ de la Nacién ha dicho:

“En asuntos concernientes a la tutela del dasio ambiental, las reglas procesales
deben ser interpretadas con un criterio amplio que, sin trascender el limite de su propia
logica, ponga el acento en su cardcter meramente instrumental de medio a fin, que en
esos casos se presenta una revalorizacion de las atribuciones del tribunal al contar con
poderes que exceden la tradicional version del juez, espectador, y que un examen cerra-
damente literal de las normas rituales previstas para el cldsico proceso adversarial de
indole intersubjetivo seria frustratorio de los intereses superiores en juego”?"".

En la causa “Leyes”!" la Suprema Corte de Justicia de Mendoza dijo:

“El cambio de vision al que conduce la vigencia del art. 41 de la C.IN. se refleja
también en el protagonismo que le cabe a la Justicia en la revision de las decisiones
administrativas en materia de uso del suelo, incluyendo el control de razonabilidad
de las decisiones del poder adniinistrador, particularmente en aquellos casos donde
pueden ser afectados los derechos de incidencia colectiva, tal como el derecho a gogar

208. Citado por Cafferatta: Del voto del Juez Hitters, en la causa “Almada, Hugo v. Copetro SA”, en fallo dictado

por la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires, 19/05/1998.

209. CSJN, M. 1569. XL.ORIGINARIO, “Mendoza, Beatriz Silvia y otros ¢/ Estado Nacional y otros s/ dafios y

petjuicios (dafios detivados de la contaminacién ambiental del Rio Matanza — Riachuelo”.

210. CSJN, “ASSUPA ¢/ YPF Y OTROS”, 29 de agosto de 2006.
211. SCJMza. Causa N° 106.125, caratulada: “Leyes, Ratl Alberto C/ Municipalidad de Godoy Cruz S/ A.PA.”
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de un ambiente sano (conf. WALSH, Juan Rodrigo: “El ordenamiento territo-
rial...”, cit., con referencia a los precedentes judiciales “Rusconi, Oscar c. Munici-
palidad de 1a Plata”, S.C.].B.A., 4—7-95, ED 164, p. 501; y “Dodero, Marta
¢. Cindad de Buenos Aires”, Jgdo. Cont. Adm. n° 1 de la CABA, 13—-7-01,

LL 2001-F, p. 914)”,

IX. Esquema comparativo entre el
proceso clasico y el proceso colectivo

Transcribimos por su interés el esquema elaborado por Néstor Cafferatta

212

y Augusto Morello*™”.

-
N

Esquema clasico jurisdiccional

del accionar judicial

Nuevas manifestaciones
del accionar judicial

Proceso dispositivo.

I\

Proceso de garantias reales de resultados
valiosos.

De tutela efectiva, donde priva el interés
publico y la dimensién social.

Legitimacion concreta, que habilita para
obrar al titular de un derecho, diferenciado,
propio, personal, subjetivo, o cuanto menos
de un interés legitimo.

Acotada, estatica y constante.

Legitimacion abierta, grupal, de clase,
dinamica, susceptible aperturas sucesivas.

Juez neutral, pasivo, legalista.

Juez comprometido socialmente, activo,
Justicia de proteccién acompafiamiento.

Medidas cautelares para asegurar el resultado
del proceso judicial.

Tutela inmediata, anticipada de cautela material,
urgente para satisfaccion actual, no futura.

Carga de la prueba de encuadre clasico: viejo
adagio “quien alega debe probar”.

Carga de la prueba de efectiva colaboracién
de todos afectados y del 6rgano judicial.

Valoraciéon de la prueba: atomistica,
insular, balcanica.

Los elementos recolectados juegan en
solitario.

Reglas de la sana critica.

N

Valoracién de la prueba: comprensiva, integral,
con especial relevancia prueba Indirecta, de
presunciones. Prueba pericial técnica cientifica.
Reglas sana critica flexibles, de otra altura
cultural.

J

212. MORELLO, Augusto M.— CAFFERATTA, Néstor A. “Procesos colectivos en la ley general del ambiente 25.675”, D],
2005-2-1265. CAFFERATTA, Néstor, “Amparo colectivo ambiental y derecho constitucional”, Colegio de
Magistrados y Funcionarios 28 de la Provincia de Buenos Aires, 56-57. http:/ /www.cmfbsas.org.ar/archi-

vos/10_RP3-05-Amparo%20Colec%20 Amb.pdf
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(

Cosa juzgada ceflida a las partes, inmutable,
cerrada absolutamente sentencia estimatoria
de efectos inmodificables.

~

Por razones de politica que hacen a la
economia o seguridad juridica, los efectos

de la sentencia (no de la cosa juzgada) por ley,
pueden tener efectos generales, para en las
condiciones que ella establezca, beneficiar al
conjunto que esta en la misma situacion.
Variable a tenor de las circunstancias.

Fase de ejecucion de la sentencia, a estimulo
del vencedor.

Satisfaccion oficiosa por el érgano
jurisdiccional, ejecutor del cumplimiento del
mandato judicial, que asegure el interés general
(el medio ambiente fisico o ético).

Vias de impugnacién de control o revision
de 2% instancia sujetas a estricto principio
de congruencia tantum apellatum cuantum
agravios.

Vias de impugnacion flexibles.

Cuestion federal en disfavor a la
procedencia recurso extraordinario
por ser de derecho comun.

Cuestion federal trascendente. Ofrecen “interés
institucional suficiente” hechos de gravedad
institucional econémico— social que afectan el
interés de la colectividad (medio sano, lucha
contra la corrupcion).

Amparo excepcional, heroico.

N

Amparo alternativo, que para el caso de cesaciéon
de actividades generadoras de dafio ambiental
colectivo, reviste caracter de accién popular.

X. Sentencias colectiva de Mendoza

1. Causa nimero 126.317, caratulada “PRODELCO ¢/ Municipalidad
de Maipu por amparo”, originario del 14 Juzgado Civil (2000)

Su fecha denota un gran adelantamiento en el derecho procesal colectivo.
En esta sentencia se distinguen la condena y las medidas de solucién, que son
de dos clases. Sus considerandos destacados son:

“Medida a adoptar. Del andlisis del fenomeno a atacar se deriva una primera
conclusion, cual es que el problema presenta la necesidad de dar una solucion in-
mediata, consistente en el control de la posible plaga de moscas que en la proxima
temporada de primavera—verano se despliegue en la ona afectada y otra a mediata,
cual es la solucion definitiva de la afectacion del ambiente.

La primera debe ser encarada a la brevedad, con la presentacion de un plan de
control de los insectos, el que deberd ser puesto a disposicion del Tribunal en el plazo
de 10 dias, término que se entiende razonable atento al conocimiento que se tiene
del problemay a los ensayos que anteriormente ha efectuado el municipio con miras

a solucionario.

154



Comentario Ley n® 5.961

En el segundo de los aspectos seiialados mds arriba— solucion definitiva del pro-
blema— estimo asimismo atinada la peticion de la accionante en punto a la necesidad
de efectuar un estudio de impacto ambiental y de la salud piblica que deberd llevara
a cabo el municipio demandado relacionado a la problemitica y presentarlo al tri-
bunal en el término de treinta dias , a los efectos de adoptar las medidas posteriores
necesarias de restablecimiento del equilibrio ecoldgico, en funcion de la compatibili-
dad o incompatibilidad de las actividades de Brugnoli S A y los barrios circundantes
conforme a las facultades—deberes del Municipio.

En consecuencia resuelve: acoger la accion de amparo de PRODEILCO y
ordenar a la demandada (Municipalidad):

A) La presentacion de un plan de control de plagas de moscas que afecta a los
barrios circundantes a la granja avicola perteneciente a Brugnoli SA , que deberd
ser puesto a disposicion del tribunal en el plazo 10 dias, y contener indicacion de
objetivos, metas, plagos , medios y acciones a fin de lograr el control de plagas de
moscas, no contaminante ni toxico para la poblacion, como parte de un plan a me-
diano y largo plazo tendiente a restablecer el equilibrio del ecosistema, asegurar la
salud pitblica y evitar la extension del daiio ambiental producido en la Zona hasta
ahora afectada

B) Dar publicidad al plan a desarrollar por los medios masivos de informacion
grdficos de Mendoza a los efectos de mantener informada a la poblacién, con la
debida puntualizacion de las acciones a desarrollar.

C) Con el fin de mantener el control del desarrollo del plan y sus resultados,
informar al Tribunal con una periodicidad de 15 dias las acciones desplegadas lo
que serd sometido al control del profesional que acomparard al tribunal en esta
tarea, designandose en el control , supervisacion (SIC) y participacion—si lo estima
necesario— en el plan mismo como en su desarrollos y resultados, en representacion
de la Subsecretaria de Medio Ambienta de la Direccion de Saneamiento y Control
Ambiental del Ministerio de Ambiente y Obras Priblicas de la Provincia de Men-
doza, al Ing. Justo Enrique Sald:.

D) Efectuar un estudio de impacto ambiental y de la salud priblica relacionado
a la problematica y presentarlo al Tribunal en el término de 30 dias a los efectos de
adoptar medidas posteriores de restablecimiento del equilibrio ecoldgico , en funcion
de la compatibilidad o incompatibilidad de las actividades de Brugnoli SA y los
barrios circundantes conforme surja del estudio ordenado y las facultades—deberes
del Municipio en estos aspectos, todo bajo la supervision del profesional designado o
la Subsecretaria de Medio Ambiente de la Provincia”.



Aldo Rodriguez Salas

2. SCJMza Causa N° 87.619, caratulada “Municipalidad de
Guaymallén en J° 215.893/29.857 Calderon, Horacio Placido
Del Valle Y Ot. C/ Municipalidad de Gllén. y Ots. p/ Acc.
de Amparo s/ Inc. Cas.” (2006)

Es una sentencia de enorme importancia para nuestra materia. En la mis-
ma se resuelve sobre la suspension de una obra en ejecucién dispuesta por las
instancias inferiores con motivo de un amparo colectivo por no cumplir con
el procedimiento de EIA. Al respecto la Corte si bien comparte la infraccion
a la Ley 5.9601, considera necesario aplicar su doctrina en base al principio
de proporcionalidad, que junto a otros, aplicé en el caso del establecimiento
Penitenciario Almafuerte®”. Distingue entre obras en proyecto y obras en
ejecucion, y la gravedad del dafio comprobada, considerando que para este
ultimo supuesto se requiere considerar los otros intereses publicos en juego.
Como consecuencia, dado el avanzado estado de la obra de construccion de
viviendas y el interés de la familias carencias, dispone levantar la suspension
y ordenar al municipio (mandato hacia la administracién) cumplir con el pro-
cedimiento de EIA y “de resultar del procedimiento impuesto la necesidad de realizar
medidas modificatorias o incluso reparadoras del ambiente, hacerlas efectivas, todo bajo
apercibimiento de entender incursos a los responsables en el delito previsto en el art. 239
del Cddigo Penal”.

Algunos parrafos relevantes del fallo:

“Independientemente del art. 43 de la CIN, la legitimacion de los actores no puede
ser discutida en estos antos. Al demandar, anngue en forma genérica, los amparistas
invocaron intereses difusos del tipo de los mencionados en el citado ordenamiento desde
que sostuvieron ser vecinos de la ona_y que la construccion de los dos barrios afecta
aspectos eminentemente urbanisticos, como es la insuficiencia de servicios.

Coincido con los jueces de las instancias inferiores en lo relativo al incumplimien-
to de la ley 5.961 y su decreto reglamentario (ni Informe de partida ni Aviso de
proyecto conforme decreto reglamentario de 1.ey 5.961).

Esta claro que los “Avisos de proyectos” obrantes en el expediente administrati-
vo qute se dice omitido no rednen los requisitos previstos en la reglamentacion.

E/ principio de proporcionalidad y las decisiones de grado.

Ante el incumplimiento de las disposiciones legales, los jueces de grado han de-
cidido paralizar las obras. Tengo el convencimiento de que esta solucion contraria
el principio de proporcionalidad, no favorece la pag social y, consecuentemente, no
se adecua a las reglas que dominan este tipo de procesos, tal como he reseiiado en
transcribir parcialmente los precedentes de esta Corte. Exiplicaré por qué (menciona
casos de amparo que paralizan obras).

213.8.C.J.Mza. Causa N° 80.295, caratulada “Municipalidad de Lujin de Cuyo ¢/ Gobierno de la Provincia de Men-

doza s/ Conflicto de Poderes” . www.jus.mendoza.gov.ar/documental/jurisprudencia/.
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b) Como es ficil advertir, en todos los casos resenados, las obras no estaban
concluidas o, si asi era, se habia comprobado un daiio ambiental serio, grave, gue se
estaba produciendo (contaminacion de aguas, destruccion de arboles, etc.).

En cambio, cnando se trata de construccion de barrios en estado avanzgado, los
tribunales han sido mads cantelosos; no disponen la suspension de las obras, sino
que se condena al Estado a acompanar al tribunal la prueba que acredite que los
estudios se estdan realizando.

En efecto, la paralizacion de las obras puede levar al incumplimiento de otras
obligaciones a cargo del Estadbo.

Sin embargo, el juez; no puede cerrar los ojos a una realidad incontrastable, cual es,
que lo resuelto implica dilatar por largos meses la posibilidad de que familias carenciadas
accedan a viviendas dignas. Esa dilacion no tiene justificacion desde que si la construccion
del barrio efectivamente genera problemas ambientales, se deberin tomar las medidas
reparadoras que correspondan, pero las casas no serdin destruidas pues tal ‘Solucion”
serla totalmente contraria al principio de proporcionalidad y agndizaria el conflicto social.

RESUELIVE:

1. Levantar la paralizacion de las obras, que podrin continuarse hasta su ter-
minacion y efectiva adjudicacion a los beneficiarios.

2. Condenar a la Municipalidad a cumplir con el titulo V" de la ley 5.961 en el
término maximo de seis meses y, de resultar del procedimiento impuesto la necesidad
de realizar medidas modificatorias o incluso reparadoras del ambiente, hacerlas
efectivas, todo bajo apercibimiento de entender incursos a los responsables en el delito
previsto en el art. 239 del Cddigo Penal.

3. Panasiti, Enrique Alberto y Ots. ¢/ Gobierno de Mendozay,
Munic. de la Cdad. de Mza. S/ Accién de Amparo
Los actores, invocando ser poseedores por mas de veinte afios de los pues-
tos El Polloval y La Marita, respectivamente, y ademas su calidad de ciuda-
danos y vecinos de la Ciudad de Mendoza interpusieron acciéon de amparo
contra el Gobierno de la Provincia de Mendoza y la Municipalidad de la
Ciudad de Mendoza a fin de que impidan y dispongan el cese de la instalacién
y radicacion de villas de emergencia en calle acceso 3, en sus laterales norte y
sur respectivamente del piedemonte capitalino e inmediatamente al oeste del
anfiteatro Frank Romero Day. También se pide el desalojo y traslado de las
ya instaladas, se interrumpa e impida el deposito de basura y se proceda a la
limpieza del piedemonte.
En primera instancia se rechazé por extemporanea e improcedente. En la
segunda instancia se resolvié hacer lugar parcialmente a la accién de amparo:
I.— Hacer lugar parcialmente al recurso de apelacion de fs.393 contra la sentencia
de fs. 382/ 386 la que se revoca y quedard redactada del signiente modo: 1— Hacer
Iugar parcialmente a la accion interpuesta por los seiiores Enrigue Panasiti y Rasil
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Garcia Laprida y ordenar a la Municipalidad de la Cindad de Mendoza a fin
de que en un plazgo de diez dias hdbiles presente un plan de trabajo a cumplir en
treinta dias signientes tendiente a la limpieza de los sectores individualizados en el
Pplano y sobre el acceso a calle nro 3 ( fs. 356) que deberd incluir la toma de medidas
concretas a fin de que se retire el material contaminante que surge del informe de
15350/ 356 y se dispongan las acciones necesarias para que cese el aporte de mate-
riales contaminantes y basura en los esos sectores. A su vez deberd la Municipalidad
abstenerse de arrojar residnos en la Zona. Cumplido el plazo deberd efectuarse cons-
tatacion por Oficial de Justicia a fin de informar el estado del sector.

Algunos considerandos destacables:

“Mientras la legitimacion se agiganta a partir del reformado art. 43y de su poste-
rior reconocimiento jurisprudencial, tanbién crecen, en el mismo sentido, las posibilida-
des de los cindadanos de “participar” en la defensa de valores piiblicos, y de esta forma,
cumplir el anhelo de los constituyentes del 94 que hablaron de una “Democracia Parti-
cipativa”. Una sociedad civil que reclama poder ser “participe” de los asuntos piiblicos
en lo que refiere a la tutela de los bienes colectivos, como el ambiente, los derechos del
consumidor, la intimidad, la libertad de publicar sus ideas, de transitar libremente,
todos ellos derechos reconocidos por la Constitucion Nacional (Las acciones de clase y
la reforma judicial. Requisitos procesales de procedencia Ernesto Falabi y Adriano
P. Diaz Cisneros EL. DLAL EXPRESS 29-05—-2013).

Ello asi, del informe emitido por un drea del municipio surge la existencia de
dario al medio ambiente por la existencia de escombros y basura.

Efectivamente, ante la prueba del detrimento que se esta produciendo en la
gona, prevalece la apertura de la legitimacion procesal acorde con los derechos ataca-
dos que pueden incluir a las presentes y futuras generaciones.

Es ms, segiin lo dicho por el Ministerio Fiscal a f5. 380, asin cuando el Juez; con-
sidere que el accionante carece de legitimacion activa, podrd ordenar el inmpulso del pro-
ceso a cargo del Ministerio Priblico cuando la accion sea..” verosimilmente fundada’.

Paralelamente los hechos que dan lugar a estos basurales son logicamente de
desarrollo continuado por lo que si se justifica la inaplicabilidad del plazo de cadu-
cidad. Ello sumado a la gravedad de los hechos puestos en evidencia en el informe
da como resultado que la pretension pueda prosperar en forma parcial respecto del
tratamiento de las onas donde se ha detectado la presencia de materiales contami-
nantes (15.355/356) y basurales.

Ello asi, y siendo el Municipio el encargado del mantenimiento de calles y la
salubridad deberd otorgarse un plazo de diez; dias hdbiles para que presente un plan
de trabajo a cumplir en treinta dias siguientes tendientes a la limpieza de los sectores
individualizados en el plano y sobre el acceso a calle nro 3 (fs. 356) que deberd
incluir la toma de medidas concretas a fin de que cese el aporte de materiales conta-
minantes y basura en los esos sectores. A su vez, deberd la Municipalidad abstenerse
de arrojar residnos en la ona’.
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XI. Sentencias colectivas de la CSJN

1. Las mega causas ambientales®'*

Cuando el bien colectivo amenazado o dafiado afecta un gran nimero de
habitantes y su alteracion es significativa o severa, y no se verifican medidas
administrativas o legislativas eficaces, podemos asistir a un proceso que ad-
quiere una complejidad procesal tal que las ha llevado a recibir la denomina-
ci6n de mega causa ambiental. Estas causas se caracterizan por conformar un
proceso atipico, con varias sentencias, con medidas de ejecucion continuadas,
con multiples audiencias de las partes, la participacion de interesados median-
te la figura del amicus curiae, etc.

2. La causa “Mendoza”

El ejemplo paradigmatico de este tipo de proceso esta en la causa Mendo-
za, Beattiz Silvia y otros ¢/ Estado Nacional y otros s/ dafios y petjuicios (da-
fios derivados de la contaminaciéon ambiental del Rio Matanza — Riachuelo.

Como se ha visto, estos procesos son adaptativos, con varios fallos, que
en la causa Mendoza comprenden los dictados el 20 de junio de 2006 y el 8
de julio de 20082".

En el primer fallo se sefiala la naturaleza juridica del ambiente, al que en-
tiende como un bien colectivo, de uso comun e indivisible. L.a Corte establece
su competencia originaria por tratarse ‘de la contaminacion de recursos ambientales in-
terjurisdiccionales y ser partes el Estado Nacional y la Provincia de Buenos Aires”.

En este pronunciamiento encontramos uno de los considerandos mas
trascedentes del derecho ambiental actual:

“El reconocimiento del 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, no configuran una mera expresion de buenos y deseables propdsitos para las
generaciones del porvenir, supeditados en su eficacia a una potestad discrecional de los po-
deres priblicos, federales o provinciales, sino la precisa y positiva decision del constituyente
de 1994 de enumerar y jerarquizar con rango supremo a un derecho preexistente. .. "
(CSIN, Sentencia del 20/ 06/ 06, Considerando 7°, en M. 1569. XL).

Distingue entre dafio ambiental individual y dafio colectivo y establece su
competencia al dafio ambiental colectivo. En cambio, respecto de la reclama-
cién por el resarcimiento de los dafios a bienes individuales, es decir las lesiones
personales y patrimoniales sufridas por los demandantes “como consecuencia
indirecta de la agresion al ambiente”, el Tribunal se declar6 incompetente.

214. Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Secretaria de Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion, derecho ambiental. — 1a ed. — 2012.
215. Se puede profundizar en el excelente comentario de Néstor CAFFERATTA, “Sentencia Colectiva Ambiental en

el Caso Riachuelo”, Revista de derecho ambiental, publicacion del Instituto El Derecho por un Planeta Verde
Argentina, publicada en el Newsletter, 17/07/08, Editorial Abeledo— Perrot. También en JA, Fasciculo 8,
2008111, p. 68, Buenos Aires, 20/08/08.



Aldo Rodriguez Salas

La sentencia del afio 2008:

“La condena que se dicta (de recomposicion y prevencion) consiste en un mandato de
cumplimiento obligatorio para los demandados”.

Establece de esta forma, de manera flexible y pragmatica:

1°.— Mandatos dirigidos a la administracion, orientados hacia un resultado.

2°.— Garantfas de implementacion, creando un sistema microinstitucional.

Entre estas dltimas ordena un programa de recomposicion.

A efectos de lograr los objetivos, la Corte Suprema impone a la Autoridad
de Cuenca la ejecucion de un programa del que se derivan diversas obliga-
ciones, tanto atinentes a la prevenciéon de dafios como a la recomposicion:
Contaminacién industrial —Saneamiento de basurales. Limpieza de margenes
de rfo. Expansion de la red de agua potable. Desagiies pluviales. Saneamiento
cloacal. Plan Sanitario de emergencia.

Sanciones. La Corte Suprema, en cada uno de los puntos del programa
que establece que “el incumplimiento de la orden dentro del plazo estable-
cido, importara la aplicacion de una multa diaria a cargo del presidente de la
Autoridad de Cuenca”.

Medicion del éxito del programa. Para medir el nivel de cumplimiento
de los objetivos del programa, la Corte le ordena a la Autoridad de Cuenca
adoptar alguno de los sistemas internacionales de medicién que se encuen-
tran disponibles.

Informacién publica ambiental.

Informacién publica. También impone a la autoridad de cuenca organizar
en un plazo de treinta dias habiles, un sistema de informacién publica digital
via internet para el publico en general, que de modo concentrado, claro y
accesible, contenga todos los datos actualizados.

Microsistema institucional. En este sentido, como lo sostiene Cafferatta,
el Alto Tribunal organiza un microsistema institucional, mediante un reparto
de competencias y atribuciones para el control del cumplimiento, a cargo
de autoridades pertenecientes a la administracion publica y al poder judi-
cial federal, en concurrencia con la participaciéon del Defensor del Pueblo y
organizaciones no gubernamentales. Conforman entonces ese microsistema
institucional de control los siguientes 6rganos:

* El Juzgado Federal de Primera Instancia de Quilmes. Esta encargado
del proceso de ejecucion y del efectivo contralor jurisdiccional.

¢ La Auditorfa General de la Nacion. A fin de garantizar “la transparencia
en el manejo patrimonial de la cosa publica”, tendra a su cargo el con-
trol especifico de la asignacion de fondos y de ejecucion presupuestaria
del Plan Integral de Saneamiento.

¢ Un cuerpo colegiado coordinado por el Defensor del Pueblo de la Na-
ci6n y conformado por representantes de las organizaciones que in-
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tervinieron en la causa en caracter de terceros interesados (Fundacion
Ambiente y Recursos Naturales, Fundacion Greenpeace Argentina,
Centro de Estudios Legales y Sociales, Asociaciéon Vecinos de Lla Boca
y Asociacion Ciudadana por los Derechos Humanos).

3. Talas indiscriminadas de los bosques nativos, causa Dino Salas®'¢

Distintas personas, comunidades y asociaciones promovieron accion de
amparo contra la provincia de Salta y el Estado Nacional ante la Corte Supre-
ma a fin de que se disponga el cese inmediato y definitivo de los desmontes
y talas indiscriminadas de los bosques nativos situados en diferentes departa-
mentos de la provincia mencionada.

Asimismo solicitaron se declare la inconstitucionalidad y nulidad de las
autorizaciones otorgadas a esos efectos y se prohiba otorgatlas en el futuro;
que se imponga el deber de recomponer y restablecer el ambiente al estado
anterior a la produccién del dafio y, en caso que no fuera posible, se fije una
indemnizacion sustitutiva.

a) Pronunciamiento del 29/12/2008.

La Corte resolvié hacer lugar a la medida cautelar solicitada y ordené de
manera provisional el cese de los desmontes y talas de bosques nativos auto-
rizados por la provincia. Para esto consideré que mediaba suficiente verosi-
militud en el derecho y la posibilidad de perjuicios inminentes e irreparables,
de conformidad con lo establecido en el art. 232 del CPCCN, y resultaba
aplicable al caso el principio precautorio previsto en el art. 4° de la ley 25.675.

Convocé a una audiencia y estim6 que las partes deberfan expedirse en
forma oral y publica ante el Tribunal sobre la situacion que se denunciaba;
también ordend al Estado provincial que informe al Tribunal todas las perso-
nas fisicas o juridicas que solicitaron y obtuvieron autorizaciones de desmon-
te y tala de los bosques.

b) Pronunciamiento del 26/03/2009 — Fallos: 332:663

— Cabe rechazar el planteo de dejar sin efecto la medida cantelar adoptada por la
Corte Suprema a través de la cual se ordend —de manera provisional— el cese de los
desmontes y la tala de bosques autorizados por la provincia, toda vez, que se ha demos-
trado claramente que se otorgaron antorizaciones para la tala y desmonte, tomando en
consideracion el impacto ambiental de cada una de ellas, pero no se ha efectuado ningin
estudio relativo al efecto acummlativo de todas las antorizaciones lo que confignra una
Situacion clara de peligro de dasio grave porque podria cambiar sustancialmente el
régimen de todo el clima de la region afectando tanto a los habitantes actuales como a
las generaciones futuras, perjuicio que de producirse seria irreversible.

216.Secretarfa de Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, derecho ambiental. — 1a ed. — Buenos

Aires, Corte Suprema de Justicia de la Nacion, 2012, 203 y ss.
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Corresponde suspender la antorizacion de tala y desmonte y su ejecucion hasta tanto
se efectsie un estudio del impacto acummlativo de dichos procesos toda vez que el principio
precantorio produce una obligacion de prevision extendida y anticipatoria a cargo del
Jfuncionario priblico que tiene ante si dos gpciones fundadas sobre el riesgo, debe actuar
precautoriamente, y obtener previamente la suficiente informacion a efectos de adoptar
una decision basada en un adecnado balance de riesgos y beneficios, pues la aplicacion
de aquel principio implica armonizar la tutela del ambiente y el desarrollo mediante
un_juicio de ponderacion ragonable, no debiendo buscarse oposicion entre anbos, sino
complementariedad, ya que su tutela no significa detener el progreso sino hacerlo s
perdurable en el tienpo de manera que puedan disfrutarlo las generaciones futuras.

Requiri6 a la provincia que en plazo de 90 dias realice un estudio de impac-

to ambiental con determinadas especificaciones y postergd provisoriamente
la decision sobre la competencia del Tribunal.
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¢) Pronunciamiento del 13 de diciembre de 2011

Tal como fue ordenado, el estudio referido fue realizado por la Provincia de Salta
en forma conjunta con la Secretaria de Ambiente y Desarrollo Sustentable de la
Nacion, y con la participacion de las comunidades que habitan la gona indicada.

E/l Estado provincial en ejercicio de la jurisdiccion local en la materia y del
dominio originario de sus recursos naturales (articulos 41 y 124 de la Constitucion
Nacional), ha desarrollado politicas priblicas ambientales tendientes a instanrar un
régimen tuitivo en lo que concierne a la proteccion de los bosques nativos existentes
en su territorio. En tal sentido cabe destacar la sancion de la ley 7.543 (B.O.,,
26/1/2009) que establece las normas de Ordenamiento Territorial de los Bosques
Nativos de la Provincia de Salta, en cumplimiento de la prevision contenida en el
articulo 6° de la ley 26.331, con la finalidad de promover el aprovechamiento ra-
cional, la conservacion, el manejo sostenible y el desarrollo sustentable de los bosques
nativos.

Corresponde poner de resalto la sancion del decreto provincial 2789/ 2009, me-
diante el que se dispuso que la delimitacion definitiva y la categorizacion final de las
dreas boscosas que ocupan o utilizan las comunidades indigenas se decidird nna vez
realizado el relevamiento técnico—juridico catastral de la situacion dominial de esas
tierras (articulo 2°), tarea que de acuerdo al articnlo 3° de la ley nacional 26.160,
se encuentra a cargo del Instituto Nacional de Asuntos Indigenas; y que, mientras
tanto, dichas dreas seran consideradas de manera precautoria en la Categoria 11
(amarillo), conforme el articulo 5° de la ley local 7.543, probibiéndose la ejecucion de
las autorizaciones de desmonte pendientes de realizacion en aguellas propiedades in-
cluidas en esa categoria y que se encuentren sometidas a un reclamo formal por parte
de tales comunidades (articulo 1°). En consecuencia, al no subsistir las circunstan-
cias que determinaron el dictado de la medida cantelar dispuesta a fs. 313/315,
corresponde levantar la suspension allf ordenada, pues ha desaparecido el peligro de
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dario irreversible que determind aquella decision (articulo 203 del Codigo Procesal
Civil y Comercial de la Nacion). Los titulares de los permisos que se encontraban
alcanzados por aquella suspension, otorgados por las autoridades locales con an-
terioridad a la vigencia de la ley 7.543, deberdn adecuarse a las probibiciones y
limitaciones emergentes de esa norma, de su decreto reglamentario 2785/2009 y de
las demas disposiciones complementarias, de acuerdo a la categoria de conservacion
(color rojo, amarillo o verde) que le corresponda a la zona en la que se encuentren
ubicados los proyectos autorizados.

Esta Corte considera que se han alcanzado los propdsitos perseguidos con la
intervencion asumida en el pleito y, consecuentemente, el Tribunal debe desprenderse
del conocimiento en la causa, en la medida en que no corresponde a la competencia
originaria prevista en el articulo 117 de la Constitucion Nacional.

Que las disposiciones constitucionales y legales citadas, encuentran su ragon de
seren que el ambiente es responsabilidad del titular originario de la jurisdiccion, que
no es otro que quien ¢jerce la antoridad en el entorno natural y en la accion de las
personas gue inciden en ese medio (causa “ASSUPA ¢/ San Juan, Provincia de y
otros”, Fallos: 330:4234, entre otros).

XI. La doctrina ambiental de la Suprema
Corte de Justicia de Mendoza

Se desprende de una serie de fallos de la CS] de Mendoza una linea doctri-
naria para la resolucion de las causas ambientales. Es interesante para el intér-
prete identificar en las mismas como el derecho ambiental adquiere identidad
en Mendoza.

1. Adopcién de un criterio general de interpretacion

FALLO: Causa N° 87.619, caratulada “Municipalidad de Guaymallén en
J°© 215.893/29.857 Calderén, Horacio Placido Del Valle Y Ot. C/ Municipa-
lidad de Gllén. y Ots. p/ Acc. de Amparo s/ Inc. Cas.”

FALLO: Causa N° 80.295, caratulada “Municipalidad de Lujan de Cuyo ¢/
Gobierno de la Provincia de Mendoza s/ Conflicto de Poderes”.

Estos fallos se caracterizan por contener una comprension integral de
la problematica ambiental y de su derecho, aqui destacamos los criterios que
se identifican como esenciales para la resoluciéon de un conflicto ambiental.

A) Dificultad y necesidad de conseguir la paz social en el caso a resolver.
“Generalmente, los procesos ambientales ingresan en la categoria que la doctrina

ha llamado litigio complejo”. “...para resolver el problema, el juez debe tener por
meta “conseguir la pazg social que permita la convivencia en un Estado organiza-
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do” (Peyrano, Jorge, “Perfil deseable del juez en el siglo XXI1", en Procedimiento
cevil y comercial 1, conflictos procesales, Rosario, Iuris, 2002, . I, pag. 83 y en |A
2001-11"-863).

B) La decision final estara dominada por todos los principios generales
que regulan el derecho ambiental, pero selecciona los siguientes como crite-
rios de resolucién:

a) El principio de proporcionalidad

b)

“Un sector de la doctrina, a la que adhiero — voto de Kemelmager— sostiene que el
principio de proporcionalidad también rige en las politicas ambientales. Su tratamien-
to es fundamental porque, frecuentemente, cualquier obra de cierta envergadura genera
conflictos intersectoriales debido a los distintos valores y percepciones que los distintos
grupos sociales tienen sobre cada uno de los aspectos implicados (Bustamante Alsina,
Jorge, “Prevencion del daiio ambiental”, JA 1998—11"-922 y ss). Este principio
umpide que los recursos naturales, la fauna, la flora, el paisaje y otros restantes ele-
mentos de la naturaleza sean sacrificados en aras del progreso y, al mismo tienpo,
que lo medioambiental sea lo sinico a merituar, olvidando otros aspectos de la obra
priblica. También sirve para establecer distinciones y jerarquias entre los elementos o
bienes que componen el medio ambiente para, de este modo, marcar una graduacion
respecto de aquellos que facilitan las condiciones de vida, como son el aire, el agua o la
naturalega, que aseguran la herencia de la humanidad para las generaciones futuras.
En otros términos, la proporcionalidad es el resultado ideal de una ponderacion de
intereses (Montoro Chiner, Maria Jesiis, “Objetivos, naturaleza y limites de la de-
claracion de impacto ambiental de las infraestructuras piblicas”, en Rev. espariola de
Derecho Administrativo, Madrid, Civitas, 2001, n°® 109, pag. 178)”.
El principio de compensacion

“El principio de compensacion es el resultado de aplicar medidas de conservacion
al interés que en un momento concreto pueda resultar mis débil o mds necesitado de
proteccion. Compensar significa restituir aquello que ha podido ser darnado; ‘en materia
meedio ambiental inplica que los efectos negativos han de ser compensados mediante ac-
ciones positivas y, para ello esta concebida la evaluacion de impacto ambiental: para res-
tituir todos aquellos efectos negativos que recaigan bajo la calificacion de compensables.”

2. Otros criterios interpretativos

Otros fallos de nuestro maximo tribunal abordan temas estructurales del
derecho ambiental.

A) El derecho ambiental es predominantemente derecho publico

FALLO: Causa: “Y.P.E Sociedad Anénima en ]° 80.866 “Asociacién Oikos
Red Ambiental ¢/ Gob. de la Prov. de Mza. p/ Acc. de Amp. S/Inc. Cas.”?"":

“La Ley 6.045 es una ley que se inscribe dentro de lo que denominamos el ‘de-

recho ambiental’ que tiene, como veremos, implicaciones y manifestaciones de derecho

217.LA LEY 2005-D, 552.
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privado, pero su meollo es fundamentalmente priblico, se impone directamente por el
Estado, en cnanto que regula las relaciones del hombre con su entorno y no de los
sujetos privados entre si”.
B) EIA y orden publico
FALLO: Causa N° 89.799, caratulada: “Roldan, Eduardo Aurelio En J°
163.597/9.879 Asociacién Oikos Red Ambiental C/ Pcia. de Mendoza P/
Accion de Amparo S/ Cas.”, sentencia del 31/10/2007.

“Laley 5.961 se declara de orden priblico; signiendo la politica internacional
sobre derecho ambiental impone a los Estados, entre otras obligaciones generales, la
realizacion de estudios de evaluacion de impacto ambiental sobre los recursos. E/
art. 27 dispone que: ‘Todos los proyectos de obras o actividades capaces de modi-
[Jicar directa o indirectamente el ambiente del territorio provincial deberan obtener
una declaracion de impacto ambiental (DLA) expedida por el Ministerio de Medio
Ambiente, Urbanismo y V'ivienda o por las municipalidades de la provincia guie-
nes serdan la antoridad de aplicacion de la presente ley, segin la categorizacion de
los proyectos que establezca la reglamentacion y de conformidad con el Anexo I que
Jforma parte de la presente ley”.

C) Competencia provincial en materia minera
FALLO: Causa N° 66.095 “Minera Pappalardo C/ Municipalidad de Las
Heras por APA”

SEL art. 41 de la CN — que distribuye competencias— rige también cnando
el derecho al ambiente sano entra en conflicto con la actividad minera? El voto de
la Dra. Aida Kemelmajer expresa: “.. las provincias delegaron en la Nacion el
dictado del Codigo de Mineria, del miismo modo que delegaron la sancion del Codigo
Civil, de Comercio, del Trabajo y la Seguridad Social. Esto no significa que le ha-
yan dado un cheque en blanco para gue la Nacion introduzca en estos codigos toda
la materia que pueda tener alguna vinculacion, por escasa que sea, con la materia
a tratar. Me excplico: el Codigo Civil regla las restricciones al dominio, pero sabia-
mente, el art. 2311 dispone “a las restricciones impuestas al dominio privado solo
en el interés piiblico, son regidas por el derecho administrativo”, la ley de contrato de
trabajo regula la relacion laboral, pero las provincias no son neutrales frente a las
condiciones de insalubridad en el trabajo, etc. Consecuentemente la remision del art.
282 del Codigo de Mineria al art. 41 de la Constitucion Nacional, nada tiene de
inconstitucional, mds aiin podria llegar a ser inconstitucional una interpretacion del
Cddigo de Mineria que conlleve a negar a las provincias todo poder de contralor, por
residual que fuese, en materias que, aunque conexas a la actividad minera, impac-
tan en otras dreas que corresponde a materia no delegada’”.

FALLO: Causa N° 90589, caratulada: “Minera del Oeste Stl y Ot. ¢/
Gbno. de la Provincia P/ Accién Inconstitucionalidad” (Ley 7.722):

“En igual sentido, el Codigo de Mineria reconoce dicha distribucion de compe-
tencias en su articulo 233 al disponer que la actividad minera debe sujetarse a la
normativa que se dicte como consecuencia de lo establecido en el articulo 41 de la CN.”

165



Aldo Rodriguez Salas

“Desde una interpretacion sistemadtica y jerdrquica, no encuentro contradiccion
entre el marco dado por los arts. 41 y 124 de la CIN, que referencian y sustentan a
las leyes de proteccion del medio ambiente, al Codigo de Mineria y las leyes locales
provinciales”.

“Por lo expuesto y bajo el principio de razonabilidad, no se plantea incom-
patibilidad entre las leyes nacionales y la consagracion de principios tales como el
precautorio, de prevencion y sustentabilidad con el Cddigo de Mineria y las leyes
locales, mdxime a partir del pronunciamiento del Superior Tribunal Federal en la
cansa “Villivar”.

D) Requiere de una interpretacion sistematica
FALLO: Causa N° 80.295, “Municipalidad de Lujan de Cuyo ¢/ Gobierno

de la Provincia de Mendoza s/ Conflicto de Poderes”:

“Se ha dicho que las normas ambientales tienen por rasgo distintivo su dimen-
sion anfiboligica, o doble naturaleza, desde que siempre se encuentran incardinadas,
ademds del derecho ambiental, en otra rama juridica (Loperena Rota, Demetrio,
Los principios del derecho ambiental, Madrid, Civitas, 1998, pdg. 25; conf. con
esa naturaleza, Esain, José, De la prevencion ambiental, los estudios de impacto
ambiental y las medidas autosatisfactivas en el derecho ambiental provincial, 1.a
Ley Bs. As., 2003—148). Siendo asi, estas normas, como tantas otras, requieren
una interpretacion sistemdtica no solo del articulado de la ley donde estin inmersas
sino del resto del ordenamiento al que se vinculan”.

E) Principio precautorio
FALLO: Causa N° 89.799, caratulada: “Roldan, Eduardo Aurelio En J°

163.597/9.879 Asociacién Oikos Red Ambiental ¢/ Pcia. de Mendoza P/
Accién de Amparo S/ CAS':

“Otro principio es el precantorio establecido en el art. 4 de la ley 25.675 y en el
art. 15 de la Declaracion de Rio. La incertidumbre cientifica sobre lo que puede o
1o ocurrir con una actividad o tecnologia determinada afecta a la decision del poder
administrador. Es obvio que este principio debe ser utilizado conjuntamente con el

de proporcionalidad”.

FALLO: Causa N° 90589, caratulada: “Minera del Oeste Stl y Ot. ¢/

Gbno. de la Provincia P/ Accién Inconstitucionalidad” (Ley 7.722):

“La proteccion del recurso hidrico se enmarca en un pilar del derecho ambiental
como lo es el principio precantorio. La aplicacion del principio precantorio establece
que, cuando haya peligro de danio grave o irreversible, la ausencia de informacion o
certeza cientifica no debe utilizarse como razon para postergar la adopcion de medi-
das eficaces, en funcion de los costos, para impedir la degradacion del medio ambiente
(art. 41 de la Ley 25.675). La falta de certeza cientifica a que alude el principio
no es sobre la relacion juridica, sino sobre el curso de eventos proximos a suceder y si

218. También aplicado en Cuyo Placas S A C/ Municipalidad de Las Heras s/ APA, expediente N° 88.939 (Accién
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éstos cansaran un dano grave e irreversible, no al interesado de modo individual sino
al ambiente como bien colectivo. (1032. XI.II CS]N 333-748 26/05/2010—
Asociacion Multisectorial del Sur en Defensa del Desarrollo Sustentable ¢/ Co-
mision Nacional de Energia Atdomica. —Recurso de Hecho”) (En igual sentido
Principio 15 de la Declaracion de Rio de 1992)” (Voto Dr. Jorge H. Nanclares).

“La precancion tiene como efecto la inversion de la carga de la prueba: es quien
genera el riesgo de dario grave e irreversible a la salud humana o al medio ambiente
quien debe demostrar la inocuidad o seguridad de su actividad, o de la sustancia o
producto que pone en el mercado. Sin dudas, un principio de prudencia” (1 oto Dr.
Jorge H. Nanclares).

“El derecho humano al agna es indispensable para vivir dignamente y es con-
dicion previa para la realizacion de otros derechos humanos” (1'oto Dr. Jorge H.
Nanclares).

“Sin embargo, cabe aclarar que el principio de precancion no se aplica a cual-
quier situacion de riesgo, sino solo donde exciste un contexto de incertidumbre cienti-
Jica y los daios eventuales pueden ser graves e irreparables para bienes de maxima
importancia como la salud, la vida y los recursos naturales. Esa incertidumbre no es
absoluta, sino que supone que se han detectado aspectos que tornan potencialmente
peligrosa a la actividad, annque se desconoce la dimension real de ese riesgo. A su
vez, las medidas de precancion deben ser proporcionales a los costes que se pretende
evitar, teniendo en cuenta la tecnologia disponible. En la medida en que el principio
de precaucion pretende tener incidencia en un momento que esta temporalpente iy
alejado de la afectacion del bien que intenta proteger, supone la encarnacion del pa-
radigma de la mdxima anticipacion posible. Ast, en una sociedad que tiene aversion
por el riesgo, el recurso al principio de precaucion aparece como un «contraproyecto
normativo» frente a la denominada sociedad del riesgo” (V'oto Dr. Omar Palermo).

F) Derechos de incidencia colectiva en el proceso administrativo y
derecho a un urbanismo sustentable.

FALLO: Causa N° 106.125, caratulada: “Leyes, Raul Alberto C/ Munici-
palidad de Godoy Cruz S/ APA.”:

“De consuno con esta posicion, en el especifico campo del derecho procesal ad-
ministrativo se ha expresado que, al lado de la legitimacion normal u ordinaria
(reconocida al afectado que actiia en nombre y en defensa de un derecho subjetivo
0 interés legitimo propio), de los arts. 41, 42, 43, 86 y 120 de la C.N. surge
una legitimacion andmala o extraordinaria conferida para obrar en nombre propio
pero en defensa de intereses de otros o de todos. Esta legitimacion anomala atasie a
intereses que el ordenamiento juridico quiere proteger de un modo especial, en tanto
admite que puedan formmlar pretensiones procesales personas privadas o priblicas, u
organismos estatales que, annque actiten en nombre propio, lo hagan en defensa de
intereses de 0tros, o de intereses generales o atinentes al orden priblico o social. Es por
ello que la defensa de estos “derechos de incidencia colectiva o de interés comunitario”
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es admisible no solo mediante la accion de amparo (via de excepcion, conf. 1..5.:
180-030; 385—163 y 422—157) sino también en otro tipo de procesos, cuando
ellos sean mids idineos (conf. JEANNERET DE PEREZ CORTEZ, Maria,
“La legitimacion”, en la obra colectiva “Tratado de derecho procesal administrati-
vo”, T. 1, cit., p. 547/549; a mayor abundamiento ver el estudio de Andrea A.
MEROI: “Procesos colectivos. Recepeion y problemas”™, Rubinzal Culzoni, Sta.
Fe, 2008, p. 68/74)”.

“La conformacion de este ‘urbanismo ambientalizado’ —conforme las ilustra-
doras expresiones de MORAND DEVILIER— traduce el paso del derecho ‘de
la ciudad’ a un derecho ‘a la cindad’, este siltimo confignrado por el deber de las
colectividades (o0 autoridades) priblicas de asegurar al conjunto de los habitantes de
las cindades las condiciones de vida y de habitat que favorezcan la cobesion social y
permitan la lucha contra la segregacion y la exclusion”.

“El cambio de vision al que conduce la vigencia del art. 41 de la C.IN. se refleja
también en el protagonismo que le cabe a la Justicia en la revision de las decisiones
administrativas en materia de uso del suelo, incluyendo el control de razonabilidad
de las decisiones del poder administrador, particularmente en aquellos casos donde
pueden ser afectados los derechos de incidencia colectiva, tal como el derecho a gozar
de un ambiente sano (conf. WALSH, Juan Rodrigo: “El ordenamiento territo-
rial...”, cit., con referencia a los precedentes judiciales “Rusconi, Oscar c. Munici-
palidad de Ia Plata”, §.C.].B.A., 4—7-95, ED 164, p. 501, y “Dodero, Marta
¢. Cindad de Buenos Aires”, Jgdo. Cont. Adm. n° 1 de la CABA, 13-7-01,
LL 2007-F, p. 914)".

G) Extemporaneidad (caducidad)
En la causa Oikos, en primera instancia los demandados solicitan la vigen-

cia e interpretacion estricta del art. 13 de la ley provincial de amparo, consi-
derando la fecha en que la accionante tomo conocimiento de la resolucion.
LLa amparista sostiene que el plazo debe computarse desde que tomé conoci-
mientos de todos los antecedentes.

La Corte, ante este planteo expreso:

“En cuanto al argumento de que la accion de amparo habria sido interpuesta en
Jforma extempordnea, no puede considerarse arbitrario el ragonamiento de las ins-
tancias anteriores en tanto y en cuanto han considerado que interviene en el caso un
interés priblico de especial atencion. Ya resesiamos el cardcter eminentemente priblico
del derecho ambiental y a su directa y operativa raiz constitucional expresa en el art.
43 CN cuyo primer pdrrafo establece que el amparo “se extiende no solamente a lo
que acaece 0 acaecid, sino también a lo gue pueda acaecer” (Alberto Antonio Spota,
Andlisis de la accion de amparo en los términos del articulo 43 de la Constitucion
Nacional, E.D. 163-772)"".

219. SCJM causa: “Y.PE Sociedad Anénima en J° 80.866 “Asociacion Oikos Red Ambiental ¢/ Gob. de la Prov. de
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Art. 23: Las personas fisicas podran denunciar los he-
chos, actos u omisiones que lesionen su derecho a la preser-
vacion del ambiente por ante la Fiscalia de Estado, la cual
dara intervencion al Ministerio de Ambiente y Obras Publi-
cas, o quien lo suceda, para que en un plazo improrrogable
de diez (10) dias remita un informe detallado de las activi-
dades denunciadas y la evaluacién de su impacto real y/o
potencial sobre el ambiente».

Art. 24: Una vez recibido el informe a que hace referen-
cia el articulo anterior, Fiscalia de Estado dispondra de un
plazo de diez (10) dias para interponer las acciones que es-
time pertinentes.

Art. 25: En los demas aspectos no regulados por el pre-
sente Titulo, seran aplicables las disposiciones del régimen

general de amparo.

XII. La denuncia ambiental y el Fiscal de Estado

1. Procedimiento de defensa del ambiente ante Fiscalia de Estado

La ley 5.961 confiere legitimacion al Fiscal de Estado para interponer las
acciones colectivas pertinentes, aunque como se ha analizado precedente-
mente, la misma no reconocia la legitimacion del afectado para interponerlas.
De este modo, esa restriccion se ha sorteado mediante un procedimiento
administrativo que aqui se denomina denuncia ambiental.

Segun el texto legal, las personas fisicas podran denunciar los hechos, ac-
tos u omisiones que lesionen su derecho a la preservacion del ambiente por
ante la Fiscalia de Estado; como no se trata del ejercicio de una accion judi-
cial, es suficiente identificar el bien colectivo amenazado o lesionado por el
hecho, acto u omisién. En tanto denuncia, es suficiente la mera invocacién
del agravio, ya que la indagacion de los extremos para la procedencia de la
accion correspondera a la Fiscalia de Estado.

La Fiscalia de Estado debe obtener los elementos imprescindibles para
acreditar la amenaza o lesion. En efecto, la Corte nacional rechazé una accidén
del Defensor del Pueblo por falta de “causa”, expresando: “La incorporacion
de intereses generales o difusos a la proteccién constitucional, en nada enerva
la exigencia de exponer como tales derechos se ven lesionados por un acto
ilegitimo o por qué existe seria amenaza de que ello suceda, a efectos de via-

bilizar la accion de amparo™*.

220. CSJN, Consumidores Libres, 12-9—1996.
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Para cumplir con esta exigencia, la norma le atribuye al Fiscal de Estado la
potestad de requerir informe a la autoridad ambiental provincial. Luego de lo
cual, resolvera iniciar el proceso en caso que posea los elementos suficientes
para acreditar la lesion colectiva o amenaza de la misma. Sin embargo, aten-
diendo a las circunstancias del caso y la complejidad de la denuncia, la Fiscalia
de Estado puede recabar otras informaciones y pruebas necesarias para la
adecuada formalizacién del planteo.

2. La legitimacion an6mala

Respecto del rol otorgado por la ley al Fiscal de Estado, se ha entendido
que es analogo al del Defensor del Pueblo. En la época de la redaccion de la
ley se sigui6 una reflexion de Bernardo Krause™': “El medio ambiente es un
bien para la complacencia comun convirtiéndose transitivamente en un bien
publico del Estado”. No es un Defensor del Pueblo, en el sentido estricto de
esta institucion, ya que este organismo tiene una naturaleza especifica: emerge
del 6rgano legislativo y forma parte de él. Pero entendido esto no hay obsta-
culo en asimilarlo a esa institucion, en tanto actia como mandatario o repre-
sentante y, siendo un 6rgano constitucional extrapoder, esta investido de las
condiciones institucionales para garantizar el cumplimiento de esta funcién.

Siguiendo a Lorenzetti, quien califica la legitimacion del Defensor del Pue-
blo de la Nacién como anémala, en tanto “se caracteriza por la particularidad
de que el derecho de accién sera ejercicio en nombre propio pero a efectos
de defender un derecho, garantia o interés cuya titularidad resulta ajena al
actor”??, se debe considerar que esta interpretacion es la correcta, ya que el
ambiente no es un bien publico del Estado como crefa Krause, sino un bien
colectivo de la sociedad toda.

En este sentido, se ha observado que en el ejercicio de la funciéon otorga-
da por la Ley 5.961, el Fiscal de Estado no interviene en aras de un interés
propio del Estado o de un derecho subjetivo, sino mas bien a un interés de
la colectividad en el respeto de los derechos y garantias fundamentales de
naturaleza ambiental, siendo por ello su legitimacion anémala reconocida en
diversos fallos que reconocen la posibilidad de que pueda demandar sin ne-
cesidad de justificar su interés propio, lo que potencia su rol tutelar por sobre
las exigencias que pesan sobre los particulares™.

221. “E/ Fiscal de Estado y el patrimonio ambiental”, | A—1988—I— 786.

222. LORENZETTI, Ricardo L., Justicia Colectiva; 2010, 144.

221. “E/ Fiscal de Estado y el patrimonio ambiental”, | A—1988—I1— 786.

222. LORENZETTI, Ricardo L., Justicia Colectiva; 2010, 144.

223. PINTO, Mauricio, “IE/ interés juridico frente al régimen minero ambiental”, en PARELLADA, Carlos y PARELLADA,
Ariel (dir), Méaximos Precedentes: Suprema Corte de Justicia de Mendoza, T° 111, La Ley, Buenos aires, 2013, p. 161.
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En esta linea, la Suprema Corte de Mendoza se ha referido expresamente
a este esquema, considerando que la defensa de la legalidad y el interés pu-
blico no habilita a los particulares en base a un interés abstracto, hipotético
o eventual a pretender un pronunciamiento de inconstitucionalidad de una
reglamentacion que refiere a la proteccion del medio ambiente y de los eco-
sistemas, entendiéndose en cambio que la Constitucién Provincial ha puesto
en cabeza de la figura del Fiscal de Estado la proteccion de los derechos de
tercera y cuarta generacion y de los intereses difusos™”.

3. Las acciones colectivas

La Ley 5.961 concede al Fiscal de Estado la atribuciéon para interponer
las acciones que estime pertinentes (art. 24, iz fine) y requerir informes. Pero
¢cuales son estas acciones pertinentes?, se considera que todas las que co-
rrespondan a la proteccién del bien colectivo: las que establece la misma ley,
el amparo colectivo constitucional, las acciones de la Ley 25.675, la accién
preventiva del Codigo Civil y Comercial, entre otras.

Incluso, en el ejercicio de estas acciones, no solo le corresponde el control
de la actividad estatal sino también de la actividad privada.

Prevenir o recomponer el dafio ambiental colectivo es el campo de accidén
habilitado al Fiscal de Estado. Quedan afuera las acciones con pretensiones
individuales patrimoniales, las que poseen otro régimen legal aplicable.

224. SCJM, sentencia del 09/12/2009, in re Busse Lisandro B ¢/Gobierno de la Provincia de Mendoza s/Acc de Inc.
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Titulo V
Del impacto ambiental

Art. 26: A los fines de la presente ley, entiéndese por
Evaluacion de Impacto Ambiental (E.1.A.) el procedimiento
destinado a identificar e interpretar, asi como a prevenir, las
consecuencias o efectos que acciones o proyectos publicos
o privados, puedan causar el equilibrio ecolégico, al man-
tenimiento de la calidad de vida y a la preservacion de los
recursos naturales existentes en la Provincia.

Art. 27: Todos los proyectos de obras o actividades ca-
paces de modificar, ditecta o indirectamente el ambiente
del territorio provincial, deberan obtener una Declaracion
de Impacto Ambiental (D.L.A), expedida por el Ministerio
de Medio Ambiente, Urbanismo y Vivienda o por las Mu-
nicipalidades de la Provincia, quienes seran la autoridad de
aplicacion de la presente ley, segiin la categorizacion de los
proyectos que establezca la reglamentacion y de conformi-
dad con el Anexo 1, que forma parte de la presente ley.

Art. 28: La D.LA. sera exigida por los organismos cen-
tralizados o descentralizados de la Administraciéon Publica
provincial y/o municipal con competencia en la obra y/o
actividad. Queda expresamente prohibido en el territorio de
la Provincia, la autorizacién administrativa y/o la ejecucion
de actividades que no cumplan dicho recaudo, bajo pena de
la aplicacion de las sanciones previstas por la presente ley y
sin perjuicio de la nulidad de las actuaciones administrati-

vas que se hubieren iniciado.

I. El Procedimiento de Evaluacién de Impacto Ambiental. II. Regulacion
y secuencia. III. El Aviso de Proyecto. IV. Otros temas relacionados a
la EIA. V. La Declaracién de Impacto Ambiental. VI. Jurisprudencia: El
caso de la anulacién de una DIA. VII. El control ambiental y las sancio-
nes administrativas. VIII. Costos y ley impositiva. IX. Complementariedad
provincial.
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I. El Procedimiento de Evaluacion de Impacto Ambiental

1. Definicion

LLas caracteristicas propias del dafio ambiental: ser expansivo en el espacio, per-
sistente en el tiempo y, la mds de las veces, irreversible, requiere la instrumentacion del
principio de prevencion. La Evaluacion de Impacto Ambiental constituye la
herramienta juridica mas desarrollada en el derecho ambiental para prevenir
el dafio ambiental como consecuencia de las intervenciones humanas.

Se define como el procedimiento administrativo destinado a identificar, in-
terpretar y valorar las consecuencias ambientales, sociales y economicas que los
proyectos, publicos o privados, puedan causar al ambiente. “Lejos de ser un fre-
no al desarrollo, supone y garantiza una vision mas completa e integrada de las
acciones sobre el ambiente y una mayor responsabilidad social en los proyectos”.
Su finalidad es prevenir en sus origenes las causas del deterioro ambiental, a fin
de evitar ulteriores y mas costosas politicas de reparacion o restauracion®.

Su desarrollo se caracteriza por un conjunto de estudios de naturaleza
técnica; por la pluralidad o la confluencia de actos emanados por distintos
6rganos de la administracion, segin su especial competencia, y por la partici-
pacion social que involucra.

Toda esta actividad esta dirigida a producir su manifestacion juridica dis-
tintiva: la Declaraciéon de Impacto Ambiental (D.ILA.). Asi, se ha dicho: “z
ELA es tanto un proceso como un producto: como proceso, es la actividad por la cnal se in-
tenta predecir las clases de resultados reales y potenciales de las interacciones esperadas entre
un nuevo proyecto y el medio ambiente natural y humano; como producto, es el documento
que contiene la informacion de soporte necesaria sobre el proyecto y el ambiente, senalando
los compromisos del proponente sobre las medidas de mitigacion y presentando las prediccio-
nes de impactos efectuadas por los profesionales” .

2. Antecedentes

Los antecedentes del Titulo V de la Ley 5.961 provienen de la Ley de
Equilibrio Ecolégico de México del afio 1988.

Respecto de los antecedentes del instituto, la utilizacion generalizada de
este procedimiento se establecié por primera vez en la Ley de Politica Am-
biental de los Estados Unidos en el afio 1970. Nuestra Suprema Corte de Justi-
cia analiza la etimologia de este instituto asi: “Ia expresidn ‘impacto ambiental que
contiene a los sustantivos ‘evaluacion’ y ‘declaracion’ constituye en castellano, como en otros
tdiomas, la traduccion literal de la denominacion en inglés adoptada por la National En-
vironmental Policy Act de 1969 (NEPA), la ley federal norteamericana mas importante

225. NIETO NUNEZ, Silveiro, [z Ley del Solar Comuin, Colex, Madrid, 1993, p.163.
226. Trib. G.J.A. N° 2, Expte N° 682 “Asociacion Oikos Red Ambiental C/ Gob. de la Provincia de Mendoza, P/
Accién de Amparo”, Sentencia del 10 de agosto de 2011.
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en materia de medio ambiente que, por primera vez, impuso de forma generalizada la pre-
paracion de un estudio o evaluacion de impacto ambiental para toda “actuacion federal de
entidad que pueda afectar de forma significativa la calidad del medio humano™; pues bien,
en su art. 102, esa ley regula el “Environment Impact Statement, “(ELS) (Martin Mateo,
Ramon, Tratado de derecho ambiental, Madrid, ed. Trivinm, 1991, t. 1, pdg. 301, Parejo
Alfonso, Luciano y otros, Derecho medioambiental de la Unidn Enropea, Madrid, ed. Mc
Graw Hill, 1996, pdg. 182; Paya, Fernando H., I.a evaluacion de impacto ambiental en
los Estados Unidos, 1L 1994—B—779)”**".

En Europa ha sido impulsado por diversas iniciativas nacionales, pero re-
cién alcanzoé su generalizacion y regulacion juridica con el pronunciamiento
de la Comunidad Europea materializado en la Directiva 85/337/CEE, del 27
de junio de 1985, que dio un plazo de tres afios a los Estados miembros para
que lo implementaran. En América Latina, México, Colombia, Venezuela,
Chile y Brasil, entre otros pafses, contemplan este procedimiento. Actual-
mente 75 paises en el mundo la aplican y fue asumida como un compromiso
por los gobiernos del mundo en el principio 17 de la Declaracion de Rio, en
el afo 1992.

En nuestro pafs, a nivel nacional, la encontramos regulada en muchas nor-
mas: la Ley 23.879 de 1990, modificada por la Ley 24.539 de 1995, para obras
hidraulicas; la Ley 24.197, de 1993, sobre proteccion del ambiente humano
y recursos naturales; la Ley 24.354, de 1994, de inversiones publicas; la Ley
24.585 de 1995, de modificacion al Cédigo de Mineria; la 25.675 de 2002, Ley
General del Ambiente de la Nacion.

A nivel provincial, ademas de la Provincia de Mendoza, tenemos a: Cordo-
ba (Ley 10.208 de Politica Ambiental); Tierra del Fuego (Ley N° 55 y decreto
N° 1.333/93); Rio Negro (Ley N° 2.342 y decreto N° 1.511/92); Neuquén
(Decreto N° 1.686/89); Formosa (Ley N° 1.060); Tucuman (Ley N° 6.523);
San Juan (Ley N°6.571); Buenos Aires (Ley N° 11.723 y otras); Chaco (Ley
N°3.964) Corrientes (Ley N° 5.067); Santa Fe (Ley N° 11.717); Ciudad Auto-
noma (Ley N° 123), entre otras.

3. Autorizacion y obligatoriedad

El articulo 28 de la Ley 5.961, en su primer parrafo, establece que: la De-
claracion de Impacto Ambiental “Serd exigida por la Administracion Piiblica pro-
vincial y/ o municipal con competencia en la obra y/o actividad”. La Declaracion de
Impacto Ambiental es una autorizacion, esto es, un acto administrativo que
otorga al proponente un derecho al ejercicio de una actividad®®. Pero, por

227. CSJMza, Sentencia del 20 de diciembre de 2004, causa N° 80.295, “Municipalidad de Lujan de Cuyo ¢/ Go-
bierno de la Provincia de Mendoza s/ Conflicto de Poderes”.
228. Asi, lo califica la CSJMza: “Ese acto administrativo, que encierra complejidad, precedido de estudios de natura-

leza técnica, tiene naturaleza de autorizacion...”, causa N° 80.295, fallo citado.
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su especificidad preventiva, es fundamentalmente, como dice la Corte pro-
vincial, una “autorizacion de antorizaciones”, en tanto la actividad habilitada am-
bientalmente debera obtener a partir de ella las autorizaciones administrativas
especificas para su ejecucion.

Por ello, el art. 28 i fine establece: “Queda expresamente prohibido en el territo-
rio de la Provincia, la antorizacion administrativa y/ o la ejecucion de actividades gue no
cumplan con las exigencias establecidas en la presente ley, bajo pena de aplicacion de las
sanciones y medidas previstas por la presente ley, y sin perjuicio de la nulidad de las actua-
ciones administrativas que se hubieren iniciado.”

El procedimiento de Evaluacién de Impacto Ambiental en la Provincia de
Mendoza se impone tanto a proyectos publicos como privados, sin conceder
ningun privilegio a la Administracion Publica. .a Administracion debe estar
sujeta también a los postulados ambientales cuando lleva a cabo cualquier
actividad o proyecto potencialmente lesivo del entorno y sometido por ello
a normas ambientales: obras publicas sometidas a evaluaciéon de impacto,
actividades clasificadas, vertidos, operaciones de produccién y gestion de re-
siduos, etc. “Esta doble condicién de la Administracién, como defensora del
bien juridico situado bajo su tutela pero a la vez potencial agresora del mismo,
constituye una singularidad del derecho ambiental que explica la importan-
cia que en este ambito tiene la participacion publica en la defensa del medio
ambiente, y ha conducido al desarrollo de técnicas de auto— control de la Ad-
ministraciéon, como es el caso de la evaluacién de impacto ambiental cuando
se aplica a proyectos de iniciativa publica, procedimiento mediante el cual se
introduce la variable ambiental en la toma de decision.”**

La cuestion sobre qué proyectos estan comprendidos debe partir de
que la ley impone la EIA a todos los proyectos de obras o actividades capaces
de modificar, directa o indirectamente el ambiente del territorio provincial
(art. 27). Sin embargo, como se analizara mas adelante, la reglamentacion
impuso un procedimiento —previo el Aviso de Proyecto— cuyo fin es evaluar
la significacion de los impactos, esto es, de su capacidad modificatoria del
ambiente, posibilitando la exencién del procedimiento si se determina que el
mismo es escaso. Su fundamento es legal, pero de caracter excepcional.

Corresponde entonces rechazar que haya proyectos eximidos por no en-
contrase categorizados en la ley. Al respecto la Corte provincial ha dicho:

“Fiscalia de Estado y el tercerista han sostenido que el proyecto de arreo, encie-
rro, esquila y posterior liberacion de los guanacos no requiere evaluacion de impacto
ambiental. El argumento no puede sostenerse bajo ningsin punto de vista. El art.
27 dispone que cualguier proyecto o actividad gue pueda’ directa o indirectamente

229. LOZANO, Blanca: derecho ambiental Administrativo, Dykinson, Madrid, decima edicién 2009. https://books.
google.com.ar/booksPid=owSxe_R-8XIC&pg=PA101&lpg=PA101&dq=LOZANO,+Blanca:+Derecho+Am
biental+Administrativo,+Dykinson,+Madrid,+2000.
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modificar el ambiente, ‘debe’ ser sometido al procedimiento de impacto ambiental.
Resulta evidente que estas condiciones se verifican toda vez que se trata de especies
silvestres protegidas por la ley 4.486 cuya preservacion_y repoblacion, por su fra-
gilidad, esta siendo promovida y perseguida desde tiempo atras por el Gobierno
Provincial, segin los informes de los técnicos del IADIZA. Por otro lado, dichos
guanacos integran un ecosistema equilibrado como es la zona de la Payunia, en la
que interactiian con todos los elementos del ambiente, por lo que una actividad diri-
gida a la explotacion de su pelo, que les inmponga modificaciones a su vida silvestre,
ann cuando fuera meramente transitoria como el arreo, encierro y esquila, pueda
alterar no solo sus costumbres sino las de las demds poblaciones animales.” >

4. La reglamentacion
Laley 5.961 fue reglamentada en cuanto al procedimiento de EIA en el afio
1994 mediante Decreto 2109/94. Antes, el Dectreto N° 473/93 reglament6
el procedimiento circunscripto a la actividad hidrocarburifera. Por su parte la
Resolucion ministerial 109/1996 reglament6 el procedimiento de audiencias
publicas. Esta norma tuvo en el afio 2013 una importante modificacion en el
art. 5, mediante Decreto N° 809/2013, como consecuencia de lo dispuesto
enla Ley 8.051 de Ordenamiento Territorial. Otras reglamentaciones especia-
les se analizaran mas adelante.
DECRETO N° 2109/ 1994
ARTICULO 1 — AMBITO DE APLICACION. De conformidad con
lo dispuesto por el art. 26 de la 1.ey 5.961, quedan sujetos al presente régimen
normativo, con las excepciones previstas en los art. 9 y 10, los proyectos de obras o
actividades especificadas en el Anexo 1 de la 1ey mencionada.
Quedan expresamente comprendidos los proyectos y acciones efectuados por el
Estado Nacional, Provincial y Municipal, sea a través de la Administracion Cen-
tralizada, Organismos Descentralizados Autdrguicos y/ o Autdnomos y Empresas
del Estado cualquiera sea la forma societaria que adopten como asimismo todos los
que realicen las personas fisicas o juridicas de derecho privado.

5. La categorizacion y la competencia

El articulo 27 establece la competencia provincial o municipal sobre el
procedimiento de EIA segun resulte de la categorizacion de los proyectos de
conformidad con el Anexo I, de la ley.

Existen dos métodos para determinar qué actividades estan sujetas al pro-
cedimiento de EIA. El sistema europeo es el mas extendido; por el mismo
se establecen categorias segun sea el proyecto u obra de que se trate o segin
los alcances, tamafio o volumenes de energfa o desechos que éste generase,

230. SCJM causa n° 89.799, caratulada: “Roldan, Eduardo Autelio En J° 163.597/9.879 Asociaciéon Oikos Red
Ambiental C/ Pcia. de Mendoza P/ Accién de Amparo S/ Cas.”, sentencia del 31/10/2007.
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o bien si el proyecto se localizara en zonas saturadas o areas ecolégicamente
sensibles. Este sistema ha sido denominado categorizador y hace que el pro-
cedimiento sea mas predecible para el proponente y mas simple de aplicar por
la autoridad administrativa.'

El sistema norteamericano es aquel en el cual la autoridad decide discre-
cionalmente cuando un emprendimiento estara sometido a EIA. Para adoptar
la decision debe merituar los impactos significativos que el proyecto pueda pro-
ducir. Es un sistema “flexible”.**

La Ley 5.961 incorpora el sistema categorizador para determinar la autoridad
competente, al introducir en su anexo una lista de proyectos sometidos a EIA.
La regla, entonces, es identificar si el proyecto corresponde a alguna de las cate-
gorfas establecidas en el anexo para ser evaluado por la provincia o el municipio.

No puede dejarse de interpretar que la inteligencia de las categorifas pro-
vinciales responde a la potencial significaciéon ambiental del proyecto.

Sin embargo, la enumeracion no es taxativa. El anexo I (competencia pro-
vincial) incluye una categorfa abierta, genérica o flexible, comprensiva de Zodas
aquellas obras o actividades que puedan afectar directa o indirectamente el equilibrio ecold-
gico de diferentes jurisdicciones territoriales (inc. 14).

Los proyectos de esta categoria abierta, para la determinacion de la com-
petencia, requieren la evaluacion de la significacion de sus eventuales impac-
tos que, en los términos de la ley, se expresan como la afectacion directa o
indirectamente el equilibrio ecolggico de diferentes jurisdicciones territoriales.

Este criterio para evaluar la significacion de los impactos emana del articulo
30 segundo parrafo, que establece la competencia provincial: cuando las consecuen-
cias o efectos del proyecto o actividad sean susceptibles de afectar a mds de una jurisdiccion
territorial, la presentacion se realizara por ante el Ministerio de Medio Ambuente, Urbanismio

v Vivienda, el cual convocard a los municipios implicados, con el objeto de presentar una sola
DI.A. en cuya evaluacion intervengan los entes u organismos potencialmente afectados.

Criterio analogo al de la Ley 25.675, cuando establece que la competencia
tederal: ““... En los casos que el acto, omision o situacion generada provoque efectivamente
degradacion o contaminacion en recursos ambientales interjurisdiccionales” (art.7).

Es muy importante reiterar que las categorfas enumeradas no son taxati-
vas, sino un método para la determinacién de la competencia, sin perjuicio de
la potencial significaciéon que ambos 6rdenes revelan.

Nuestra Corte provincial se ha pronunciado sobre este punto:

“No puede entenderse que la enumeracion del Anexo al que hace referencia el
art. 27 es taxativa. Si asi fuera, se haria innecesaria la definicion general de las activi-
dades sometidas al proceso de evaluacion contenida en la primera parte del art. 27.

231. IRRIBARREN, Federico, Evalnacion de Impacto Ambiental, su enfoque juridico, Ediciones Universo, 1997, Bs. As.,
pagina 51 y 52.
232. IRRIBARREN, Fedetico, Evaluacion de Impacto Ambiental, pp 52 y 53.
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La especificacion referida a la afectacion de diferentes jurisdicciones ferritoriales

solo esta dirigida a determinar la competencia cuando varias jurisdicciones munici-

pales se vean involucradas. Interpretar que una obra o actividad que puede afectar

directa o indirectamente el equilibrio ecoldgico de una sola jurisdiccion territorial

no requiere de evaluacion de impacto ambiental implicaria una interpretacion

absurda y caprichosa de la ley”*.

Respecto a la categoria abierta, se requiere de una actividad previa de la ad-

ministracion ambiental, a fin de evaluar la zncidencia interjurisdiccional del impacto.
El aviso de proyecto cumple con esta ponderacion.

6. La calificacion

Luego de categorizado el proyecto, corresponde proceder a su califica-
cién, también denominada clasificacion.

Esta operacion resulta de considerar si las obras o las caracteristicas de las
actividades proyectadas son susceptibles de ocasionar alteraciones —szgnifica-
tivas o no— respecto a la situacion previa al inicio de las actividades, capaces
de producir impactos negativos —graves o leves—, duraderos o persistentes,
reales o potenciales, directos o indirectos sobre el ambiente. Incluso debe
considerarse la sensibilidad de la comunidad local, su penetraciéon geografica
o el costo de las medidas de mitigacion™*.

Con la sanciéon de la Ley 25.675, se introduce la incidencia significativa del
proyecto como condicion del procedimiento de EIA en estos términos:

ARTICULO 11— Toda obra o actividad que, en el territorio de la Nacion, sea
susceptible de degradar el ambiente, alguno de sus componentes, o afectar la calidad
de vida de la poblacion, en forma significativa, estara sujeta a un procedimiento de
evaluacion de impacto ambiental, previo a su ejecucion.

Por eso se expresa que la EIA debe centrase en los impactos significativos.””

ILa Ley 5.961 no establece expresamente la calificacion, pero esta implicita
en el art. 27 cuando dispone: Todos los proyectos de obras o actividades capaces de
modificar, directa o indirectamente el ambiente del territorio provincial. Es la pondera-
cion de la significacion del impacto, esto es, de la potencialidad alteradora del
ambiente, la que impone la calificacion del mismo.

A tal fin, la reglamentacién introdujo el Aviso de Proyecto como un proce-
dimiento abreviado, previo al procedimiento de EIA, cuyo objeto es evaluar
sumariamente el posible impacto, magnitud y/o caricter intetjurisdiccional

233. SCJM causa n° 89.799, caratulada: “Roldan, Eduardo Autelio En J° 163.597/9.879 Asociacién Oikos Red
Ambiental C/ Pcia. de Mendoza P/ Accién de Amparo S/ Cas.”, sentencia del 31/10/2007.

234. SILVA TORRES, Beatriz Adriana, “Evaluaciin Ambiental: Impacto y Dario, un andlisis juridico de la perspectiva cientifi-
¢a”, Universidad de Alicante, 2012, http://rua.ua.cs/dspace/bitstream/10045/24476/1/ Tesis_Silva.pdf

235. SILVA TORRES, Beatriz Adriana, Evalnacion Ambiental: Impacto y Daiio, un andlisis juridico de la perspectiva cientifica,
Universidad de Alicante, 2012, http://rua.ua.es/dspace/bitstream/10045/24476/1 / Tesis_Silva.pdf
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del proyecto, y que puede resolver la exencién del procedimiento legal cuan-
do determina que el mismo es escaso.
ARTICULO 10 — AVISOS DE PROYECTO. Los proponentes de obras
0 actividades podrin presentar con cardcter previo a la Manifestacion General de
Impacto, el Aviso de Proyecto con arreglo a los requisitos del articnlo siguiente, soli-
citando de la Autoridad de Aplicacion una declaracion en la cual, previa evalnacion
sumaria del posible impacto, magnitud y/ o cardcter interjurisdiccional del proyecto,
se puede exceptuar al mismo de cumplir con el procedimiento establecido en este
Decreto para obtener la Declaracion de Impacto Ambiental.
En el punto respectivo, se analizara el alcance de este instituto reglamentario.
Mas claro resulta de las ordenanzas de EIA de algunos municipios, entre
ellos el de Capital, que tiene un anexo que establecen los Criterios Guia para
la Clasificacion de Proyectos. Se inicia con la presentacion de una solicitud de
categorizacién y calificacion.’
Las posibles calificaciones son:
a. de Alta Complejidad Ambiental (ACA);
b. de Media Complejidad Ambiental (MCA);
c. de Baja Complejidad Ambiental (BCA).
d. No comprendida por este procedimiento de EIAM;
Cada nivel de complejidad tiene un procedimiento determinado, con etapas
y exigencias que varfan progresivamente conforme a la clasificacion asignada.
Un proyecto de Alta Complejidad Ambiental, debera contener los estudios mas
completos, la mayor informacion publica y garantizar la participacion ciudadana.

7. Competencia municipal

Los municipios, conforme la Constituciéon Provincial, tienen la gestion de
los intereses locales (art. 197), concediéndoles en consecuencia, una amplia
competencia ambiental*®. Los municipios han procedido a cumplir con la

236. Se ve en extenso mas adelante.

237. Municipalidad de Capital, ORDENANZA N° 3.396/15508/99, Art. 9: Solicitud de Categorizacion del
Proyecto: Los interesados en la realizacién de un proyecto de obra o actividad deberan solicitar a la Autoridad
de Aplicacion la categorizacion del mismo. Esta determinara con criterio técnico fundado si se encuentra
comprendida en alguna de las categorias sujetas al procedimiento de EIAM. El solicitante debera
acompanar a la solicitud de una descripcion del proyecto que incluya de la forma mas veraz y completa
posible toda la informacién disponible acerca de la actividad u obra gestionada que permita estimar en forma
preliminar la magnitud e importancia de sus impactos ambientales esperados y de las posibles acciones de
mitigacion, incluyendo: a. Datos del proponente; b. Denominacion y descripcion general del proyecto; c.
Objetivos y beneficios socio — econémicos; d. Orden de la inversion a realizar; e. Otros datos relevantes.

En caso de estimatlo necesatio, la Autotidad de Aplicacién podra solicitar ampliacién de la informacion
presentada para gestionar la categorizacién del proyecto.

238. Sobre la competencia municipal , ampliar en ANDINO, Ménica Marcela, “Ia evaluacion de impacto ambiental

en el orden municipal en la provincia de Mendoza, Argentina”, Anuario Aragonés del Gobierno Local 2010, N° 2,
Institucion Fernando El Catdlico, Zaragoza, 2011, pp. 316-330.
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indicacion de la Ley 5.961 regulando en su jurisdiccion territorial la aplicacion
del procedimiento de EIA a proyectos de obras o actividades locales, definidos
segun sus criterios de politica ambiental. Esto comprenderia los proyectos pu-
blicos o privados, referidos a desarrollo urbanistico, arquitectonico, turistico,
comercial, industrial o energético que sea categorizado por la autoridad de apli-
cacién municipal como sujeto a dicho procedimiento por su incidencia local.
Para ello, las ordenanzas incluyen un listado de obras y actividades sujetas al
procedimiento de EIAM. Se amplia en el comentario al Anexo de la ley.

Art. 29: El procedimiento de Evaluaciéon de Impacto
Ambiental, estara integrado por las siguientes etapas:

a. La presentacion de la Manifestacion General de Im-
pacto Ambiental y, en su caso, la Manifestacion Especifica
de Impacto Ambiental;

b. La audiencia publica de los interesados y afectados;

c. El dictamen técnico;

d. La Declaracion de Impacto Ambiental.

Las etapas individualizadas como c. y d. se cumpliran en
forma simultanea.

Art. 30: A los efectos de obtener la D. I.A., el proponente
de las obras o proyectos, debera presentar ante el Ministerio
de Medio Ambiente, Urbanismo y Vivienda o el Municipio
jurisdiccionalmente competente, la correspondiente Mani-
festacion General de Impacto Ambiental, conteniendo los
requisitos que establezca la reglamentacion.

Cuando las consecuencias o efectos del proyecto o acti-
vidad sean susceptibles de afectar a mas de una jurisdiccion
territorial, la presentacion se realizara por ante el Ministerio
de Medio Ambiente, Urbanismo y Vivienda, el cual convo-
cara a los Municipios implicados, con el objeto de presentar
una sola D.LLA. en cuya evaluacion intervengan los entes u
organismos potencialmente afectados.

La autoridad de aplicaciéon podra requerir, ademas,
cuando las caracteristicas de la obra o actividad lo hagan
necesario y con el objeto de obtener mayores datos y preci-
siones, Manifestaciones Especificas de Impacto Ambiental,
de conformidad con lo que establezca la reglamentacion.

Las manifestaciones tendran caracter de declaracion
jurada y seran suscriptas por profesionales idoneos en las

materias que comprendan y debidamente habilitados.
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Art. 31: El Ministerio de Medio Ambiente, Urbanismo
y Vivienda o el Municipio correspondiente convocara a au-
diencia publica a las personas fisicas o juridicas, publicas
o privadas, estatales o no, potencialmente afectadas por la
realizacion del proyecto y a las organizaciones no guberna-
mentales interesadas en la preservacion de los valores am-
bientales que la presente ley protege.

Art. 32: E1 Ministerio de Medio Ambiente, Urbanismo y
Vivienda o el Municipio correspondiente debera recabar el
dictamen técnico de personas reconocidamente idéneas en
el tema de que se trata o de Universidades o Centros de In-
vestigacion publicos o privados, estatales o no, provinciales
—preferentemente—, nacionales o internacionales, respecto a

las Manifestaciones de Impacto Ambiental presentadas.

La antoridad de aplicacion debera, asimismo, pedir dictamen sobre la repercusion en
el ambiente a los organismo y reparticiones priblicas con injerencia y/ o competencia en
el proyecto.

Art. 33: El Ministerio de Medio Ambiente, Urbanismo y 1 ivienda y los Municipios
establecerdn un sistema de informacion piblica absolutamente abierto, a fin de dar a
publicidad las Manifestaciones de Impacto Ambiental que le sean elevadas, como asi
también las opiniones piiblicas y dictamenes técnicos que se produzcan durante el proce-
dimiento de Evaluacion de Impacto Ambiental.

Art. 34: La D.JA. sin dictamen técnico y andiencia previa serd nula.

II. Regulacién y secuencia

1. Etapas y secuencia

El procedimiento de EIA tiene cuatro etapas esenciales:

1°) La presentacion del estudio ambiental que la ley denomina: “Manifes-
tacion General de Impacto Ambiental” (sigue la denominacion de la ley me-
jicana del afio 1988). Es responsabilidad del proponente del proyecto y que
puede integrarse con la exigencia de presentar una Manifestacion Especifica
de Impacto Ambiental;

2°) El “Dictamen Técnico” producido por una entidad cientifica o acadé-
mica independiente de la autoridad de aplicacion;

3°) La “Audiencia Publica” de los potenciales afectados del proyecto,
como de las organizaciones no gubernamentales e interesados en general; y

4°) La “Declaracion de Impacto Ambiental” (DIA): es la resolucion de la
autoridad (provincial o municipal segin sea la categorizacion del proyecto)
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que determina la conveniencia o no de realizar el proyecto y, en su caso, las
condiciones a las que debera sujetarse.

Este orden establecido en la ley fue modificado por el Decteto 2109/94.
Pinto dice: “al respecto se ha postergado la Audiencia Publica hasta que se
hayan producido los informes técnicos que permita satisfacer adecuadamen-
te el derecho a la informacion y dotar de eficiencia a la fase participativa del
procedimiento, aspecto que entendemos totalmente razonable y acorde a los
mismos fines de la legislacion, otorgandole asi a la audiencia publica un rol
integrador sobte los contenidos de las demas etapas del procedimiento™.

Cada una de estas etapas, a su vez, genera una actividad complementaria,
no exenta de exigencia legal, destinada a alcanzar los objetivos del procedi-
miento. LLa Manifestaciéon Especifica de Impacto Ambiental, los dictimenes
sectoriales, los dictamenes municipales, son ejemplo de esto.

2. La Manifestacion General de Impacto Ambiental (MGIA)

ILa Manifestacion General de Impacto Ambiental da inicio al procedimien-
to de EIA. Es un documento de contenido técnico e informativo, que explica
y meritda, en lo sustancial, las interacciones del proyecto con el ambiente,
tiene el caracter de declaracion jurada del proponente y debe ser suscripta
por profesionales idoneos en las materias que comprendan y debidamente
habilitados. El Articulo 8 del decreto reglamentario precisa: La profundidad y
exctension en el tratamiento de los contenidos del articulo precedente comprendidos en el pre-
sente Titulo, deberd ser acorde a la importancia del proyecto y a sus aspectos esenciales. Las
descripciones y andlisis serdn objetivos y sencillos, con expresion de la situacion ambiental
existente y de las modificaciones que provocard el proyecto en el ambiente.

En relacion a la MGIA, el Decreto N° 809/2013 sustituy6 el art. 5 del
Decteto 2109/94, cumpliendo con lo dispuesto por la Ley 8.051, articulos 33
y 34 de la Ley N° 8.051, a fin de incorporar los aspectos territoriales en los es-
tudios ambientales que complementaran la Evaluacion de Impacto Ambiental.

Conforme la reglamentacién actualizada:

La Manifestacién General de Impacto Ambiental deberd contener, como mini-
w0, los siguientes datos:

1) Datos personales, domricilio real y legal del solicitante responsable de la obra
0 actividad, como los del profesional encargado de la confeccion de la Manifestacion
General de Impacto Ambiental.

Tratandose de personas de existencia ideal, se acomparnard ademis copia anten-
ticada del instrumento constitutivo y su inscripcion en los registros pertinentes.

2) Descripcion del proyecto y sus acciones.

239. “Ta Evalnacion de Inpacto Ambiental en el régimen mendocino”, en PINTO Y MARTIN, (dir), T.a Evaluacién de
Impacto Ambiental y su Régimen Juridico, Ed. Lajoaune, Bs. As. 2012.
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Examen de las alternativas técnicamente viables y justificacion de la solucion
adoptada.

3) Inventario ambiental y descripcion de las interacciones ecoldgicas o ambien-
tales claves.

4) Identificacion y valoracion de impactos, tanto en la solucion propuesta como
en sus alternativas.

5) Establecimiento de medidas correctoras y protectoras.

6) Programa de vigilancia ambiental.

7) Documento en sintess.

La reglamentacion detalla estos contenidos sustanciales:

DESCRIPCION DEL PROYECTO. La descripcion y sus acciones incluirdn:

1) Localizacion del proyecto, con indicacion de las jurisdicciones municipal o
municipales comprendidas en el mismo.

2) Relacion de todas las acciones inberentes a la actuacion de que se trate,
susceptibles de producir un impacto sobre el medio ambiente, mediante un examen
detallado tanto de la fase de su realizacion como de su funcionamiento.

3) Descripcion de los materiales a utilizar, suelo a ocupar, y otros recursos natu-
rales cuya eliminacion o afectacion se considere necesaria para la ejecucion del proyecto.

4) Descripcion, en su caso, de los tipos, cantidades y composicion de los residuos,
vertidos, emisiones, o cualquier otro derivado de la actnacion, tanto sean de tipo temporal
durante la realizacion de la obra, o permanentes cuando ya esté realizada y en operacion,
en especial, ruidos, vibraciones, olores, emisiones luminosas, emisiones de particnlas, ete.

5) Un examen de las distintas alternativas técnicamente viables, y una justifica-
cion de las soluciones propuestas.

6) Una descripcion de las exigencias previsibles en el tiempo, en orden a la
utilizacion del suelo y otros recursos naturales, para cada alternativa examinada.

EL INVENTARIO Y DESCRIPCION comprenderi:

1) Estudio del estado del lugar y sus condiciones ambientales antes de la realiza-
cion de las obras, asi como de los tipos existentes de ocupacion del suelo y aprovecha-
mientos de otros recursos naturales, teniendo en cuenta las actividades preexistentes.

2) Identificacion, censo, inventario, cuantificacion y, en su caso, cartografia de
todos los aspectos ambientales que puedan ser afectados por la actuacion proyectada
(poblacion humana, fauna, flora, vegetacion, gea, suelo, aire, agna, clima, paisage,
ere.).

3) Descripcion de las interacciones ecoldgicas claves y su justificacion.

4) Delimitacion y descripcion cartografiada del territorio o cuenca espacial afec-
tada por el proyecto para cada uno de los aspectos ambientales definidos.

5) Estudio comparativo de la sitnacion ambiental actual y futura, con y sin
la actuacion derivada del proyecto objeto de la evaluacion, para cada alternativa
examinada.
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IDENTIFICACION Y VALORACION DE EFECTOS. Se incluird
la identificacion y valoracidn de los efectos notables previsibles de las actividades
proyectadas sobre los aspectos ambientales indicados en el articulo 4° y los aspectos
territoriales, para cada alternativa examinada.

Se deberd implementar la evaluacion del impacto territorial, en cumplimiento
de las previsiones de los Articulos Nros. 33 y 34 de la 1.ey N° 8.051, debiendo
identificar, interpretar y valorar las consecuencias geogrdficas, sociales y econdmi-
co—financieras que puedan causar las acciones o proyectos piblicos o privados al
equilibro territorial, la equidad social y el desarrollo sustentable, de acuerdo a su
grado de compatibilidad o incompatibilidad, las necesidades de la sociedad, las ca-
racteristicas intrinsecas del drea_y su afectacion interjurisdiccional. Necesariamente
la identificacion de los impactos ambientales y territoriales, surgird del estudio de las
interacciones entre las acciones derivadas del proyecto y las caracteristicas especificas
de los aspectos ambientales y territoriales afectados en cada caso concreto.

Se distinguiran los efectos positivos de los negativos; los temporales de los perma-
nentes; los simples de los acumulativos y sinérgicos; los directos de los indirectos; los
reversibles de los irreversibles; los recuperables de los irrecuperables; los periddicos
de los de aparicion irregular; los continuos de los discontinnos; los previsibles de
los imprevisibles. Se indicardn los impactos ambientales y territoriales compatibles,
moderados, severos y criticos que se prevean como consecuencia de la ejecucion del
proyecto. La valoracion de estos efectos, cuantitativa, si fuese posible, o cualitativa,
expresard los indicadores o parametros utilizados, empleandose siempre que sea fac-
tible normas o estudios técnicos de general aceptacion, que establezcan valores limite
0 guiay segrin los diferentes tipos de impacto. Cuando el impacto ambiental rebalse el
limite admisible, deberan preverse las medidas protectoras o correctoras que conduz-
can a un nivel inferior aceptable. Se indicardn los procedimientos utilizados para
conocer el grado de aceptacion o repulsa social de la actividad, asi como las posibles
implicaciones econdmicas de sus efectos ambientales. Se detallarin las metodologias y
procesos de cileunlo utilizados en la evaluacion o valoracion de los diferentes impactos
ambientales y territoriales, asi como la fundamentacion cientifica de esa evalnacion.

Se jerarquizaran los impactos ambientales identificados y valorados, para cono-
cer su importancia relativa. Asimismo se efectuard una evalnacion global gue permi-
ta adquirir una vision integrada y sintética de la incidencia ambiental del proyecto.

PREVISIONES. Se indicarin las medidas previstas para reducir, eliminar
0 compensar los efectos ambientales negativos significativos, asi como las posibles
alternativas viables existentes a las condiciones inicialmente previstas en el proyecto.

Se describirin las medidas adecuadas para atenuar o suprimir los efectos am-
bientales de la actividad, tanto en lo referente a su diserio y ubicacion, como en
cutanto a los procedimientos de anticontaminacion y descontaminacion, depuracion, y
dispositivos genéricos de proteccion del medio ambiente.
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En defecto de las anteriores medidas, se indicaran aquellas otras dirigidas a
compensar dichos efectos, a ser posible con acciones de restanracion, o de la misma
naturaleza y de efecto contrario al de la accion emprendida.

PROGRAMA DE VIGILANCLA AMBIENTAL establecerd un sis-
tema que garantice el cumplimiento de las indicaciones y medidas, protectoras y
correctoras, contenidas en el estudio de impacto ambiental.

DOCUMENTO DE SINTESIS, comprenderi en forma sumaria:

a) Las conclusiones relativas a la viabilidad de las actuaciones propuestas.

b) Las conclusiones relativas al examen de eleccion de las distintas alternativas.

¢) La propuesta de medidas correctoras y el programa de vigilancia tanto en la
fase de ejecucion de la actividad proyectada como en la de su_funcionamiento.

E/ documento de sintesis no deberi exceder de veinticinco pdginas y se redactard
en términos asequibles a la comprension general. Se indicardan asimismo las dificnl-
tades informativas o técnicas encontradas en la realizacion del estudio con especifica-
cion del origen y causa de tales dificultades.

3. La Manifestacion Especifica de Impacto Ambiental

La Ley en el articulo 30 confiere a la autoridad de aplicacion la posibili-
dad de requerir una Manifestacion Especifica de Impacto Ambiental cuando
las caracteristicas de la obra o actividad lo hagan necesario, con el objeto de
obtener mayores datos y precisiones. Los datos a cumplimentar deberan ser
determinados en cada caso por la autoridad, los cuales deberan ser evacuados
por el proponente para continuar con el procedimiento (art. 14 de la regla-
mentacion). Este documento complementa la MGIA y es muy valioso en la
busqueda de precisiones en relacion a la actividad propuesta. El articulo 8 de
la reglamentacion dispone: Aszmismo, la antoridad de aplicacion, cuando las caracte-
risticas de la obra o actividad hagan necesario, podrd requerir nuevos datos o precisiones, que
presentardn en un documento denominado Manifestacion Especifica de Impacto Ambiental.

El articulo 14 de la reglamentacion, establece un plazo para su requeri-
miento, de cinco dias desde la presentacion de la MGIA, que se considera
muy breve y no impide que la autoridad en su funcién de rector del procedi-
miento pueda solicitarlo en la oportunidad que corresponda, como de hecho
se hace.

La Ley 7.722 lo impone obligatoriamente respecto a la minerfa metalifera
sobre los recursos hidricos.

4. El Dictamen Técnico y el registro de consultores

La Ley N° 5961 establece que la Declaracion de Impacto Ambiental
(DIA) sin Dictamen Técnico es nula (art. 34).

El Dictamen Técnico debe requerirse a universidades o centros de investiga-
cién y tiene por objeto revisar y analizar la documentacion suministrada desde
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una perspectiva técnico—cientifica (ver Art. 5, Ley 5.961). El Articulo 16 de la
reglamentacion requiere que el Dictamen Técnico contenga un analisis cientifi-
co técnico de todas las materias y conocimientos involucrados en el proyecto,
debiendo la conclusion ser la consecuencia de una reflexion interdisciplinaria.

Se procura alcanzar la mayor certidumbre cientifica sobre el eventual im-
pacto que recibiran las relaciones ecosistémicas, incluyendo en esto la consi-
deracion de los valores y bienes sociales. El Dictamen Técnico observara y
recomendara las condiciones, de corresponder, que deberfan ser impuestas al
proyecto para asegurar la sustentabilidad ambiental. Como su objeto es con-
tener un analisis cientifico técnico, en caso de que no se advierta la posibilidad
de alcanzar la certidumbre cientifica requerida en alguna de las relaciones
analizadas, se debe informar esta circunstancia fundadamente, a fin de que la
autoridad de aplicacion evalde aplicar el principio precautorio. Conforme el
art. 37 deberia regularse mas acabadamente por la administracion el conteni-
do del Dictamen Técnico.

A tal efecto, el decreto establece un registro de consultores en el articulo
15, con el fin de crear un Registro de Consultoras y Centros de Investiga-
cion idoneas en materia de evaluacién de impacto ambiental. Serd condicion
indispensable de la inscripcion el compromiso del interesado de prestar un
asesoramiento integral en todas las disciplinas involucradas en el proyecto
sometido a dictamen.

La reglamentacion profundiza su organizacion y funcionamiento: el refe-
rido registro organizara por categoria de proyectos o actividades de acuerdo
al Anexo I de la Ley 5.961. El Ministerio directamente con universidad o el
centro de investigacion inscripto en el Registro, encomendara la elaboracion
del dictamen correspondiente en el plazo que en cada caso se determine. Por
resolucion se fijaran previamente los honorarios, los que se entenderan acep-
tados, sin derecho a reclamo alguno, por la sola inscripcion en el Registro. La
seleccion es bastante discrecional entre los inscriptos, estableciéndose que en
caso de incumplimiento o no aceptacion, la nueva seleccion se realizara aten-
diendo a los antecedentes o el sorteo, en su caso.

5. Dictamenes sectoriales e informes municipales

El art. 32 de la ley requiere que la autoridad de aplicacion debera, asimis-
mo, pedir dictamen sobre la repercusion en el ambiente a los organismos y
reparticiones publicas con injerencia y/o competencia en el proyecto. Estos
son denominados como Dictamenes Sectoriales por el articulo 17 del decreto
reglamentario, que establece que una vez presentado el dictamen técnico, la au-
toridad de aplicacion remitira copia del mismo al organismo publico sectorial
correspondiente a fin de que en el plazo que se le fije oportunamente, previo
a la celebracion de la audiencia publica, emita dictamen fundado al respecto.
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Las reparticiones u organismos son los que se relacionen con el proyecto,
ya sea por la incidencia que potencialmente tenga en algun recurso natural o
en bienes y valores sociales respecto de los cuales tenga competencia.

El dictamen de los municipios en el cual el proyecto se ejecute o respecto
de cuyo territorio pueda repercutir, constituye una condicion esencial para
cumplir con la finalidad del instituto (conforme art. 30 de la Ley y art. 14 de
la reglamentacion).

6. Informacion publica

Una vez presentados los dictimenes técnicos y sectoriales, se inicia un
periodo de informacién puablica destinado a preparar las condiciones nece-
sarias para el desarrollo de la audiencia publica. El articulo 33 establece que
la autoridad de aplicacion establecera un sistema de informacion publica ab-
solutamente abierto, a fin de dar a publicidad las manifestaciones de impacto
ambiental que le sean elevadas, como asi también las opiniones publicas y dic-
tamenes técnicos que se produzcan durante el procedimiento de evaluacion
de impacto ambiental.

El decreto reglamentario dispone que: “A los fines de hacer efectivo el sis-
tema de publica estableciendo en el articulo 33 de la Ley 5.961, el proponente
del proyecto debera dar difusion por medio de la prensa de una sintesis de
las manifestaciones de impacto ambiental, debiendo efectivizarse dicha co-
municacion especialmente en el lugar de localizacion de la obra o actividad”
(art. 19).

El articulo 18 de la reglamentacién establece las notificaciones que de-
beran cumplirse para la convocatoria de la audiencia publica en el procedi-
miento de EIA, por edictos, a cargo del proponente, en un diario de amplia
difusion y en el Boletin Oficial (dos veces en un mes). Pero es la Resolucion
N°109/96 que reglamenta la audiencia publica la que establece el mecanismo
de informacién publica especifico que se ve a continuacion.

7. La Audiencia publica

La Ley N° 5.961 establece que la Declaracién de Impacto Ambiental
(DIA) sin audiencia publica es nula (art. 34). Sobre la importancia de la par-
ticipacion publica se ha dicho: “ya no se duda acerca de la imposibilidad de escindir
la verdad material de los principios de transparencia piiblica y dentro de ella del acceso a la
informacion y la participacion” **’. La DIA, por ello, debe considerar particular-
mente las manifestaciones u opiniones vertidas, las que no son vinculantes,
pero deben ser analizadas y tenidas en cuenta y en caso de ser desestimadas,
se debera fundamentar tal decision (art. 18, decreto N° 2109/96 y art. 4, Re-

240. IVANEGA, Mitiam, “Procedimiento Administrativo: las dimensiones del principio de verdad material”, Revista La Ley, 14
de diciembre de 2010.
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solucion MAyOP N° 109/96). Todo ello de manera concordante con la Ley
Nacional de Politica Ambiental (Ley N° 25.675, arts. 20 y 21).

LLa audiencia publica es una etapa esencial. Nuestra Suprema Corte ha di-
cho: “Finalmente, a ese acto administrativo que implica complejidad, de cardcter técnico,
que encierra una antorizacion gue se vincula a otras antorizaciones, se dicta en un proced-
miento en el que la participacion constituye un elemento esencial de validez”**'.

La ley nacional 25.675 no deja duda sobre la importancia de la participa-
ci6n publica. En su articulo 20 exige a las autoridades institucionalizar pro-
cedimientos de consultas o audiencias publicas como instancias obligatorias
para la autorizacion de aquellas actividades que puedan generar efectos nega-
tivos y significativos sobre el ambiente. Establece que la opiniéon u objecion
de los participantes no sera vinculante para las autoridades convocantes; pero
en caso de que éstas presenten opinion contraria a los resultados alcanzados
en la audiencia o consulta publica deberan fundamentarla y hacerla publica.
El articulo 21 requiere que la misma se asegure principalmente, en los proce-
dimientos de evaluacion de impacto ambiental y en los planes y programas de
ordenamiento ambiental del territorio, en particular, en las etapas de planifi-
cacion y evaluacion de resultados.

La misma ha sido reglamentada mediante la Resolucién N® 109/96 del
entonces Ministerio de Ambiente y Obras Publicas que establece el tramite de
las audiencias publicas sobre temas ambientales. Esta resoluciéon ha tomado
en consideracién la normativa general sobre audiencias publicas establecida
por el Ente Nacional Regulador de la Electricidad que encomendé su ela-
boracién a un equipo dirigido por los doctores Agustin Gordillo y German
Bidart Campos. También sigue el proyecto que, especificamente sobre la ma-
teria ambiental, elaboraron Daniel Sabsay y Pedro Tarak**.

La reglamentacion define a la audiencia publica como la instancia adminis-
trativa a la que debe recurrir el proponente de un proyecto de obra o actividad
sometido a la evaluacion del impacto ambiental para efectuar una consulta al
publico interesado. Considera que publico es toda persona fisica o juridica
que invoque un derecho subjetivo o un interés legitimo o difuso, incluyendo
las organizaciones ambientalistas, comunitarias, de usuarios, como también
instituciones académicas, cientificas o tecnologicas. Por su parte, reviste ca-
racter de interesado toda persona que se crea eventualmente perjudicada o
beneficiada por el proyecto en su derecho a gozar de un ambiente sano y
equilibrado, apto para el desarrollo humano.

Establece que el fin de la audiencia puablica es lograr que la autoridad am-
biental a través de una comunicacion fluida, ordenada y productiva entre el
proponente del proyecto, especialistas y multiples integrantes del publico re-

241. S.C.J.Mza. Causa N° 80.295, fallo citado.
242. La Participacion Vecinal y la Gestion del Medio Ambiente, FARN, Bs. As., 1995.
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cepte la informacion, las opiniones u objeciones en torno al proyecto, las que
debidamente consideradas contribuiran a mejorar la calidad de la decision a
adoptar, esto es, el otorgamiento, modificacion o denegacion de la autoriza-
cion para ejecutar el proyecto. Se precisa que las opiniones no tienen efecto
vinculante, es decir, no obligan a la autoridad, pero ésta debe tomarlas en
cuenta para emitir la decisiéon y en caso de que las desestime debe fundamen-
tar tal actitud.

Se distinguen en la norma claramente dos etapas. La primera se inicia con
la convocatoria de la audiencia y tiene por objeto la preparacion con la debida
anticipacion de los aspectos necesarios para el logro de los objetivos y fines
de la misma. La segunda regula la participacion de los distintos interesados
durante su desarrollo.

La convocatoria de la audiencia tiene lugar una vez que el tramite para
obtener la Declaraciéon de Impacto Ambiental se encuentra con todos los dic-
tamenes y antecedentes exigidos por la normativa especifica. La difusion de
la convocatoria se hace mediante la publicaciéon de dos avisos en un diario de
amplia circulacién durante treinta dfas. El contenido del mismo transmite los
aspectos esenciales del proyecto a considerar para que los interesados puedan
obtener toda la informacién disponible, facilitando su participacion. La au-
diencia publica, entonces, esta precedida de una etapa preparatoria en la que
se designa a uno o mas instructores que tienen la responsabilidad de realizar
todos los tramites previos para la eficaz realizacién de la misma. En esta etapa
los interesados deben inscribirse ante el Instructor, como asi también propo-
ner la prueba de testigos y peritos. El instructor tiene la obligaciéon de man-
tener la imparcialidad absteniéndose de valorar las pretensiones presentadas.

Finalmente se regula el desarrollo de la audiencia puablica. La misma es
presidida por la autoridad de aplicacion provincial pudiendo delegar esa fun-
cion en el Instructor. Todas las intervenciones son orales. En el comienzo del
acto se deben explicar los objetivos de la convocatoria, las reglas que la rigen
y la duracién de la misma. Luego se invita al proponente del proyecto a reali-
zar un relato del mismo, se explican las conclusiones de los diferentes dicta-
menes técnicos y se enumera las presentaciones con objeciones al proyecto.
Después de esta actividad comienza la produccion de la prueba testimonial y
pericial que se hubiera admitido por el instructor. Culminada la produccion
de la prueba se da comienzo a las expresiones orales del publico interesado,
comenzando por quienes se hubieran inscripto previamente. Una vez termi-
nadas estas participaciones, se permiten las expresiones de las personas no
inscriptas que deseen tomar la palabra. Concluidas las intervenciones orales
se da por terminada la audiencia. Una copia escrita quedara en mesa de entra-
das del ministerio a disposicion de los interesados.
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I11. El Aviso de Proyecto

1. Importancia y limitaciones

El Aviso de Proyecto entrafia una evaluacién sumaria, previa al procedi-
miento de EIA, cuyo objeto es ponderar si los impactos ambientales de una
iniciativa sozn capaces de modificar, directa o indirectamente el ambiente del territorio pro-
vincial (art. 27, Ley 5.961) o, en términos de la Ley 25.675, si son significativos
o no (art. 11). Conforme a ello, la autoridad ambiental resolvera disponer que
el proponente presente la respectiva MGIA, cuando los impactos se ponde-
ren como significativos, o la exencion del procedimiento de EIA sino lo son.

El Aviso de Proyecto no esta previsto en la Ley 5.961, fue introducido por
el decreto reglamentario 2109/94, y reconoce como antecedente la normativa
de EIA de Tierra del Fuego.

El procedimiento sumario simplifica la presentacion y los estudios técnicos
que deben acompafiar a un proyecto cuando el proponente considera técnica-
mente que la iniciativa no tiene un impacto ambiental significativo.

2. Reglamentacion y supuestos de aplicacion
Este procedimiento abreviado ha sido adoptado, por su razonabilidad, en
disposiciones sectoriales provinciales** y municipales.
El decreto 2109/94 establece:
ARTICULO 9— PROYECTOS EXCEPTUADOS. Estin exceptuados

de solicitar la Declaracion de Impacto Ambiental los proyectos que no estén com-
prendidos en algunas de las categorias establecidas en el Anexo I de la Iey 5.961.
Tampoco estan comprendidos aquellos proyectos que por su escaso impacto o magni-
tud no puedan afectar el equilibrio ecoldgico de nno o mds ecosistemas. Se entenderd
que las obras o actividades comprendidas en el proyecto puedan previsiblemente
alterar el equilibrio ecoldgico, cuando éstas puedan superar la capacidad de carga
del ecosistema. Para la obtencion de esta exencion, el proponente deberd presentar el
Aviso de Proyecto previsto en el articulo siguiente.

LLa redaccion de la norma permite identificar estos supuesto para su aplicacion:

1) Proyectos no categorizados en el Anexo I, con efectos interjurisdiccionales.

2) Proyectos no categorizados en el Anexo I, de impactos significativos.

3) Proyectos categorizados pero de escaso impacto ambiental o magnitud.

1) Proyectos no categorizados en el Anexo I, con efectos interjurisdiccionales.
LLa norma reglamentaria exige una interpretacion integral con la Ley 5.961.
No es correcta la literalidad de que todos los proyectos no categorizados
estan exentos. La ley en su anexo contiene una enumeracion metodologica,

243. Ver Decreto 1452/2003, modificado por Decreto 2844 /2009, sobre obras de agua potable y saneamiento.
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cuyo objeto es fijar la competencia provincial o municipal. En la causa “Rol-
dan”, la Corte mendocina rechazé el argumento limitador del procedimiento
de EIA*.

Se ha visto en la parte correspondiente, que el Anexo I de la ley (sobre
proyectos de competencia provincial) contiene una categoria amplia, deter-
minable, comprensiva de todos los proyectos que puedan causar efectos in-
terjurisdiccionales: ““Todas aquellas obras o actividades que puedan afectar
directa o indirectamente el equilibrio ecolégico de diferentes jurisdicciones
territoriales” (Anexo I, inciso 14).

Este primer supuesto, entonces, aplica el AP a proyectos no categorizados a
fin de determinar ese efecto interjurisdiccional. En caso que no tenga ese efecto,
el proyecto puede eximirse del procedimiento de EIA provincial, pero no im-
plica que los municipios no puedan someterlo a sus procedimientos de EIAM.

2) Proyectos no categorizados en el Anexo I de impactos significativos,
pero sin efecto interjurisdiccional.

Con agudeza dice la Corte provincial: “Interpretar que una obra o actividad que
puede afectar directa o indirectamente el equilibrio ecoldgico de una sola jurisdiccion territo-
rial no requiere de evaluacion de impacto ambiental implicaria una interpretacion absurda

y caprichosa de la ley”**.

Es la potencialidad del impacto lo que impone la EIA a los proyectos y esa
significacion responde a si esos impactos son susceptibles de degradar el ambiente,
alguno de sus componentes, o afectar la calidad de vida de la poblaciin, en forma significativa
(art. 11, Ley 25.675). Es decir, el efecto interjurisdiccional no limita la obliga-
ci6én del art. 27, en cuanto a la aplicacion del procedimiento de EIA. Sin em-
bargo, en lo competencial, para los proyectos sin efecto interjurisdiccional, el
principio de la ley es la competencia municipal (conforme art. 197 CP y Anexo
II, Ley 5.961). Por lo que el AP, en caso que estime que no existe impacto inter-
jurisdiccional, resolvera remitira las actuaciones al municipio respectivo.

En algunos casos se requerira completar el analisis juridico con las regula-
ciones relacionadas con la actividad a evaluar. Por ejemplo, las normas sobre
proteccion de la fauna silvestre, como las de patrimonio cultural, confieren
competencia a la provincia, por lo que en estos casos correspondera a la au-
toridad provincial, mediante el AP, la exencién o el cumplimiento del proce-
dimiento de EIA.

3) Proyectos categorizados en forma determinada pero de escaso impacto
ambiental o magnitud.

244. SCJM causa n° 89.799, caratulada: “Roldan, Eduardo Aurelio En J° 163.597/9.879 Asociacién Oikos Red
Ambiental C/ Pcia. de Mendoza P/ Accién de Amparo S/ Cas.”, sentencia del 31/10/2007.

245. SCJM causa n° 89.799, caratulada: “Roldan, Eduardo Aurelio En J° 163.597/9.879 Asociacion Oikos Red
Ambiental C/ Pcia. de Mendoza P/ Accién de Amparo S/ Cas.”, sentencia del 31/10/2007.
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En este supuesto, la competencia es provincial, por lo que el Aviso de
Proyecto apunta a establecer el escaso impacto ambiental o magnitud, con-
forme art. 27 de la Ley 5.961 y art. 9 del Decreto 2109/94. En este supuesto

se aplica la exencion. El criterio de evaluacion se desarrolla mas adelante.

3. Una consideracion restrictiva

Sin embargo, la aplicacion del Aviso de Proyecto a proyectos categoriza-
dos debe ser interpretada en forma restrictiva.

La Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires en un fallo del afio 2016
tuvo oportunidad de pronunciarse sobre este importante asunto. En su voto, el
Dr. Hitters, expresa en relacion a la normativa de la provincia de Buenos Aires:

“Precisé, en esa linea, que existe un catilogo de actividades descriptas en la
propia norma (las asi enunciadas en el Anexo 11 de la ley 11.723) respecto de las
ctales la ley las ha considerado merecedoras de la Declaracion de Impacto Ambien-
tal, independientemente de su posicionamiento respecto del umbral al que aluden los
arts. 10 de la ley 11.723 y 11 y 12 de la ley 25.675, por lo que conclui que la
aludida exigencia —en tales casos— resulta de ineludible acatamiento”.

Es decir, la aludida exigencia viene impuesta con independencia de toda
valoracion sobre esa magnitud.

En la misma casusa, Hitters se refiere los proyectos no categorizados, ex-
presando:

“Senalé al pronunciar mi voto en la mencionada cansa “Rodoni” —opinion gue
concitd la adbesion de los restantes colegas que intervinieron en el Acuerdo— que a
tenor de lo normado en el art. 10 de la citada ley, no toda obra o actividad ha de
estar precedida de la mentada declaracion, pues esta resulta imperativa solo respecto
de aquéllas que ‘produzcan o sean susceptibles de producir algiin efecto negativo al
ambiente de la Provincia de Buenos Aires y/ o sus recursos naturales”, extremo que
también es exigido por la ley 25.675 en aquellos casos en que la obra o actividad
“Ssea susceptible de degradar el ambiente, alguno de sus componentes, o afectar la
calidad de vida de la poblacion en forma significativa” (arts. 11 y 12)”.

Como observacion a este interesante aporte de Hitters, se debe aclarar que
la causa hace referencia a una situacién donde el emprendedor elude todo
procedimiento de evaluacion de su actividad, por ser anterior a la ley y por
no estar categorizada, y que en el marco legal de Buenos Aires no se prevé el
Aviso de Proyecto ni el Informe de Partida.

Lo mismo, una interpretacion razonable, con fundamento en el art. 10 de
la Ley 25.675, requiere que en la evaluacién de proyectos categorizados, el
procedimiento del Aviso de Proyecto, para eximir el cumplimiento del proce-
dimiento de EIA, alcance una conclusion precisa sobre la escasa magnitud y
significacién del impacto.

246. SCBA, causa C. 117.088 “Cabaleiro, Luis Fernando contra Papel Prensa S.A. Amparo”.
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4. La magnitud y significacion del impacto

La EIA debe centrase en los impactos significativos; pero determinar qué
debe entenderse por significativo requiere consideraciones técnicas. El efecto
interjurisdiccional es la medida que la ley establece como impacto significati-
vo, atributivo de la competencia provincial. El efecto interjurisdiccional, en las
categorias sujetas a determinacion, alude a la potencial afectacién de una region
o de dos o mas territorios municipales, se refiere a la expansividad en el espacio del
potencial dajio ambiental. Pero, por principio del art. 27, la significacion debera
considerar también la persistencia en el tiempo y la irreversibilidad del dafio.

En los proyectos categorizados en forma determinada, la ley parte de pre-
sumir que sus impactos son significativos. El Aviso de Proyecto, a pedido del
proponente, apunta a evaluar esta condicion.

Para la evaluacion de la significacion del impacto, la reglamentacion sumi-
nistra un criterio en el art. 9, en virtud del cual la no significacién, o en los
términos de la reglamentacion, el escaso impacto o magnitud del proyecto,
resultarfa cuando no pueda afectar el equilibrio ecolégico de uno o mas eco-
sistemas. En consecuencia, si ese equilibrio se altera estamos ante un impacto
significativo.

La magnitud y la significacion del impacto no son equivalentes, aunque
se relacionan. LLa magnitud hace referencia a la diferencia entre el ambiente
inicial y el ambiente resultante después de la realizacion del proyecto. La sig-
nificacién alude a la ponderacién o importancia de esta diferencia®”’.

La reglamentacion intenta precisar qué entiende por alteracion del equi-
librio ecolégico, expresando: Se entenderd que las obras o actividades comprendidas
en el proyecto pueden previsiblemente alterar el equilibrio ecoldgico, cuando éstas puedan
superar la capacidad de carga del ecosistema. Recurre en esto a una definicion de la
UICN*®.

De ninguna forma en el estado actual del derecho ambiental se debe en-
tender que la merituacion de la significacion del impacto® estd limitada a
lo ecosistémico, sino que comprende la valoracién de los impactos sociales
y culturales. Mas precisamente, conforme a la ley nacional 25.675, lo que se
debe tratar de determinar es si esos impactos son susceptibles de degradar el ambiente,
alguno de sus componentes, o afectar la calidad de vida de la poblacién, en forma
significativa (art. 11).

247. SILVA TORRES, Beatriz Adriana, Evaluacion Ambiental: Impacto y Dario, un andlisis juridico de la perspectiva cientifica,
Universidad de Alicante, 2012.

248. La define como “la capacidad de un ecosistema para sustentar organismos sanos y mantener al mismo tiempo
su productividad, adaptabilidad y capacidad de renovacién” (CUIDAR LA TIERRA, Estrategia para el Futuro
de la Vida, 1991, pag; 49).

249. Sobre significacion y magnitud en la legislacion comparada: SILVA TORRES, Beatriz Adriana, Evaluaciin Am-
biental: Inmpacto y Dano, un andlisis juridico de la perspectiva cientifica, Universidad de Alicante, 2012, http://rua.ua.cs/
dspace/bitstream/10045/24476/1/ Tesis_Silva.pdf
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Pero tal como se ha visto, la significacién puede 7o tener efectos interjuris-
diccionales, en tales supuestos, corresponde la competencia municipal.

5. Procedimiento

La exencién no es automatica, requiere ‘una evaluacion sumaria” destinada a
comprobar que por su escaso impacto o magnitud no puedan afectar el equi-
librio ecoldgico de uno o mas ecosistemas.

Para la obtencion de esta exencion, el proponente debera presentar el Avi-
so de Proyecto, documento que debe integrarse con los contenidos que exige
la ley.

ARTICULO 11 — REQUISITOS. E/l Aviso de Proyecto deberi contener:

1 — Datos del proponente.

2 — Nombre de la persona fisica y juridica.

3 — Domricilio legal y real. Teléfonos.

4 — Datos y domicilio real y legal del responsable profesional.

5 — Denominacion y descripcion general del proyecto.

6— Olbyjetivos y beneficios socioecononricos.

7 — Localizacion con indicacion de la jurisdiccion municipal o municipales com-
prendidas.

8 — Poblacion afectada.

9 — Superficie del terreno.

10 — Superficie cubierta existente y proyectada.

11 — Inversion total a realizar.

12 — Etapas del proyecto y cronogramas.

13 — Consumo de energia por unidad de tiempo en las diferentes etapas.

14 — Consumo de combustible por tipo, unidad de tiempo y etapa.

15 — Aguna, consumo u otros usos, fuente, calidad y cantidad.

16 — Detalle exhaustivo de otros insumos.

17 — Tecnologia a utilizar.

18— Necesidades de infraestructura y equipamiento que genera directa o indirecta-
mente el proyecto.

19 — Ensayos, determinaciones, estudios de campo y/ o laboratorios realizados.

20 — Residuos y contaminantes. Tipos y voliimenes por unidad de tiempo.

21 — Principales organismos, entidades o empresas involucradas.

22 — Normas y/ o criterios nacionales y/ o extranjeros consultados.

23 — Razones o motivos que, a juicio del proponente, justifica en la exencion de la
Declaracion de Impacto Ambiental.

Estos contenidos son lo suficientemente descriptivos del proyecto y per-
miten alcanzar el objetivo del AP: determinar la significacién o no de los
impactos que irroga el emprendimiento.
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El procedimiento no excluye el dictamen técnico, esto es, el fundamento
objetivo técnico—cientifico que inspira a toda la Ley 5.961. No debe dudarse
de que si del conjunto de actuaciones la autoridad no ha alcanzado la certi-
dumbre necesaria sobre aspectos ambientales cruciales para emitir su deci-
sion, debera requerir conforme al principio de verdad real la produccién de
actos complementarios con el fin de alcanzar el necesario esclarecimiento.

6. La resolucion

El procedimiento culmina con una resolucién expresa de la autoridad de
aplicacién que establece la exencion al procedimiento de EIA del proyecto eva-
luado por su escaso impacto ambiental. La resolucion puede introducir instruc-
ciones que aseguren este resultado. Alternativamente, en caso que la adminis-
tracion ambiental no haya alcanzado el grado de certidumbre necesario para
determinar lo o significativo de los impactos del emprendimiento, debe requerir al
proponente que presente la MGIA y que se ajuste al tramite ordinario de EIA.

7. ¢Procedimiento autébnomo?

Se ha expresado que el Aviso de Proyecto es una evaluacion sumatia, previa
al procedimiento de EIA, cuyo objeto es ponderar si los impactos ambientales
de una iniciativa son capaces de modificar, directa o indirectamente el ambiente
del territorio provincial. Si el procedimiento identifica que los impactos son
escasamente significativos, exime al proyecto de cumplir con el procedimiento
de EIA. Sin embargo, la administracién ambiental ha extendido su aplicacion,
resolviendo casos en los que los eventuales impactos son significativos, emi-
tiendo una resolucién con un contenido equivalente a la DIA.

El fundamento al que se recurre es la necesidad de abreviar el procedi-
miento autorizatorio, ya sea por razones de urgencia o porque el proyecto a
evaluar resulta analogo a otros cumplidos mediante el procedimiento ordina-
rio. El AP, como procedimiento abreviado, auténomo, requiere una reforma
legislativa de la Ley 5.961.

Algunos municipios resuelven el problema del tramite abreviado y auto6-
nomo en cuanto la calificacion del proyecto se realiza mediante un tramite
que no se confunde con el Aviso de Proyecto. Asi, la municipalidad de Las
Heras requiere la presentacion del Formulario Base, por lo que el Aviso de
Proyecto se aplica cuando la calificacion del proyecto se dictamina como de
bajo impacto (arts. 7 inciso b, Ordenanza N° 125/99 de Las Heras). La mu-
nicipalidad de Capital, califica los proyectos mediante la presentacion de una
Solicitud de Categorizacién del proyecto. En caso que califique como de bajo
impacto ambiental se requiere al proponente la presentaciéon de un Informe
Ambiental (art. 19, ordenanza N° 3.396/15508/99). El mismo procedimien-
to se aplica por la municipalidad de Godoy Cruz (Ordenanza N° 4584/2000).
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IV. Otros asuntos vinculados a la ETA

1. Los impactos ambientales acumulativos y sinérgicos

Los efectos acumulativos son las alteraciones significativas en los sistemas
ambientales como consecuencia de acciones proyectadas equivalentes o aso-
ciadas. Es un impacto aditivo o incremental. Se pueden referir a los impactos
de un proyecto o de varios proyectos. El impacto es sinérgico cuando el efec-
to conjunto de varias acciones supone una incidencia ambiental mayor que la
suma de incidencias individuales contempladas aisladamente.

El impacto acumulativo no esta regulado expresamente en la Ley N°5.961
ni en su decreto reglamentario, pero esta implicito en el instituto y en la res-
ponsabilidad publica de prevencion del dafio ambiental. Entonces, cuando la
cantidad de intervenciones equivalentes o asociadas, proyectadas o en ejecu-
cion, indiquen la existencia de impactos significativos, las autoridades debe-
ran considerar imponer el procedimiento de EIA a todas ellas; esta indicacion
reconoce como antecedente la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacién (S. 1144. XLIV. Salas, Dino y otros v. Provincia de Salta y otro
amparo, 26 de marzo de 2009).

2. La Evaluacion Ambiental Estratégica y la EIA

Introducida en la ley provincial N° 8.051 de ordenamiento territorial y uso
del suelo, en la Ley de Glaciares N° 26.639 y requerida por la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion en el caso Dino Salas, constituye un instrumento tras-
cendente. Debe destacatse la directiva europea 2001/42/CE, sobre evalua-
cién ambiental estratégica, y la ley cordobesa N° 10.208 de politica ambiental.

El art. 37 de la ley de Cérdoba la define el procedimiento de EAE como
aquel iniciado por el ministerio respectivo “para que se incorporen al pro-
ceso de formulacion de las politicas, programas y planes de caracter norma-
tivo general que tengan impacto sobre el ambiente o la sustentabilidad, de
manera que ellas sean integradas en la formulacién e implementacion de la
respectiva politica, programa y plan y sus modificaciones sustanciales, y que
luego es evaluado por la autoridad de aplicacion”. L.a EAE es por tanto una
herramienta de gestiéon ambiental publica, y conforme el art. 38°, su finalidad
y objetivos consisten en incidir, en una etapa temprana, en el disefio y pla-
neamiento de las politicas publicas aportando una visién de sustentabilidad y
mejorando la calidad de las politicas, planes y programas provinciales™".

Ambas comparten ser un procedimiento preventivo de naturaleza adminis-
trativa. La diferencia se encuentra en el alcance del objetivo perseguido: “Asi
mientras que en la EIA se somete a valoraciéon ambiental un concreto proyecto

250. PARDO, Matia Clara, Comentario a la ley 10.208 de la Provincia de Cérdoba, ADILA2014-25, 208.
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o instalacién publica o privada, por tanto un documento carente de valor nor-
mativo, en el caso de la EAE sometemos a evaluacion la decision de caricter
general, es decir, la norma o cuasi norma. En el caso de la EIA nos hallamos a
nivel de actos de aplicacion, por el contrario cuando hablamos de evaluacion es-
tratégica nos elevamos al nivel de la ordenacion general, susceptible de desarro-
llo y postetior ejecucion mediante normas y actos de aplicacion”. Por todo ello,
debemos destacar que de la comparacion entre la EAE y la EIA se desprende
un alcance muy superior a favor de aquella, toda vez que estamos ante una figu-
ra que incide desde el primer momento del proceso de planificacion y con una
vision estratégica incorporada, esto es, operativa “tan pronto sea posible en la
cadena de decisién y en todo caso, antes que la implementacion de las politicas
alcance el nivel de proyecto”. Asimismo, opera en todas las fases del proceso de
planificacién y tiene naturaleza continua, quedando potenciada e integrada al
propio tiempo la participacion publica en el seno del mismo®!.

La introduccion de la Evaluacion Ambiental Estratégica en la Ley 8.051,
hace que la misma se encuentre hoy en dfa dentro del régimen vigente, siendo
necesario que se instrumente mediante las reglamentaciones adecuadas, de
modo que integre dentro de su contenido los distintos topicos de la politica
planificacién estadual®?.

EIA: Autoridades competentes

La construccion de embalses, presas y diques;
de rutas y autopistas; la extraccion minera a cielo
abierto; la conduccién y tratamiento de aguas; el
emplazamientos de centros turisticos o deportivos en
alta montafa, la localizacién de parques industriales,
etcétera.

Nuevos barrios, cementerios, intervenciones edilicias,
\ emplazamiento de centros turisticos, deportivosy
balnearios, etcétera; pero esta enumeracion no es
cerrada, la ley aclara que los municipios pueden
incorporar otros proyectos.

251. ARROYO YANES, Luis Miguel, La evaluacién ambiental de planes y programas en la ley de Gestién integrada
de la calidad ambiental, http://www.uca.es/web/actividades/compromisoambiental/d08/archivo01

252. PINTO, Mauricio, “Coordinacion sistémica de las regulaciones ambientales y territoriales”, Revista de derecho
ambiental, n° 32, octubre—diciembre 2012, p. 365-366.
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Los resultados de la EAE, referida a planes y programas, incidiran en la evalua-
cién de los proyectos concretos que se realizara a través del procedimiento de EIA.

Art. 35: Previo a la emision de la D.L.A., la autoridad de
aplicacion debera considerar en los analisis de los resultados
producidos en las distintas etapas del procedimiento, los si-
guientes criterios:

a. El ordenamiento ecoldgico provincial, con sus subsis-
temas e interacciones;

b. Las disposiciones legales y planes de manejo de las
areas protegidas naturales y urbanas;

c. Los criterios ecolégicos para la proteccion de la flora
y de la fauna, para el aprovechamiento racional de los recur-
sos naturales y para la proteccién del ambiente;

d. Las regulaciones sobre ordenamiento territorial y todas
aquellas otras concernientes a la preservacion ambiental;

e. Los objetivos de la politica ambiental provincial, la
cual armonizara las necesidades del desarrollo econémico
y social con las del sostenimiento y mejoramiento de la cali-
dad de vida de los habitantes de la Provincia.

Art. 36: Cumplida que sea la E.L.A,, la autoridad de apli-
cacion dictara la D.1.A., en la que podra:

a. Autorizar la realizacion de la obra o actividad en los térmi-
nos y condiciones sefialados en las Manifestaciones presentadas;

b. Autorizar la realizacion de la obra o actividad proyec-
tada, pero condicionada al cumplimiento de las Instruccio-
nes Modificatorias de la obra o actividad;

c. Negar dicha autorizacion.

Art. 37: La reglamentacion de la presente ley establecera
la modalidad del sistema de informacién publica, el conte-
nido del dictamen técnico y los plazos y modos del procedi-

miento para obtener la D.LA.

V. La Declaracion de Impacto Ambiental

1. DIA y finalidad

La finalidad debe distinguirse del contenido, esto dltimo es lo que se pre-
ceptua: la DIA autoriza, modifica o rechaza el proyecto. La finalidad se refiere
al interés publico que la actividad administrativa, por esencia, debe satisfacer™.

253. MARIENHOFF, Miguel, Tratado de Derecho Administrativo, Bs. As., 1966, paginas 343/344.
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Cuando esa funcion es la de evaluar ambientalmente un proyecto, esa finali-
dad cobra una dimension especial en la DIA, que la transforma en una garan-
tia del derecho consagrado en el art.41 de la Constituciéon Nacional.

LLa funcién preventiva de la misma es su causa fin. Prevenir el dafio am-
biental explica la prohibiciéon general que sustenta este procedimiento; luego,
la eventual autorizacién, es una garantfa de que el mismo sera evitado. El prin-
cipio de prevencién no es un principio procedimental administrativo, es un
principio sustancial del derecho ambiental que dirige el obrar administrativo
hacia la decision, buscando explicar e interpretar las relaciones insitas entre
el ambiente y el proyecto. El acto administrativo adolecera de un vicio grave
cuando esté en discordancia con la situacién de hecho regulada o carezca de
motivacion (Ley N° 3.909, arts. 52 inciso b) y 67, inciso ¢)**.

2. Tipologias de DIA

LLa DIA, para ser acto administrativo, debe ser productora de efectos juri-
dicos directos e inmediatos®”, sin depender ni estar condicionada por ningin
acto posterior. Los efectos juridicos deben emanar del acto mismo: solo en-
tonces son inmediatos. De lo contrario, puede resultar un acto preparatorio,
un informe o dictamen, que sirve de nexo para otro acto posterior productor
de efectos juridicos, pero no serfa en si mismo un acto administrativo de au-
torizacion.

“El acto que con posterioridad a su emision debe ser aprobado por otra
autoridad no nace al mundo juridico”, sefiala Gordillo. Y completa, “e/ criterio
general es que faltando la aprobacion el acto administrativo carece de eficacia y no tiene
Jfuerza ejecutoria y no puede generar derechos subjetivos a favor de los particnlares” . La
CSJN ha dicho que el acto ad referéndum o sujeto a aprobacion de una auto-
ridad superior carece de aptitud para generar por si mismo efectos juridicos
para ninguna de las partes, pues su eficacia esta sometida a un hecho futuro
e incierto. A lo sumo puede considerarse como un acto preparatorio y sus
efectos se producen unicamente a partir del momento en que la aprobacion
se presta ", Esta es la doctrina del art. 37 de la ley de procedimientos admi-
nistrativos de Mendoza N° 3.909 #%,

254. MARIENHOFE, Miguel, Tratado de Derecho Administrativo, Bs. As., 1966 y p. 331: “Por principio, la motivaciéon
debe contener una relacién de las circunstancias de hecho y de derecho que determinaron la emanacién del
acto”...En dos palabras: la motivacién idonea o eficaz requiere que ella sea suficiente para poder explicar con
exactitud los motivos determinantes del acto”.

255. Art. 28, Ley 3.909; Gordillo, Agustin, Tratado de Derecho Administrativo, Tomo 3, El Acto Administrativo, IV=30.

256. Gordillo, Agustin, Tratado de Derecho Administrativo, tomo 3, pags. IX—20-21.

257.Citado en Gordillo, Agustin, Tratado de Derecho Administrativo, tomo 3, pags. IX—20-21.

258. Art. 37 — Los actos sujetos por el orden normativo a la aprobacién de otro érgano no podran ejecutarse mien-

tras aquella no haya sido otorgada.
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Mas especificamente, la Corte Suprema de Mendoza en las causas por in-
constitucionalidad de la Ley 7.722, consider6 en su fallo plenatio®”:
“LaLey 7.722 introduce un nuevo mecanismo de control del Poder 1 egislativo
sobre el procedimiento de Evalnacion que la Ley coloca a cargo del poder adminis-
trador competente ante cualquier emprendimiento que tenga potencial para afectar al
ambiente sano al gue nosotros y nuestros descendientes tienen derecho de fuente consti-
tucional directa y expresa (art. 41 CIN).Como punto de partida es necesario destacar
que estd fuera de toda duda que el constituyente mendocino, no solo de 1916 sino ya
desde 1895 (ver Egiies, Carlos Alberto, Historia constitucional de Mendoza. 1.os
procesos de Reforma, EDIUNC, Editorial de la Universidad Nacional de Crnyo,
Mendoza, 2008, p. 37), ha resuelto atribuir a la 1 egislatura, en materia de control,
Jfacultades mds amplias que las que atribuye la Constitucion Nacional al Congreso
de la Nacidn. En este orden es posible mencionar el caso de la facultad expresa que
tiene la 1egislatura, en el marco de la ley, de crear cargos en la administracion que
requieran la aprobacion por el Senado de la designacion que realice el Poder Ejjecutivo
de sus directivos (art. 83 CPM), como ha ocurrido con los directores del Ente Pro-
vincial Regulador de la Electricidad, del Ente Provincial del Agua y el Saneamiento
(EPAS), ete. Los poderes politicos de la provincia de Mendoza tienen la facultad de
elaborar en conjunto mecanismos de control concurrentes en los dmbitos que conside-
ren conveniente; y ast lo han hecho en el terreno de los controles de servicios priblicos
del agna (Ley 6.044) y de la electricidad (1ey 6.497). Es en ese contexto propio del
régimen constitucional y legal institucional de nuestra provincia donde se presenta la
exigencia de una “ratificacion” de la Declaracion de Impacto Ambiental (DLA) por
parte del legislador, a fin de completar el acto complejo que niny bien ha definido el
Dr. Gomez, en su voto” (Voto del Dr. Alejandro Pérez Hualde).

3. La DIA y la prevencion del dafio ambiental

Identificar, analizar y evaluar en forma previa los impactos ambientales de
las actividades, es la esencia de la Declaracién de Impacto Ambiental.

Para establecer una medida a la labor preventiva que debera reflejarse en la
DIA, debemos considerar el alcance del dafio ambiental, el cual, conforme a
la Ley N° 25.675, se define como toda alteracion relevante que modifique negativamente
el ambiente, sus recursos, el equilibrio de los ecosistemas, o los bienes o valores colectivos.

Al respecto, la alteracion es una expresion que denota que el dafo supone
una modificacién, un cambio, una transformacion de la situaciéon preexis-
tente. Es relevante cuando altera la capacidad de carga del ecosistema o su
sustentabilidad, la salud humana, el patrimonio cultural y la calidad de vida
social. Finalmente esa modificaciéon debe ser negativa, aspecto que podtia

259. Causa N° 90589, caratulada: “Minera del Oeste St1' Y Ot. C/ Gbno. de la Provincia P/ Accién Inconstitu-
cionalidad” (Ley 7.722), fs. 1033/1088 y vta. http://www2.jus.mendoza.gov.ar/listas /proveidos/ vertexto.
phpride=4519771086.
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vincularse a la alteraciéon de la capacidad de mantener una calidad de vida
aceptable y un equilibrio ecolégico viable, excluyendo aquellos cambios que
no tengan un efecto sustantivo®".

4. La discrecionalidad administrativa
y el componente técnico reglado

La potestad discrecional en el derecho administrativo clasico se concibe
como opuesta a la potestad reglada. La primera supone un ambito de libertad
o franquicia para que la administracion proceda a elegir la solucion aplicable.
Mientras que en la segunda, la norma predetermina la accién administrativa
a cumplir. La importancia de esta distincion radica en que la actividad discre-
cional al conferir un amplio marco de libertad estarfa exenta del control juris-
diccional. Pero esta concepcion ha sufrido los cambios que impone las ten-
dencias juridicas dominantes de la sociedad y el funcionamiento del Estado.
Asi, la doctrina de la interdiccion de la arbitrariedad de los poderes puiblicos
sustenta la plenitud del control jurisdiccional sobre la discrecionalidad admi-
nistrativa, en tanto la actuacion administrativa en todo supuesto se encuentra
sometida a la razonabilidad®"'.

En este punto cobra particular importancia el componente técnico re-
glado que Martin Mateo establece como distintivo del derecho ambiental.
Las normas ambientales incluyen prescripciones rigurosamente técnicas que
determinan y cifran los niveles de emision o de inmisién, de vertido, etc. As-
pectos normativos sustanciales se contiene en anexos y en cuadros de doble
entrada que precisan las condiciones en las que deben realizarse las activida-
des afectadas. La discrecionalidad administrativa y del propio jurista se en-
cuentra rigidamente encorsetadas en el marco técnicamente precisado para la
regulacion de las conductas™?.

Pero el decisor conserva un margen importante para alcanzar una solucion
sustentable. Ocurre a esto un principio sustantivo del derecho ambiental cual
es el de progresividad o gradualidad®”. Un punto que no merece cuestiona-
miento es que el ejercicio de la potestad discrecional opera siempre dentro de
la Constitucion y de los principios que la nutren, cuya esencia es no transgre-
dir la prohibicién de la arbitratiedad o razonabilidad**, y que en el derecho
ambiental hace referencia al principio de sustentabilidad.

260. SABSAY, Daniel y Di Paola, Maria Eugenia, “E/ daiio ambiental colectivo y la nueva ley general del ambiente”, Anales de
la Legislacién Argentina, Boletin Informativo afio 2003, N° 17, pp 1-9, La Ley.

261. CASSAGNE, Juan Carlos, La discrecionalidad administrativa y el control judicial, 1.a Ley, 8 de setiembre de 2008,
pagina 6.

262. MARTIN MATEO, Ramén, Tratado de derecho ambiental, Talvinm, Madrid, 1991, vol. 1. pag. 94.

263. Art. 4, Ley 25.675: 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.

264. CASSAGNE, Juan Catlos, ob. cit.
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En nuestro caso, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en su sentencia
del 20 de junio de 20006, con una expresion memorable, estable el limite a la
discrecionalidad en materia ambiental: “E/ 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 daio ambiental no configuran una mera expresion de buenos
) deseables propdsitos para las generaciones del porvenir, supeditados en su eficacia a una
potestad discrecional de los poderes piiblicos, federales o provinciales, sino la precisa_y posi-
tiva decision del constituyente de 1994 de enumerar y jerarquizar con rango supremo a un
derecho preexiistente. .. (considerando 7°)°%.

En la causa LLancanelo, la Corte local confirmé la nulidad de la respectiva
DIA, considerando que;

“La resolucion impugnada adolece de la ilegalidad manifiesta que exige la nor-
mativa bdsica que hace procedente a la accion de amparo. Esto es asi en la medida en
qgue la Resolucion impugnada antoriza una excplotacion hidrocarburifera asumiendo el
riesgo cierto de quebrantar la probibicion legal expresa del art. 25 de la 1ey 6.045. Es
mids, los principios que inspiran el art. 41 CIN se condicen con el resultado del reclano
en las instancias inferiores. .. En nuestro caso, podemos decir: la duda es fatal para
el proyecto de excplotacion hidrocarburifera en tramite. Los principios constitucionales
mids la probibicion legal exigen el resultado producido por la Juez de Primera Instan-
cia: “‘corresponde antes delimitar el area natural protegida” **.

Entonces la discrecionalidad administrativa esta delimitada por la fi-
nalidad sustancial de la DIA: la preservacion del ambiente, la cual establece la
medida de una decision razonable o exenta de arbitrariedad.

5. La DIAy el principio de precaucion

Los estudios y actos previos a la emisién de la DIA pueden identificar
aspectos ambientales donde no se alcance la certeza cientifica necesaria sobre
determinadas condiciones ambientales lo que dificulta en principio las medi-
das que eviten el probable dafio ambiental. En estos casos, cuando se estime
que el mismo puede ser grave o irreversible corresponde hacer aplicacion del
principio de precaucién®”.

Desde la perspectiva del derecho ambiental, la incertidumbre es abordada
mediante la aplicacién del principio de precaucion, que al igual que el princi-

265. C.S.J.N.: Sentencia del 20/06/06, Considerando 7°, en M. 1569. X1L.., competencia originaria, “Mendoza,
Beatriz Silvia y otros ¢/ Estado Nacional y otros s/ dafios y perjuicios (dafios derivados de la contaminacion
ambiental del Rio Matanza Riachuelo)”

266. CSJMza: “Y.PFE. Sociedad An6nima en j° 80.866 Asociacion Oikos Red Ambiental ¢/ Gob. de la Prov. de Mza.
p/ Acc. de Amp. S/Inc. Cas.”, LA LEY 2005-D, 552.

267. Art. 4, Ley 25.675: “Principio precautorio: Cuando haya peligro de dafio grave o irreversible la ausencia de in-
formacién o certeza cientifica no debera utilizarse como razén para postergar la adopciéon de medidas eficaces,

en funcién de los costos, para impedir la degradacién del medio ambiente”.
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pio de prevencion, interviene ex —ante del dafio ambiental®®. El principio de
precaucion constituye un plus adicional a la normal diligencia que resulta del
conocimiento cientifico y a las consecuentes practicas preventivas, e impone
al decisor, publico o privado, el deber de adoptar medidas eficaces cuando
haya peligro de dafio ambiental grave o irreversible. Un estudio de riesgo seria
una medida complementatia para su adecuada aplicacién.

Entonces, la aplicacion de este principio no supone necesariamente el re-
chazo del proyecto, exige que las medidas sean eficaces para impedir la degra-
dacion del medio ambiente. En caso que esto sea imposible de atender con

medidas precautorias razonables, correspondera el rechazo del proyecto®.

6. Criterios de evaluacion

La Declaracién de Impacto Ambiental, como culminaciéon de ese proce-
dimiento, debe contener las previsiones resultantes de la evaluacion de los
posibles impactos ambientales vinculados al emprendimiento a autorizar.

Para ello la ley exige que la autoridad “debera considerar en los analisis de los
resultados producidos en las distintas etapas del procedimiento” (art. 35). Esto
es, debera evaluarse la presentacion del proponente del proyecto, el dictamen
técnico, los dictamenes sectoriales, los dictamenes municipales, las opiniones
vertidas en la Audiencia Publica, toda otra documentacién o presentacion in-
corporada al expediente y que sea relevante para la toma de decision.

Para esta evaluacion la ley suministra criterios:

a. Bl ordenamiento ecoldgico provincial, con sus subsistemas e interac-
ciones;

b. Las disposiciones legales y planes de manejo de las areas protegidas
naturales y urbanas;

c. Los criterios ecolégicos para la proteccion de la flora y de la fauna, para
el aprovechamiento racional de los recursos naturales y para la proteccion del
ambiente;

268. Ver CAFFERATTA, Néstor, “E/ Principio Precantorio y el derecho ambiental”, Revista La Ley del 3 de diciembre de
2003.

269. Para ESTRADA OYUELA es obligatorio: ver “E/ principio o enfoque precautorio en el Derecho Internacional y en la ey
General del Ambiente”, Revista La Ley, del 22 de setiembre de 2003.

270. CIRIGNOLI, Sebastian R. v. Aguerre, Ramoén y otros Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de
Corrientes, sala 4%, 2* INSTANCIA.— Corrientes, noviembre 11 de 2009. “En cuanto a la efectivizacion del principio

precantorio, las directrices incorporan una nocion fundamental, que es la del manejo adaptativo , que deberia integrar como

7

s al monitoreo de los impactos de la gestion o de las decisiones basados en indicadores, la promocion de la investigacion para

reducir las incertidumbres, asegurar evalnaciones periddicas de los resultados de esa implementacion, recogiendo lecciones, revisando y

ajustando, cnando sea necesario, las medidas o decisiones adoptadas y establecer un eficiente y efectivo sistema de cumplimiento. En

este contexto, juegan los aspectos bdsicos de aplicacion y cumplimiento de las normas y un sistema de responsabilidad objetiva por
daro ambiental” (Conf. DI PAOLA, Maria Eugenia, ESAIN, José,” La Corte suspende el ecocidio en el bosque
saltefio”, en Rev. La Ley, 20/05/2009, 4).
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d. Las regulaciones sobre ordenamiento territorial y todas aquellas otras
concernientes a la preservaciéon ambiental;

e. Los objetivos de la politica ambiental provincial, la cual armonizara las
necesidades del desarrollo econémico y social con las del sostenimiento y
mejoramiento de la calidad de vida de los habitantes de la Provincia.

7. Contenido e instrucciones

La forma de la DIA en tanto resoluciéon de la autoridad ambiental compe-
tente, se conforma en la practica administrativa de considerandos que relatan
detalladamente el procedimiento y sus etapas.

En su parte dispositiva puede:

1°— autorizar la realizacién del proyecto tal como fue presentado;

2°— autorizarlo pero condicionado al cumplimiento de las instrucciones
que se establezcan como resultado de las observaciones técnicas y de las con-
sultas publicas;

3°— negar la autorizacioén para que se ejecute el proyecto.

Lo habitual, en caso que se autorice, es que se impongan instrucciones®.
estas fijan las condiciones en que debe realizarse, las medidas correctoras que
deben aplicarse y, ademas, las prescripciones pertinentes sobre el perfodo de
seguimiento de su adecuada puesta en practica.

Estas instrucciones integran el acto de autorizacion y constituyen normas
preceptivas que se imponen al proyecto. Su contenido es diverso. Segun el
proyecto pueden ser informativas, correctivas, organizativas. Otras veces im-
ponen condiciones econémicas, sociales, etc.

Se distinguen las instrucciones generales que comprenden cuestiones
institucionales, presentacion de informacién, permisos de acceso a la obra,
sistemas de monitoreo, planes de contingencias, presentacion de informes
periddicos, seguros ambientales, etc. Luego se establecen las instrucciones
particulares, distinguiendo aquellas que son obligatorias en todas las etapas
del proyecto de las que son exigibles en la etapa previa al inicio de las activi-
dades, en la etapa de construccion de las obras civiles o en la etapa de fun-
cionamiento del emprendimiento. Hay DIA como las mineras que establecen
normas relacionadas con el cierre de la mina.

La evolucion administrativa da cada vez mayor relevancia a la funcion de
vigilancia y control, en tanto se ha criticado que muchas veces la ejecucion de
los proyectos no responden a las instrucciones impuestas.

271. MARIENHOFE, Miguel, Tratado de Derecho Administrative, Bs. As., 1966, p. 349: “El significado practico de
las clausulas o elementos accidentales que se incluyan en el acto administrativo, consiste en que los efectos
de dicho acto sean mas extensos o mas limitados que los que el acto hubiere producido sin su inclusion. Las

clausulas o elementos accidentales se relacionan al contenido y objeto del acto”.
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8. Los estudios complementarios

Hay autorizaciones ambientales (DIA) que contienen como instruccién
la realizacion de estudios previos al inicio de la actividad. Funcionan como
condicién para la ejecucion del acto. Esto debe ser considerado con debido
cuidado. Si esos estudios son exigencias complementarias para una mejor rea-
lizacién de la actividad, no alteraria la sustancia preventiva de la DIA; pero si
los mismos estan destinados a identificar aspectos e impactos ambientales de
la actividad misma, que deberfan haber sido parte del procedimiento mismo,
la decision estarfa afectada de un vicio grave que provocaria su nulidad.

Miguel Marienhoff distingue la condicion suspensiva del modo. Respecto a la
condicién suspensiva expresa: “El acto discrecional ha de emitirse sobe la
base de la situacion de hecho existente en la actualidad, y no en mérito al
eventual o posible cambio que esa situacién tendra en lo futuro, lo que da
como resultado las improcedencia de la “condicion suspensiva” respecto al acto
administrativo. Los actos administrativos que se emitan sin la concurrencia
actual de los hechos que justifican su emision son actos viciados por falta de
causa o motivo”. En relacién al modo, que consiste en una especial obliga-
cion que el acto expresamente le impone al administrado, la considera valida
si se trata efectivamente de una obligacion a cargo del administrado, cuyo
incumplimiento podtia acarrear la extincion del acto por caducidad*™

En consecuencia, si esos estudios impuestos al administrado para la ejecu-
cion del acto debian formar parte de los estudios iniciales a presentar por el
proponente de la actividad, estaria en discordancia con la situaciéon de hecho
a evaluar, por lo que las conclusiones de la DIA no responderfan a la situacion
actual, en tanto no se evaluaron aspectos sustanciales de la actividad, afec-
tando el fin preventivo para conceder la autorizacion. Luego ella padeceria
de un vicio grave de la voluntad previo a la emision del acto, en su forma o
en su objeto*”. Por el contratio si esos estudios impuestos al administrado
simplemente son un modo para la mejor ejecucion del mismo, serfan validos.

9. Revision posterior

L revision posterior de la DIA se sustenta en el art. 23 del decreto regla-
mentario N° 2109/94 de la Ley N° 5.961. Esta posibilidad, en principio, tiene
un caracter limitado: cuando con posterioridad a la DIA se dictaren o adop-
taren normas de calidad superior o de mayor rigurosidad a las establecidas en
el proyecto aprobado.

Pero el procedimiento de Informe de Partida previsto por el mismo decre-
to reglamentario puede llevar a la revision de la DIA, trascendiendo el criterio
normativo mas restrictivo del art. 23, al determinar que:

272. MARIENHOFE, Miguel, Tratado de Derecho Administrative, Bs. As., 1966,351-354.
273. Arts. 52 inciso b), 60 inciso b) y 68, Ley de procedimientos administrativos de Mendoza N° 3.909.
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ARTICULO 24: Las obras y actividades comprendidas en el Anexo I de la

Ley N° 5.961, que a la fecha de entrada en vigencia de la presente reglamentacion

se encuentren concluidas o en proceso de conclusion y/o de ejecucion, y cuando a

criterio de la Autoridad de Aplicacion hayan devenido en riesgosas para el medio

ambiente, deberdn presentar en el plazo que en cada caso se establezeca un Informe

de Partida, con el objeto que las mismas sean corregidas o adaptadas de acnerdo

a las posibilidades técnicas y conforme a los requerimientos que oportunamente se

establezean...

La norma en principio es aplicable a proyectos sin DIA por ser anteriores

a la Ley 5.961, pero la administracion ambiental ha hecho uso de este pro-

cedimiento de oficio o por denuncia con un criterio amplio, comprendiendo

actividades posteriores, respondiendo a los objetivos fundamentales de la ley.

En materia minera procede la revisién bianual de la DIA (ley N° 24.585 y

decreto N° 820/2006). Esta obligacion no esti en la ley ni en reglamentacion

para las demas actividades pero ha sido incorporado por la autoridad provin-
cial de aplicacion en las DIA para cada proyecto autorizado.

10. Extincion

La DIA, entre otras causales, puede extinguirse por expiracion del plazo,
por imposibilidad de hecho sobreviniente o por caducidad.

La caducidad es una forma de extinciéon del acto administrativo por el
incumplimiento grave y culpable de las obligaciones sustanciales impuestas al
administrado. Es pues una pena, una sancién administrativa®™*. Procede en la
medida que el incumplimiento de las obligaciones por el interesado fueron la
condicién del otorgamiento de la DIA. El contenido de la DIA impone obli-
gaciones diversas a la ejecucion del proyecto. En cada caso debera considerar-
se la importancia de los incumplimientos para proceder a aplicar esta sancion.

En relacion a la imposibilidad de hecho sobreviniente, corresponde de-
clarar la extincién de la DIA ya que la realidad evaluada ha devenido en in-
compatible con el proyecto, privando de causa a la autorizaciéon otorgada
(por ejemplo, si un aluvién modifico el sitio en el que se habia autorizado una
construccion residencial).

En la regulacion de la ley 5.961, la DIA no tiene un plazo de vigencia; no
obstante, el sentido comuin y razones de interés publico imponfan que ella
no podia ser dictada 7 eternum, es decir para producir sus efectos sin limita-
cion espacio—temporal. ILa autoridad provincial comenzé a establecer en cada
DIA un limite de vigencia de dos anos desde su emision.

Este tema junto con la modificacioén sobreviniente de las circunstancias
facticas exige una consideraciéon mayor, que se analiza en el punto siguiente.

274. Art. 102, Ley 3.909; GORDILLO, Agustin, Tratado de Derecho Administrativo, Tomo 3, El Acto Administrativo,
Bs As, 2000, XIII-19.
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11. Modificacion de las circunstancias facticas y vigencia temporal

El tema de la vigencia temporal y de la modificacion de las circunstancias
facticas fue abordado en el fallo de la CSJMza: “Municipalidad de Lujan de
Cuyo ¢/ Gobierno de la Provincia de Mendoza s/ Conflicto de Poderes”.

Sin entrar en el analisis completo de esa causa, en lo que al tema se refiere,
el municipio de Lujan de Cuyo ante el dictado por la provincia de la reso-
lucién N° 858/2004 que da principio de ejecucion a las obras del proyecto
denominado “Complejo Penitenciario III — Mendoza” de Campo Cacheuta,
sostuvo que la DIA que lo aprobd, mediante resolucion N° 2405 del afio
1999, devino en ilegitima por el transcurso del tiempo.

La Corte rechaza el planteo municipal, ya que consideré que no demostrd
ninguna circunstancia que requiriera una especial intervencion de la justicia:
“Pues bien, las ragones ambientales denunciadas por el municipio son absolutamente in-
suficientes para impedir la construccion de una cdrcel que permita, esperemos, cumplir con
ese mandato. Ninguna de esas ragones se acerca, ni medianamente, a los casos en los que el
Poder Judicial ha intervenido en proteccion del ambiente” ™.

A pesar de ello, se desprende del mismo que de haberse demostrado el
cambio de circunstancias sobrevinientes, 1a solucion seria la nulidad de la
DIA. Sin embargo, se debe considerar que la extinciéon es excepcional y la
autoridad puede evaluar las nuevas circunstancias facticas y corregir la DIA
mediante cuando ello sea razonable al fin propuesto.

VI. El caso de la anulacion de una DIA.
Segunda causa de Llancanelo.

Se ha citado con frecuencia en este comentatio el fallo dictado en la causa
Oikos por la explotacién petrolera en Llancanelo. El proceso que le dio lugar
tuvo tres instancias, que por su trascendencia, justifica que se extracte lo mas
destacable de cada una de ellas.

275. Contintan los valiosos considerandos expresando: “En efecto, una circel no es una empresa altamente contaminante
(casos frecuentes para no antorigar una obray ver, entre muchos, Cassagne, Juan C., Sobre la proteccion ambiental, 1.1 1995—
FE~1217). La construccion no requiere talar o transplantar drboles (ver por ¢j. Municipalidad de Vicente 1.dpez ¢/ Meyoiysp s/
Amparo, citado por Valls, Claudia, Impacto ambiental, Bs. As. ed. Cindad Argentina 2002, pdg. 345); ni mucho menos,
erradicar bosques (Ver Sup. Trib. de Justicia de Nenguén, 6/8/ 1999, JA 2000~I111-650, con nota de Calegari de Grosso,

g

Lydia, Algunas reflexiones sobre la evalnaciin del impacto | a propdsito de una sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de la provincia de Neuquén); no supone la construccion de una muralla de 30 fm sobre un rio (Roca, Magdalena ¢/
Provincia de Bs.As., citado por Valls, Claudia, Inpacto ambiental, Bs. As. ed. Cindad Argentina 2002, pdg. 339); no produci-
rd, ella misma, envenenamiento de rios, arroyos o napas subterraneas (ver casos comentados por Valls, Mario, E/ impacto ambien-
tal de un sobreseimiento penal, 1.1 1993—A—1152); ni supone el depdsito de residnos peligrosos; ni la liberacion de arsénico al
aire (ver caso comentado por Freeland, A.)Permiso para contaminar: permiso para matar? Las antorizaciones administrativas y el

delito ambiental, en Cuadernos de Doctrina y jurisprudencia penal, ajio 111, n 12, pag. 253), ere.”
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1. Antecedentes

E/ conflicto tuvo su origen con la presentacion de YPF S .A. (REPSOL YPF),
el 12 de mayo de 2000, ante el Ministerio de Ambiente y Obras Priblicas, de la
Manifestacion General de Impacto Ambiental del Plan de Accion— 11 Etapa—
Proyecto 2000 — Area de Explotacion Petrolera 1 lancanelo — Departamento Ma-
largiie — Provincia Mendoza, Malargiie, por el cual pretende explotar hidrocarbu-
ros a través de ocho pogos, dos de los cuales son nuevos y los restantes son activados
mediante distintos procedimientos.

El Ministerio dio inicio al procedimiento de Evaluacién de Impacto Am-
biental que establece la ley N° 5.961. Procedimiento administrativo destinado
aidentificar e interpretar, asi como a prevenir, las consecuencias o efectos que
proyectos publicos o privados, pueden causar en el ambiente (art. 20).

En relacién al proyecto hidrocarburifero, durante el procedimiento se re-
cabaron dictamenes (técnico y sectoriales), se requirié opinion del Comité
Ramsar — Argentina, a la Secretarfa de Desarrollo Sustentable y Politica Am-
biental de la Nacion, se realizé la audiencia publica el dia 30 de agosto de
2000 v, finalmente, se dicté la DIA mediante Resolucién N° 109/2003%7.
Esta resolucion declaré que la empresa YPF S.A. (REPSOL YPF) dio cum-
plimiento al Procedimiento de Evaluaciéon de Impacto Ambiental (art.1) y,
como consecuencia, le otorga la correspondiente Declaracion de Impacto
Ambiental, de acuerdo al articulo 36°, inc. a) del Titulo V — Del Impacto Am-
biental— de la ley N° 5.961, para las operaciones de perforacion de los pozos
de desarrollo que se detallan en ella (art.2).

Por su importancia en el conflicto transcribimos el articulo 7° de la resolucion:

ARTICULO 7° La Unidad de Gestion Ambiental 1lancanelo colaborari
con la Direccion de Recursos Naturales Renovables para hacer efectiva la men-
sura adwinistrativa que implique la determinaciin del limite del Area Natural
Protegida — Reserva Faunistica Laguna de 1lancanelo, de conformidad a las
previsiones del Decreto—I_ey N° 9/ 80.

Contra esta resolucion OIKOS interpuso accion de amparo, con el objeto
de que se declare inconstitucional e inaplicable la DIA respectiva, resolucion
n° 190/2003 del Ministetio de Ambiente y Obras Publicas; denuncia para ello
vicios en el procedimiento de impacto ambiental y el no establecimiento de
los limites geograficos de la Reserva Faunistica Llancanelo. Pidié que se apli-
que en dicha declaraciéon de impacto ambiental el art. 25 de la ley 6.045 y sus
concordantes que prohiben la actividad petrolera dentro de las areas naturales
protegidas provinciales.

La accién promovida sostuvo que la resolucién impugnada conculca los
derechos constitucionales a un medio ambiente sano y a la informacién am-
biental, como asi también los principios de legalidad, razonabilidad y seguri-

276. B.O.M. 21 de enero de 2003.
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dad juridica, y la jerarquia de las normas consagrada en el art. 31 de la Cons-
titucion Nacional (CN).

La posicion de la Provincia en su defensa se centr6 en el Decreto — Ley N°
9/80, que crea la reserva natural, establece su delimitacion (art.1°) y regula la
exploracion o explotacion de recursos naturales no renovables existentes en
ella (art. 7). En tanto el proyecto sometido a estudio se encuentra fuera del
area protegida conforme el decreto aludido, considera aplicable la ley 5.961
como el instrumento legal que corresponde aplicar en este caso. No siendo
por esta circunstancia aplicable la ley 6.045.

Lo mismo sostuvo la empresa petrolera que interpreta que no puede sos-
tenerse una prohibicion absoluta en zonas que no se encuentran demarcadas
y que los trabajos autorizados estan fuera de la zona de reserva.

En la primera instancia se estim6 procedente la accién de amparo pro-
movida por Asociacion Oikos Red Ambiental, y, en consecuencia, declard
la inconstitucionalidad de la resolucién N° 190/2003 del Ministerio de Am-
biente y Obras Publicas que aprueba la Declaraciéon de Impacto Ambiental
del denominado Plan de Accién 11, Proy. 2000 de Explotacion Petrolera del
area Llancanelo®”.

La segunda instancia rechazé las apelaciones de la empresa petrolera, de
Fiscalia de Estado, Y.P.E S.A., y del Poder Ejecutivo de la Provincia™®.

2. La sentencia de la Suprema Corte
de Justicia de Mendoza (11/03/2005)*"
Con el voto del miembro preopinante, Dr. Alejandro Pérez Hualde, la
Suprema Corte de Justicia dicté sentencia definitiva el 11 de marzo de 2005,
en la causa n® 78.245 caratulada: “Y.P.E Sociedad An6nima en j° 80.866 Aso-

277. Expte. N°80.866. “Asociacion Oikos Red Ambiental C/ Gobierno de la Provincia de Mendoza p/ Accion de
Amparo” (15 Juzgado Civil, Comercial y Minas de Mendoza).

278. Expte. n° 80.866/36.237, caratulada: “Asociacion Oikos Red Ambiental C/ Gobierno de la Provincia De
Mendoza” P/ Amparo”.

279. Este fallo ha sido objeto de los siguientes analisis doctrinarios: MOULES, Andrés G., “Cosas que no tienen
repuesto”, La Ley, T 2005-D, p. 451; ABALOS, Marfa Gabriela, “A propésito de la tradicién ambientalista de
la jurisprudencia mendocina”, Ta Ley, T° 2005-D, p. 552; y La Ley Gran Cuyo, T° 2005, p. 655; ELIAS, José
Sebastian, “Supremacia, argumentacion constitucional y protecciéon ambiental en una sentencia notable (a pro-
pésito del fallo “Oikos”), La Ley Gran Cuyo, T° 2005, p. 357; GIORDANO, Aldo L., “Ecologifa, politica y pe-
tréleo”, La Ley Gran Cuyo, T° 2005, p. 2306; GASCON, Santiago José, “Accién de amparo y derecho ambiental.
“Oikos” y las generaciones futuras”, La Ley Gran Cuyo, T° 2008, p. 1025; ESAIN, José, “Los principios de
conservacion de la integridad del sistema ecoldgico y de la proteccion de la biodiversidad en cuanto al desarro-
llo sostenible en las dreas naturales”, Revista de derecho ambiental, Buenos Aires, Lexis Nexis, 2005, N° 3, p.
238; PIGRETTI, Eduardo A., “El derecho ambiental existe”, Diario Judicial, www.diatiojudicial.com, martes
29 de marzo de 2005; ZEBALLOS de SISTO, Maria Cristina, “El sistema de areas protegidas de la Argentina y
las actividades econémicas”, El Derecho — Diario Ambiental, www.elderecho.com.ar, lunes 25/07/2005. PIN-
TO, Mauricio, “El nuevo paradigma ambiental y su aplicacion judicial”, en PARELLADA, C. y PARELLADA,
A. (dir), Mdximos Precedentes: Suprema Corte de Justicia de Mendoza, T° 111, La Ley, 2013, p. 1.
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ciacién Oikos Red Ambiental ¢/ Gob. de la Prov. de Mza. p/ Acc. de Amp.
S/Inc. Cas.”.

La sentencia se caracteriza por tener una minuciosa relaciéon de los ante-
cedentes que dieron lugar al conflicto, la pretension de los accionantes, la de-
fensa de la Provincia, la intervencion de la empresa petrolera y las instancias
que precedieron a la intervencion del maximo tribunal provincial.

3. Las cuestiones resueltas
Luego del analisis de estos antecedentes, el voto avanza en los temas a
resolver. Transcribimos algunos de sus principales puntos.

a. Aplicacion de la Ley N° 6.045

“La totalidad de los recursos extraordinarios intentados por las partes se fundan
en temas relacionados con la aplicacion —o no— de este precepto legal”.

“En tal sentido consideramos acertada la afirmacion del dictamen del serior
Procurador General al sostener que ‘es insostenible pretender que la actividad en
Lilancanelo se rige solo por el dec. 9/80 y la ley 5.961 cuando la ley 6.045 la in-
cluye exipresamente (art. 78°), y en primer término como Area Natural Protegida
'y ha sido expresamente seialada en el acta acuerdo del 26 de diciembre de 2001
celebrada por YPE, e/ DGI y el Ministerio de Medio Ambiente. No puede sostener-
se la preeminencia del Dec. 9/80 (BO 17/03/80) porque ademds de ser anterior
a la ley 6.045 se trata de una norma de inferior jerarquia (art. 31 CN). No hay
espacio para interpretar que el dictado de nna ley tuvo por finalidad no ser aplicado
—a pesar de mencionarla— en una de las gonas mids sensibles ante el desarrollo de
una actividad extractiva, por lo que debe considerarse que la ley 6.045 es norma
especial de aplicacion al caso”.

b. El orden piiblico

“Se trata de una norma de orden piiblico que rige y modifica las normas ante-
rigres sobre el objeto regulado y que se impone sobre las relaciones juridicas; asi reza
su art. 1% “Esta ley tiene por objeto establecer las normas que regiran las dreas
naturales provinciales y sus ambientes silvestres”.

“E/ cardcter senalado de orden priblico descarta también la posibilidad de plan-
teos acerca de presuntos derechos adquiridos a continuar con explotaciones que esa
normativa legal prohibiera expresamente, como es el caso concreto de la explotacion
de hidrocarburos dentro de las dreas naturales protegidas”.

¢. El alcance de la jurisdiccion a la luz de la ley 6.045

“ensuart. 25 gue en las ZONAS DE USO CONTROILADO, solo se
podran realizar aguellas actividades econdmicas cuyo efecto sobre el entorno o ecosis-
tema sean de cardcter conservativo o recuperativo, quedando expresamente probibi-
dos cualquier clase de exiplotacion minera y de hidrocarburos, la caza y pesca comer-
ctal y la introduccion de especies de flora y fauna exoticas. ...”. “Consecuentemente,
debe quedar descartado del andlisis jurisdiccional lo relacionado con la conveniencia
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0 no de explotar hidrocarburos en la Reserva Faunica Laguna Llancanelo’ por
cuanto la misma ley determina en su art. 78 que “son Areas Naturales Protegidas
integrantes del sistema a la fecha de la promulgacion de la presente ley, sin perjuicio
de las que se incorporen en el futuro, las siguientes: a) reserva faunica 1aguna
Lilancanelo (decreto n° 9/80)”.
d. Jerarquia normativa
“No existe arbitrariedad en la aplicacion de la ley 6.045, atento a su natu-
raleza y a su especificidad respecto de la Zona Natural Protegida de 1 lancanelo.
De ningrin modo puede pretenderse la aplicacion del antigno decreto de tal forma de
hacerlo prevalecer sobre la ley”.
e. El plazo o la extemporaneidad
“En cuanto al argumento de que la accion de amparo habria sido interpuesta en
Jforma extempordnea, no puede considerarse arbitrario el razonamiento de las ins-
tancias anteriores en tanto y en cuanto han considerado que interviene en el caso un
interés priblico de especial atencion. Ya reseriamos el cardcter eminentemente priblico
del derecho ambiental y a su directa y operativa raiz constitucional expresa en el art.
43 CN cuyo primer pdrrafo establece que el amparo ‘se extiende no solamente a lo
que acaece 0 acaecid, sino también a lo que pueda acaecer’ (Alberto Antonio Spota,
Andlisis de la accion de amparo en los términos del articulo 43 de la Constitucion
Nacional, E.D. 163—772).”
f- Prevencion
“El acogimiento de la accion de amparo ha impedido que se avance en la ex-
Plotacion hidrocarburifera sin estar absolutamente despejada toda duda acerca de si
dicha explotacion se encuentra dentro o fuera de la ‘reserva fannica Laguna I lan-
canelo’. Es la solucidn que se imponia”.
g. Precaucion ante la duda
“El rango de los derechos de tercera generacion es la solucion que correspondia
esta respuesta pues en el caso de la proteccion del ambiente en el marco del art. 43
CN ocurre algo parecido a lo que la jurisprudencia de la Corte Suprema de la Na-
cion ha establecido respecto de los derechos de ignal rango protegidos por el art. 42
CN: “la duda es fatal para el concesionario” (IL, 1999—F, p. 454, ver Agustin
Gordillo, Tratado de Derecho Administrativo, tomo 2, La defensa del usuario y
del administrado, 4° edicion, Fundacion de Derecho Administrativo, Buenos Aires,
2000, p. VI-20, nota 3.38). En nuestro caso, podemos decir: la duda es fatal
para el proyecto de explotacion hidrocarburifera en tramite. 1os principios cons-
titucionales mds la probibicion legal exigen el resultado producido por la Juez de
Primera Instancia: “corresponde antes delimitar el drea natural protegida”.
b. llegalidad manifiesta
“La Resolucion impugnada adolece de la ilegalidad manifiesta que exige la
normativa bisica que hace procedente a la accion de amparo. Esto es asi en la
medida en que la Resolucion impugnada antoriza una explotacion hidrocarburifera
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asumiendo el riesgo cierto de quebrantar la probibicion legal expresa del art. 25 de
la ley 6.045. Es mads, los principios que inspiran el art. 41 CN se condicen con el
resultado del reclamo en las instancias inferiores”.

i. Daiio ambiental

“Es importante poner de manifiesto especialmente que la palabra ‘nitigar’ signi-
fica, segrin el Diccionario de la Real Academia de la 1engua Espariola: “moderar,
aplacar, disminuir o suavigar algo riguroso o dspero’. No significa eliminar o evitar
el impactoy solo suavizarl.”

J. La delimitacion del drea

“Una cosa es la delimitacion geografica de la Laguna Ilancanelo y otra muy
distinta es la determinacion del alcance del concepto “reserva faunica Iagnna I lan-
canelo”. Y agrega: ‘Se trata de la determinacion del drea faunica que puede o no
cotncidir con el predio fiscal, puede abarcar propiedades privadas”.

“Senala acertadamente esa misma doctrina citada que ‘El drea natural prote-
gida Llancanelo no tiene limites rigidos, a modo de lineas demarcatorias propia del
deslinde de inmmebles. Al ser un sistema ambiental compuesto por miiltiples elemen-
tos (suelo, flora, fauna, agna, etc.) configurativo de un ecosistema con biodiversidad
propia, requiere del estudio, andlisis e investigacion de especialistas en distintas
disciplinas vinculadas a la ecologia. Ellos establecerdan en base a la ciencia, cudles
son los contornos mds o menos eldsticos sobre el terreno, que configuran el sistema
Llancanelo, y consecuentemente, el drea natural protegida especificamente” (Mathus
Escorihuela, ob. cit., p. 634).”

La esencia de la sentencia es el tema de la delimitacion de drea protegida. Tema
que fue objeto de recurso de aclaratoria, en tanto la duda es que la delimitacion, tal
cual se expresa en el fallo, no aleance una demarcacion territorial definitiva y cierta
que otorgue a la actividad petrolera o minera, incluso en la proximidad de otras
dreas protegidas provinciales, la necesaria seguridad de sus derechos. Al respecto, el
maximo tribunal provincial explicitd:

“Deberd considerarse preponderantemente, y de un modo razonable, los compor-
tamientos de la fauna protegida cuya afectacion se ha determinado, tanto en natu-
raleza como magnitud, en el informe acompanado a la Manifestacion General de
Impacto Ambiental de REPSOL YPFE ...Es decir, debe deterninarse de tal nodo
de evitar lo que se presenta ostensiblemente como un resultado erroneo de la demarca-
cion obrante en Catastro...como es la comprobacion cierta de gue las aves protegidas
se encuentran dentro de la reserva y algunos de sus lngares de nidificacion ( como las
vertientes del Cari Languen y de 1os Menucos) afuera. Se trata en definitiva de
determinar los limites biolggicos a que hace referencia el ya mencionado informe de
la Mision Ramsar de asesoramiento en su punto N° 132...7 %

280. Auto aclaratotio de fecha 8 de abril de 2005.
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k. La participacion

“La delimitacion del area deberd respetar el principio de participacion propia de
la actividad reglamentaria de la Administracion y no podrd ser una exclusiva deter-
minacion unilateral de alguna reparticion dependiente de la provincia demandada.
No se trata de una mensura que delimite el inmmueble fiscal o de una mensura con
todas la formalidades legales como ha sugerido especializada doctrina local (ver Mi-
guel Mathus Escoribuela, Tutela judicial del ambiente, en nota al fallo de primera
instancia de estos actuados, en La 1ey Gran Cuyo, 2003, p. 631).”

Este tema también fue objeto de recurso de aclaratoria. Al resolver, el mdaximo
tribunal provincial considerd *':

“La presencia de mecanismos de participacion en la elaboracion de las normas
de efectos generales, como lo es la que se dicte como consecuencia de la mencionada
demarcacion del drea, ha sido considerada implicita en la Constitucion Nacional por
la doctrina desde hace ya mucho tiempo ( Agustin A. Gordillo, La administracion
paralela, Cnadernos Civitas, Madrid, 1982, p.32) y se encuentra exigida como obli-
gacion de los estados por normas supranacionales que nos obligan expresamente (art.
75 inciso 22 CIN). Tales como el Pacto de San José de Costa Rica (art. 23.1), la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos (art.22.1), el Pacto Internacional de
los Derechos Ciiles y Politicos (art.25), la Declaracion Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre (art. XX)...”” Mis adelante subraya: “..es un modo de insistir
en la doctrina de esta Sala en orden a prevenir nulidades, nuevos juicios y planteos”.

Art. 38: La autoridad de aplicacién podra ordenar la pa-
ralizacion de las obras o actividades efectuadas sin la D.1.A.
Asimismo, podra disponer la demolicion o destruccion de
las obras realizadas en infraccion, siendo los costos y gastos
a cargo del transgresor.

Art. 39: Las violaciones a las disposiciones de la presente
ley seran reprimidas con las siguientes penas:

a. Apercibimiento;

b. Multa de Un mil pesos ($ 1.000) a Veinte mil pesos ($
20.000) 2,

A los efectos de determinar la misma, la autoridad de
aplicacion debera tener en cuenta la gravedad de la transgre-
sion; el dafio presente y futuro realizado al medio ambiente
y la existencia de dolo o culpa por parte del infractor.

En caso de reincidencia, la multa a aplicarse podra ser ele-
vada hasta el décuplo del monto determinado en el inciso b.,

mediante resolucion fundada de la autoridad de aplicacion.

281. Auto aclaratorio de fecha 8 de abril de 2005.

282. Los montos se actualizan anualmente en la Ley Impositiva.
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VII. El control ambiental y las sanciones
administrativas

1. La sancién administrativa ambiental

El Derecho Administrativo sancionador se fortalece a partir del rol pre-
ponderante de la administracién ambiental en la proteccién del bien ambien-
te. Buteler justifica esto en: “Esa mejor condicion del derecho administrativo
sancionador para reprimir tales acciones es el producto de la ejecutoriedad
de la actividad administrativa y de su mayor inmediatez con el bien juridico
protegido: esa proximidad, a su vez, le facilita al poder administrador la posi-
bilidad de detectar aquellas conductas que deben ser tipificadas como ilicitas a
los fines de mantener el orden administrativo y proteger el interés publico”**.

“La potestad sancionadora carece de autonomia propia habida cuenta que
constituye una funcién instrumental ligada a los bienes juridicos que se pretende
proteger. Ello implica que debe ser concebida como el desenvolvimiento de una
actividad conexa a la competencia sustantiva asignada a la autoridad publica.
Esto es que si la autoridad publica pretende la proteccion de un bien juridico
(vgr. medioambiente, seguridad, etc.) mediante su regulacion puede establecer y
aplicar sanciones a quienes violen el plexo normativo que las prescribe”.

Anibal Falbo describe que: “La sancién administrativa ambiental posee la
potencialidad, tanto de evitar el agravio ambiental ain no consumado como
paralizatlo o hacerlo cesar cuando ya ha comenzado a ocurrir o no se ha
producido en su totalidad”. No pueden quedar circunscriptas a un apercibi-
miento o multa, la paralizacion, suspension o clausura de un establecimiento
deben formar parte de su repertorio. Mas aun, también pueden compren-
der la reparacion de las cosas, su recomposicion. Falbo dice: “Las sancio-
nes administrativas ambientales, de conformidad con los principios rectores
del derecho ambiental, podran impone la obligacién de realizar obras, tareas,
modificaciones o cambios de cualquier tipo para evitar o hacer cesar el dafio
ambiental, y asi hacer respetar los principios de prevencion y precaucion”.

ILa sancion es un medio indirecto para mantener la observancia de las nor-
mas, restaurar el orden juridico y evitar la prevalencia de los actos contrarios a
derecho. La sancion representa la ultima fase del proceso de produccion juridi-
ca: actualiza la vigencia del derecho. La sola infraccion de la legislacion adminis-
trativa es suficiente para que la imposicion de una sancion sea legitima aun ante
la inexistencia de un dafio concreto. Al ser innecesario el dafio, actia también
como aplicacion y ejercicio del principio de prevencion del derecho ambiental.

283. BUTELER, Alfonso, “Liuites de la potestad sancionatoria de la administracién”, 1.a 1ey 30/12/2010 , 1; La Ley
2011-A, 667 ; DJ 16/03/2011 , 1

284. BUTELER, Alfonso, “Liuites de la potestad sancionatoria de la administracién”, 1a 1ey 30/12/2010 , 1; La Ley
2011-A, 667 ; DJ 16/03/2011 , 1

285. FALBO, Anibal, “I_a sancion administrativa ambiental”, RDAmb.2-39.
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2. El control de 1la DIA

Se recuerda que la tutela constitucional (art. 41 segundo parrafo) com-
prende:

a) La tutela preventiva tendiente a evitar el dafio ambiental y solo ante su
produccion procede la recomposicion o la subsidiaria reparacion econémica.

b) La tutela reparadora, ocurrido el dafio ambiental, conforme el articulo
41 de la CN, la obligacion prioritaria es la de recomponer el ambiente.

En consecuencia, la tutela administrativa ambiental se materializa me-
diante instrumentos de prevencion (medidas de seguridad), represion (san-
ciones administrativas) y reparaciéon o restauracion (medidas complementa-
rias a las sanciones administrativas®®.

LLa ley establece un amplio sistema de controles y de vigilancia de la ejecu-
cion de la DIA, a fin de asegurar su cumplimiento y detectar las infracciones.
Asi, el decreto reglamentario N© 2109/94, en su Articulo 22, dispone:

La vigilancia y fiscalizacion de lo establecido en la Declaracion de Impacto
Ambiental tendra como efectiva velar por el cumplimiento estricto de las normas y
directivas allf establecidas para que, en relacion con el medio ambiente, la actividad
# obra se realice segrin las condiciones en que se hubiere antorizado. En caso de que
se comprobara alguna infraccion, serdn de aplicacion las sanciones previstas en el
Titulo V" de la Ley 5.961.

En el articulo 21 dispone:

Corresponde a los drganos administrativos sectoriales competentes, facultados para
el otorgamiento de la antorizacion técnica del proyecto de obra o de la actividad, el se-
guimiento y vigilancia del cumplimiento de lo establecido en la Declaracion de Impacto
Ambiental. Estos organismos con la periodicidad que en cada caso se indique remi-
tiran informes al Ministerio de Medio Ambiente, Urbanismo y 1 ivienda. Sin per-
Juicio de ello, el Ministerio de Medio Ambiente, Urbanismo y V ivienda podrin (sic)
efectuar en forma directa, por su intermedio o terceros designados al efecto, las compro-
baciones o inspecciones necesarias para verificar dicho cumplimiento. La Autoridad
de Aplicacion podra instrumentar la Auditoria Ambiental como instrumento idineo
para poner en_funcionamiento las disposiciones establecidas en el presente articulo.

Entonces, varias son las técnicas de control ex post:

1) A través de los organismos sectoriales competentes;
2) Inspecciones propias o a través de terceros.
3) Las auditorfas ambientales.

En la practica administrativa se han utilizados estas medidas. Incluso
convocando a universidades o centros de investigacion que emitieron el dic-
tamen técnico a asumir la funcién de auditores.

286. VILLEGAS MORENO, José Luis, Aproximaciin a la configuracion del derecho administrativo Ambiental en 1 enezuela,
XIII Congteso Venezolano de derecho ambiental, Universidad Simén Bolivar, Valle de Sartenejas, 27-28
octubre de 2011
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3. Ejecutividad y ejecutoriedad

La DIA esta nutrida de imposiciones que pesan sobre el proponente del
proyecto. Verificar e imponer su cumplimiento es una tarea central de la ad-
ministraciéon ambiental.

En tanto acto administrativo, la DIA se caracteriza como “exigible” u “obli-
gatoria”, esto es dotada de ejecutividad. Pero ademas, la administracién puede
estar facultada para imponer su cumplimiento forzoso, esto es lograr la ejecuto-
riedad del acto. Gordillo, expresa que sera: “ejecutorio cuando la administracion
tenga otorgados por el orden juridico, expresamente o en forma razonablemen-
te implicita, los medios para hacetlo cumplir ella misma por la coercidn, y que no
lo es cuando deba recurrir a la justicia para lograr su cumplimiento”'.

Entonces debe distinguirse entre coercion directa y coercion indirecta.
Gordillo las explica asi: “La coercion indirecta, cuando la administracion apli-
ca otro tipo de sanciones (multas, clausura, inhabilitacion, etcétera), a fin de
forzar al administrado a cumplir el acto. La ejecucién directa, por la misma
administraciéon o por terceros, con cargo al obligado a cumplir el acto. (Por
ejemplo, en la construccion de cercos y veredas: si el propietario no lo efec-
taa, lo hace la administracién por si o por terceros y le cobra el gasto al pro-
pietario.) Este caso puede también asimilarselo a alguno de los anteriores”>*.

También sefiala Gordillo: “la ejecutoriedad no constituye caracter propio,
permanente, del acto administrativo, sino que puede darse circunstancialmen-
te como una competencia de la administracion, independientemente del acto,
para ejecutarlo por si misma cuando la naturaleza del acto lo permite y en los
demas casos cuando el orden juridico en forma expresa y en los casos concre-
tos reconozca la administracion la potestad de utilizar la coaccién para hacer
cumplir su acto por la fuerza”*.

4. Las sanciones
Para la aplicacion de las medidas de coercion, la ley distingue cuando
se ejecuta una obra o actividad con DIA o sin haber obtenido la DIA.
La norma general®”, esta contenida en el art. 39, que establece la coercién
indirecta, cuando indica que:
Las violaciones a las disposiciones de la presente ley seran reprimidas con las
siguientes penas:

287. GORDILLO, Agustin, Tratado de Derecho Administrative, Teoria general del derecho administrativo, 1* edicion,
Buenos Aires, FDA, 2013, Tomo 8, 261.

288. GORDILLO, Agustin, Tratado de Derecho Administrativo, Teoria general del derecho administrativo, 1* edicion,
Buenos Aires, FDA, 2013, Tomo 8, 261.

289. Tratado de Derecho Administrativo, Tomo 3, El Acto Administrativo, Bs As, 2000, paginas V=36 y V-37.

290. Es importante destacar que esta es una norma general que trasciende el titulo en el que estd inserto y se

proyecta a toda la ley.
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a. Apercibimiento;

b. multa de Un mil pesos (§ 1.000) a veinte mil pesos (§ 20.000f".

A los efectos de determinar la misma, la autoridad de aplicacion deberd tener en
cuenta la gravedad de la transgresion; el dasio presente y futuro realizado al medio
ambiente y la existencia de dolo o culpa por parte del infractor.

En caso de reincidencia, la multa a aplicarse podri ser elevada hasta el décuplo
del monto determinado en el inciso b., mediante resolucion fundada de la antoridad
de aplicacion.

Estas medidas pretenden provocar por parte del infractor el cumplimiento
de sus obligaciones.

5. Coercion directa

Para las actividades en infraccion sin DIA, la ley es muy clara en su art. 38,
cuando dispone:

Art. 38: La antoridad de aplicacion podri ordenar la paralizacion de las obras
0 actividades efectuadas sin la D.IA. Asimismo, podra disponer la demolicion o
destruccion de las obras realizadas en infraccion, siendo los costos y gastos a cargo
del transgresor.

Se distingue:

a) La paralizacion de las obras o actividades;

b) la demolicién o destruccion de las obras en infraccion.

El caracter sancionatorio de las medidas se desprende de la infraccién a la
ley. Debe cumplirse el procedimiento establecido en el art. 26 de la reglamen-
tacion, con la imposicion de las sanciones correspondientes, estableciendo
como medida accesoria la paralizacion de la actividad o la demolicién o des-
truccion de la obra. Se debe otorgar un plazo de cumplimiento bajo apercibi-
miento de ejecutarlas la administraciéon por si o por tercero.

Corresponde interpretar la eventual medida de paralizacion de las obras.
Como tal supone que se trata de una medida transitoria, hasta tanto se adop-
ten medidas de correcciéon o de compensacion. Esto requiere considerar el
grado de avance si es menor, puede imponerse el procedimiento de EIA; pero
en caso de que la obra esté casi concluida o concluida, el Informe de Partida
es el instrumento para disponer las correcciones y/o compensaciones nece-
sarias. En este punto, se sugiere acudir a lo visto en la sentencia de la SCJ]Mza
sobre barrios sin DIA en Guaymallén, en cuyos considerandos se encuentra
el razonamiento que distingue el grado de avance de las obras para la adop-

291. Anualmente la ley Impositiva actualiza estos montos; la ley del afio 2016 dispone: X. Multas de acuerdo al
Articulo 39° de la Ley N° 5.961 de $ 1.875 a $ 125.000. A los efectos de determinar la misma, la autoridad de
aplicacion debera tener en cuenta la gravedad de la transgresion, el dafio presente y futuro realizado al medio
ambiente y la existencia de dolo o culpa por parte del infractor. En caso de reincidencia, la multa a aplicarse

podra ser elevada hasta el décuplo del monto determinado en el inciso.
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cion de la decision mas adecuada con sujecion al principio de proprocionali-
dad®”. El ultimo pérrafo del art. 25 de la reglamentacién justifica realizar esta.

Otra cuestion es cuando se trata de una infraccion al contenido mismo
de la DIA, ¢estas medidas de ejecucion forzosa proceden en caso de que el
infractor detente una DIA? ;Puede seguir adelante con el emprendimiento
haciendo caso omiso a las medidas de coercion indirecta? ¢Queda limitada la
administracion ambiental a las sanciones del art. 39?

Para dilucidar esto se requiere analizar nuevamente el art. 38 de la ley, que
establece la coercion directa para el caso de ejecucion de actividades sz DIA.

Tal como se ha visto en el punto respectivo, tratindose de una infraccion
a la autorizacion (DIA) y atendiendo a la gravedad del incumplimiento, pro-
cederfa la caducidad (extincion) de la DIA en tanto sancién administrativa
aplicable, conforme a los articulos 102 y 103 de la LPA. En consecuencia al
producirse la extincion de la autorizacion, serfa aplicable la coercion directa o
forzada prevista en el art. 38.

Sin perjuicio de ello, la administracion tiene la facultad de requerir la eje-

cucién judicial de las medidas de coetcion indirecta™”.

6. El procedimiento sancionatorio
LLa reglamentacion establece:

Articulo 26 — PROCEDIMIENTO. Las infracciones al presente régimen
normativo serdin sancionadas con las penas establecidas en el art. 39 de la 1ey
5.961, conforme al signiente procedimiento:

1) Constatada la infraccion se labrard acta en el lugar del hecho por el inspector
a cargo donde deberdan constar todas las circunstancias facticas de la misma y los
datos personales del presunto infractor. Las actuaciones serdn elevadas en el plazgo
de tres (3) dias, salvo impedimento de fuerza mayor debidamente probado, a la
Autoridad de Aplicacion quien podra disponer medidas preventivas intertanto (sic)
se tramita el proceso.

2) El presunto infractor deberd producir descargo ante la Antoridad de Aplica-
cion en el término de cinco (5) dias, quien deberd ofrecer toda la prueba pertinente e
instalarla en el proceso.

3) Encontrandose los antos en estado, la Autoridad de Aplicacion dictarai reso-
Iucion en el plazo de diez (10) dias, pudiendo la misma ser recurrida en los términos
de la 1ey 3.909, siendo esta norma de aplicacion supletoria en todo aquello no
previsto en el presente régimen.

292. SCJMza Causa N° 87.619, caratulada “Municipalidad de Guaymallén en J° 215.893/29.857 Calderén, Horacio
Placido Del Valle Y Ot. C/ Municipalidad de Gllén. y Ots. p/ Acc. de Amparo s/ Inc. Cas.” ( 2006).
293. Art. 82, Ley 3.909.
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VIII. El Informe de Partida

1. El control permanente de las actividades

Ia Ley 5.961, si bien reglamenta el procedimiento de EIA en sus diversas
etapas de desarrollo, dej6 pendiente la situacion de las actividades preexistentes
a la fecha de entrada en vigencia de sus normas, que se encontraren concluidas
o en proceso de conclusion y/o de ejecucion, esto es de actividades sin DIA.

Para esto ultimo, el decreto N° 2109/94 introdujo un instituto denomina-
do Informe de Partida cuyo objeto original era evaluar el estado de actividades
o instalaciones en funcionamiento al momento de dictarse la reglamentacioén
de la ley, cuando a criterio de la Autoridad de Aplicaciéon hayan devenido en
riesgosas para el medio ambiente con el objeto que las mismas sean corregi-
das o adaptadas de acuerdo a las posibilidades técnicas. Este instituto ha sido
replicado por las ordenanzas que regulan el procedimiento a nivel municipal.

Pero su empleo se ordinarizo y se transformoé en un sistema corriente de
verificacion del funcionamiento ambientalmente aceptable de diversas activi-
dades, ain autorizadas con postetioridad a la reglamentacion de la ley**.

El fundamento para su aplicacion lo encontramos en los considerandos de
un fallo de la SCBA%*:

“En tal sentido, es de recordar que segiin doctrina consolidada de este Tribunal,
el art. 3 del Cddigo Civil establece que las leyes se aplicarin a partir de su entrada
en vigencia atin a las consecuencias de las relaciones y situaciones juridicas existentes,
es decir que consagra la aplicacion inmediata de la ley nueva, que rige para los hechos
que estdan in fieri o en curso de desarrollo al tiempo de su sancion; lo gue no puede

Juzgarse de acuerdo con ella son las consecuencias ya consumadas de los hechos pasa-

dos, gue guedan sujetas a la ley anterior, pues juega la nocion de consumo juridico (C.
101.610, sent. del 30-1X—-2009; C. 96.012, sent. del 17-111-2010; C. §4.480,

sent. del 16—111-2011; C. 107.516, sent. del 11-1"11-2012; entre muchas otras),
principio que no resulta violentado al exigirsele a la accionada la obtencion de la De-
claraciin de Impacto Ambiental, a partir de la entrada en vigencia de la ley 11.723

para la actividad que desarrolla, y que imperativamente le resulta exigible, a tenor de

lo normado en el Anexo 11, inciso décimo de la ya citada ley 11.723”.
Es decir, no hay actividad exenta de evaluacién, sea anterior o posterior a
la regulacion, cuando se estime que puede provocar impactos significativos.

2. El principio de progresividad

Los principios de prevencion y de precaucion fundamentan la amplitud
de su aplicacion. Pero es el principio de progresividad (art. 4, Ley 25.675)
el que le da contenido, posibilitando que las actividades en funcionamiento

294. Por ejemplo, en la Ley 7.722.
295. SCBA, causa C. 117.088 “Cabaleiro, Luis Fernando contra Papel Prensa S.A. Amparo”.
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se adapten a las nuevas exigencias ambientales. Conforme a este principio y
al ultimo parrafo del art. 25 de la reglamentacion, la resolucion que se dicte
como consecuencia de su tramite, puede establecer metas interinas y finales
respecto a la actividad evaluada.

En la reglamentacion:

TITULO IV — DE 1.AS EVALUACIONES PERMANENTES

ARTICULO 24 — INFORME DE PARTIDA. Las obras y actividades
comprendidas en el Anexo I de la Ley 5.961, que a la fecha de entrada en vigencia
de la presente reglamentacion se encuentren concluidas o en proceso de conclusion y/ o
de ejecucion, y cuando a criterio de la Autoridad de Aplicacion hayan devenido en
riesgosas para el medio ambiente, deberdn presentar en el plazo que en cada caso
se establezca un Informe de Partida, con el objeto que las mismas sean corregidas
0 adaptadas de acuerdo a las posibilidades técnicas y conforme a los requerimientos
que oportunamente se establezcan. En dicho Informe de Partida se establecerd:

1 — Localizacion con indicacion de las jurisdicciones municipales comprendidas.

2 — Relacion de todas las acciones inberentes a la actuacion de que se trate,
susceptibles de producir un impacto sobre el medio ambiente, mediante un exanmen
detallado de su funcionamiento.

3 — Descripcion de los tipos, cantidades y composicion de los residuos, vertidos,
emisiones o cualquier otro elemento derivado de la actnacion que se incorporen al
entorno, en especial, ruidos, vibraciones, olores, emisiones luminosas, emisiones de
particulas, efluentes, ete.

4 — Estimacion de los efectos que la obra o actividad ha producido sobre la
poblacion humana, la fanna, la flora, la vegetacion, el suelo, la gea, el aire, el agua,
el clima, el paisaye.

5 — Se indicardn las medidas previstas para reducir, eliminar o compensar los
efectos ambientales negativos significativos, asi como los procedimientos de anti y
descontaminacion depuracion y dispositivos genéricos de proteccion del medio ambien-
te. Dicho informe tendra caricter de declaracion jurada y debera ser suscripto por
profesional competente en la materia de gue se trate.

El instituto se pone en marcha cuando las obras o actividades hayan deve-
nido en riesgosas para el medio ambiente con el objeto que las mismas sean
corregidas o adaptadas de acuerdo a las posibilidades técnicas.

3. Las medidas de correccion o recomposicion

La reglamentacion introduce aqui un tema de enorme trascendencia. No
es suficiente la aplicacion de sanciones tradicionales cuando el ambiente se ha
visto significativamente alterado. Es necesario, por principio constitucional,
establecer medidas de correccion o de recomposicion. Se debe estimar que
estas medidas comprenden un amplio espectro, en tanto la recomposicion del
ambiente afectado asi lo requiera.
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En caso de no ser posible la correccion y resulten afectados elementos
ambientales valiosos, se podra disponer, conforme lo faculta el art. 38 de la
Ley 5.961, la paralizacion, anulacion, sustitucion, clausura, e incluso ordenar
la demolicién o destruccion de las obras causantes de tales efectos.

Se debe complementar esta norma con las atribuciones municipales re-
lacionadas con la habilitacion de las actividades, en tanto esas habilitaciones
pueden ser declaradas caducas cuando no exista posibilidad alguna de re-
conversion de la actividad. En algunos casos concretos, los municipios han
ordenado el traslado de la actividad®*.

La reglamentaciéon pone un limite a esta atribucion: debera armonizar las
necesidades del desarrollo econémico y social de la provincia con las del sos-
tenimiento del ambiente y mejoramiento de la calidad de vida de sus habitan-
tes. Esto nos remite a la causa ya vista de los barrios de Guaymallén sin DIA,
que la SCMZ resolvié con sustento en el principio de propotcionalidad®”.

Artienlo 25 — MEDIDAS CORRECTIVAS. Cuando la obra o actividad
establecida en el articulo anterior produzca impacto ambiental que rebase los linites
admisibles establecidos para tal tipo de obras o actividades, la antoridad de aplicacion
emplazara al responsable a proveer la aplicacion de las medidas correctoras o protecto-
ras que las conduzean a niveles adpisibles: en el caso de no ser posible la correccion y
resulten afectados elementos ambientales valiosos, se podra disponer conforme lo faculta
el art. 38 de la Ley 5.961 la paralizacion, anulacion, sustitucion, clansura, e incluso
ordenar la demolicion o destruccion de las obras cansantes de tales efectos.

De conformidad con los criterios establecidos en el articulo 35 de la 1ey 5.961,
en particular la Antoridad de Aplicacion deberd armonizar las necesidades del
desarrollo econdmico y social de la provincia con las del sostenimiento del ambiente y
mejoramiento de la calidad de vida de sus habitantes.

Siguiendo la secuencia y combinacion en la aplicacion de las medidas repa-
ratorias de la Directiva Europea sobre responsabilidad por dafio ambiental®®
y, adecuandolas al mandato tutelar y a la responsabilidad por dafio ambiental
del art. 41, CN. y al caracter colectivo del mismo (art. 43, CN), estas medidas
comprenden: 1) medidas primarias, tendentes a recomponer el ambiente a su
estado basico; 2) medidas complementarias, tendentes a compensar el hecho
de que la reparacion primaria no haya dado lugar a la plena restituciéon o
recomposicion, 3) medidas compensatorias, enfocadas a compensar las pér-

296. Es el caso del establecimiento de Cuyo Placas, respecto al cual la municipalidad de Las Heras dispuso su
traslado mediante Decreto 3662/06, aprobado por Ordenanza N° 71/06 del H. Consejo Deliberante y el
de Avicola Brugnoli, en el que la municipalidad de Maipt ordend su traslado por Decreto 134/14, aprobado
por la Ordenanza n° 5541.

297. SCJMza, Causa N° 87.619, caratulada “Municipalidad de Guaymallén en ]° 215.893/29.857 Calderdn,
Horacio Placido Del Valle Y Ot. C/ Municipalidad de Gllén. y Ots. p/ Acc. de Amparo s/ Inc. Cas.” (2000).

298. Directiva 2004/35/CE, de 21 de abril, sobre responsabilidad medioambiental en relacién con la prevencion y

reparacién de dafios medioambientales.

222



Comentario Ley n® 5.961

didas provisionales de los bienes ambientales que tengan lugar desde la fecha
en que se produjo el dafio hasta el momento en que la reparacion primaria
haya surtido su efecto, y, por dltimo; 4) la compensacion de las pérdidas pro-
visionales, o lo que es lo mismo, las pérdidas derivadas del hecho de que los
bienes colectivos danados no puedan desempenar sus funciones ecoldgicas o
prestar sus servicios ambientales hasta que hayan surtido efecto las medidas
primarias o complementarias.

4. Otras consideraciones

Contrario a lo que sucede con el Aviso de Proyecto, el Informe de Partida
es un procedimiento en el cual se estima la ocurrencia de impactos signifi-
cativos respecto de actividades en ejecucion, por lo que la administracion
ambiental debe garantizar la participacion ciudadana mediante audiencia o
consulta publica (art. 11 y 19, Ley 25.675). Lo mismo corresponde solicitar
el Dictamen Técnico que establece la Ley 5.961 en el procedimiento de EIA.

Art. 40: El costo de las Manifestaciones de Impacto Am-
biental sera soportado por el proponente del proyecto. La
reglamentacién determinara su valor atendiendo a cada tipo
de emprendimiento.

Asimismo, la autoridad de aplicaciéon fijara una tasa a
cargo del proponente, la que no podra exceder del costo co-
rrespondiente al del estudio de factibilidad técnica y econo-
mica del mismo.

Art. 41: La presente ley es complementaria del Dec. Ley
4.416/80 — Obras Publicas — y de la Ley 1.079/34 — Organi-
ca de Municipalidades — y sus modificatorias y de toda otra
norma que implique obras o actividades comprendidas en
el Art. 27.

Art. 42: Las disposiciones del presente Titulo seran re-
glamentadas dentro de los trescientos sesenta (360) dias de

la sancién de esta ley.

IX. Costos y ley impositiva

Una caracteristica del procedimiento es que el autor de la iniciativa, el
proponente del proyecto, tiene que asumir los costos de la actividad adminis-
trativa que provoca. Son a su cargo los estudios (MGIA, MEIA) y los hono-
rarios de sus profesionales, la publicaciéon de edictos y avisos de difusion, los
honorarios correspondientes por el Dictamen Técnico.
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La ley impositiva anual establece las tasas y su forma de calculo para los
principales servicios que la autoridad de aplicacion provincial presta para el
cumplimiento del procedimiento de evaluacion de impacto ambiental. Tam-
bién actualiza el monto de las multas.

X. Complementariedad provincial

La ley 5.961 importé una modificacion trascedente en el régimen de la
obra publica provincial. El procedimiento de EIA al ser obligatorio tanto
para obras publicas como privadas, someti6 a las iniciativas publicas, tanto si
se ejecutan por la misma administracion o por terceros, a su especial régimen.

Lo mismo sucede en la 6rbita municipal. La ley es armonica con nues-
tro régimen constitucional en cuanto corresponde a los municipios todo lo
concerniente a los servicios locales, pero éstos en ejercicio de sus potestades
deben cumplir con el procedimiento el cual forma parte del régimen legal
municipal.
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Titulo VI

Educaciodn, difusién y concientizacion
de la cultura de preservacion del medio

ambiente mendocino

Capitulo I

Educacion Ambiental

Art. 43: El Poder Ejecutivo, a través de los organismos
gubernamentales competentes, incluira la educacion am-
biental y los planes y programas de estudio de todos los ni-
veles de la educacion obligatoria y sistematica de la Provin-
cia de Mendoza.

Art. 44: Los fines de la Educaciéon Ambiental seran los
siguientes:

a. La ensefianza y practica de las normas de conducta y
convivencia, con sus fundamentos éticos y cientificos, que
formen en el educando una conciencia de su responsabilidad
frente a su projimo humano, a los vegetales o animales que
lo conduzca a no matar, no destruir, no derrochar —principal-
mente los recursos naturales no renovables—y no contaminar;

b. La formacion de ciudadanos conscientes e integrados
al medio ambiente total y sus problemas asociados, median-
te la ensefianza y aplicacion de los conocimientos adquiri-
dos, la concientizaciéon de actitudes, motivaciones y com-
promiso y el fomento de las aptitudes para trabajar en forma
individual y/o colectiva para la soluciéon de los problemas
actuales y la prevencion de los futuros;

c. Lograr en el educando una clara percepcion de lo que
es el medio ambiente, considerado globalmente, y de la es-
trecha y permanente interdependencia entre sus dos con-
juntos basicos el medio natural y el medio cultural;

d. La captacion de los problemas ambientales provocados
por causas naturales o derivadas de las actividades humanas;

e. La asuncién de las responsabilidades relativas a la
conservacion, defensa y mejoramiento del medio ambiente;

f. La apreciacion de la necesidad de una ética del medio

ambiente compatible con los objetivos de todas las activi-
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dades que afecten tanto a los recursos naturales como a los
asentamientos humanos;

9. El conocimiento cientifico de los procesos naturales
que mantienen el equilibrio de los ecosistemas y los conoci-
mientos especificos acerca de las relaciones fisicas, quimi-
cas, biolégicas, econémicas, socio—culturales y politicas que
engendra el medio ambiente;

h. La capacitacion de los educadores de todos los niveles.

Capitulo II

Financiamiento

Art. 45: El Poder Ejecutivo determinara las partidas ne-
cesarias para financiar el Programa de Politica y Gestion
Ambiental que se crea por esta ley, precisando la asignacion
presupuestaria para la educacion formal y las que garanti-
cen la difusion de las medidas y normas ambientales.

Art. 46: El programa estara dirigido a ensanchar las
bases de una opinién publica bien informada y propender
al logro de una conducta de los ciudadanos y personas ju-
ridicas publicas y privadas, estatales o no, inspirada en el
sentido de la responsabilidad de cada uno en lo referente a
la proteccion y mejoramiento del medio ambiente y su di-
mensién humana.

Art. 47: Con el objeto de lograr los objetivos fijados por
el presente capitulo, el Poder Ejecutivo requerira la partici-
pacion de personas e instituciones con reconocida versacion
en la materia.

Art. 48: El Poder Ejecutivo, por intermedio de la Direc-
cion de Informacion Publica, podra celebrar los convenios
necesarios tendientes a fomentar la contribucion de los me-
dios masivos de comunicacion social a la difusién de la pre-

servacion del medio ambiente.

I.— El mandato tutelar educativo
El articulo 41 CN contiene un mandato tutelar del ambiente dirigido a
todas las autoridades, sin distincién de nivel ni funciéon. El mismo impo-
ne la obligaciéon de proveer a la educaciéon ambiental.
Las antoridades proveeran a la proteccion de este derecho, a la ntilizacion racio-
nal de los recursos naturales, a la preservacion del patrimonio natural y cultural y
de la diversidad bioldgica, y a la informacidn y eduncacion ambientales.
La ley 5.961, en el Titulo VI, contiene dos capitulos. En el primero im-
pone a las autoridades educativas incluir la educaciéon ambiental en los pla-
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nes y programas de estudio de todos los niveles de la educacién obligatoria
y sistematica de la provincia de Mendoza. Luego establece los objetivos de
esa formacion. En el capitulo siguiente, consagra un Programa de Politica y
Gestion Ambiental dirigido a ensanchar las bases de una opinién publica bien
informada y propender al logro de una conducta de los ciudadanos y perso-
nas juridicas publicas y privadas, estatales o no, inspirada en el sentido de la
responsabilidad de cada uno en lo referente a la proteccion y mejoramiento
del medio ambiente y su dimensién humana.

La ley se dirige a dos ambitos educativos, el formal y el informal, re-
quiriendo las asignaciones presupuestarias necesarias para su cumplimiento.

ILa LLey Nacional N° 25.675 de Politica Ambiental contiene un capitu-
lo sobre educacion ambiental, con las siguientes normas:

ARTICULO 14. — La edncacién ambiental constituye el instrumento bi-
sico para generar en los ciudadanos, valores, comportamientos y actitudes que sean
acordes con un ambiente equilibrado, propendan a la preservacion de los recursos
naturales y su utilizacion sostenible, y mejoren la calidad de vida de la poblacion.

ARTICULO 15. — La educacién ambiental constituirg un proceso continno
) permanente, sometido a constante actualizacion gue, como resultado de la orienta-
cion_y articulacion de las diversas disciplinas y experiencias educativas, deberd faci-
litar la percepcion integral del ambiente y el desarrollo de una conciencia ambiental.

Las antoridades competentes deberdn coordinar con los consejos federales de Me-
dio Ambiente (COFENMA) y de Cultura y Educacion, la implementacion de pla-
nes y programas en los sistemas de educacion, formal y no formal.

Las jurisdicciones, en funcion de los contenidos baisicos determinados, instru-
mentardn los respectivos programas o curriculos a través de las normas pertinentes.

El1 30 de julio de 2013 se firm6 el ‘Acuerdo Federal Educacion—Ambiente’
entre el Consejo Federal de Medio Ambiente (COFEMA) y el Consejo Fe-
deral de Educacion, el cual permitira principalmente articular las politicas de
educacion con las politicas ambientales, y promover la integracion transversal
de las tematicas ambientales.

El Acuerdo Federal Educacion—Ambiente tiene como principales obje-
tivos formar una ciudadanfa informada en materia ambiental y plenamente
comprometida en el ejercicio de sus deberes y derechos ambientales y en su
participacion en el desarrollo sustentable; promover la integracion de las te-
maticas ambientales y el enfoque de la gestién de ecosistemas en la investiga-
cién y enseflanza en las distintas disciplinas; identificar necesidades, intereses
y prioridades del pais a través de la participacion comunitaria y la generacion
de consensos para orientar los programas de educacion ambiental.

Finalmente, citamos una profunda reflexiéon de Enrique Leff sobre la
funcién de la educacion ambiental:
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“La educacion ambiental recupera el sentido originario de la nocion de educere,
de dejar salir a la luz; no como un nuevo tluminismo de la cosa, como el desplegarse
del objeto, o como la transmision mimética de saberes y conocimientos, sino como
la relacion pedagdgica que propende a que las potencias del ser, de la organizacion
ecolggica, de las formas de significacion de la naturaleza y los sentidos de la existen-
cia, se expresen y se manifiesten. La educacion ambiental es el proceso dialdgico que
fertiliza lo real y abre las posibilidades para que llegue a ser lo que asin no es. Para
ello tendremos que reconstruir nuestra razon_y nuestra sensibilidad para dejar ser
al ser, para abrir las puertas a un devenir, a un porvenir que no sea solo la inercia
de los procesos desencadenados por un mundo economizado y tecnologizado; para
abrir los espacios para un didlogo de seres y saberes en el que no todo es cognoscible

) pensable de antemano; para aprender una ética para que pueda surgir un mundo
donde convivan en armonia la diversidad y las diferencias. Debemos aprender a dar
su lugar al no saber y a la esperanza, a aquello que se construye en el encuentro con
el otro, con lo Otro, mds alld de la objetividad y del interés inscritos en el proyecto
civilizatorio que nos ha legado la modernidad.

Para ello tendremos que reavivar el fuego del saber, recordando con Humberto
Eco gue este no proviene del deslumbrante iluminismo, sino de la luz; de la flama,
de su espléndida claridad y su igneo ardor que resplandecen con el fin de que queme.
Atrevamonos a quemarnos en el fuego ardiente de este saber que busca y espera.
Mantengamos viva la flama que explora nuevos caminos. Lancémonos en la aven-
tura de esta utopia, en la construccion de una racionalidad ambiental antes que la
racionalidad dominante y la falaz verdad del mercado nos arrastren hacia la muerte
entripica del planeta y la pérdida de sentidos de la existencia humana.

Ese es el mayor reto de la educacion en nuestros dias: el asumir el reto, la res-
ponsabilidad y la tarea de coadynvar a este proceso de reconstruccion, educar para
que los nuevos hombres y mujeres del mundo sean capaces de hacerse cargo de este
reto para el reencantamiento de la vida, del mundo y de la existencia. Estas son las
vias abiertas por la educacion ambiental” *”.

299. “Complejidad, racionalidad ambiental y didlogo de saberes: Hacia nna pedagogia ambiental”, en Perspectivas de la Edu-
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Titulo VII
Disposiciones complementarias

Art. 49: El Poder Ejecutivo reglamentara la presente ley
dentro de los ciento ochenta (180) dias de su sancion, te-
niendo en cuenta lo dispuesto por el Art. 42.

Art. 50: Comuniquese al Poder Ejecutivo.

Dada en el recinto de sesiones de la Honorable Legisla-
tura, en Mendoza, a los veintiséis dias del mes de noviembre

de mil novecientos noventa y dos.
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Anexo de la Ley 5.961
Anexo

I — Proyectos de obras o actividades sometidas al Pro-
ceso de Evaluacion de Impacto Ambiental por la autoridad
ambiental provincial:

1) Generacion de energia hidroeléctrica, nuclear y tér-
mica;

2) Administracion de aguas servidas urbanas y subur-
banas;

3) Manejo de residuos peligrosos;

4) Localizacion de parques y complejos industriales;

5) Exploracion y explotacion de hidrocarburos y mine-
rales utilizados en la generacién de energia nuclear, en cual-
quiera de sus formas;

6) Construccion de gasoductos, oleoductos, acueductos
y cualquier otro conductor de energia o sustancias;

7) Conduccién y tratamiento de aguas;

8) Construccion de embalses, presas y diques;

9) Construccion de rutas, autopistas, lineas férreas y ae-
ropuertos;

10) Emplazamiento de centros turisticos o deportivos en
alta montafia;

11) Extraccion minera a cielo abierto;

12) Construccion de hipermercados y grandes centros
comerciales con una superficie total mayor de dos mil qui-
nientos metros cuadrados (2.500 m2) y ampliaciones de los
ya existentes en supetficies mayores de mil quinientos me-
tros cuadrados (1.500 m2)*";

13) Instalacion de antenas de telecomunicaciones *.

14) Todas aquellas obras o actividades que puedan afec-
tar directa o indirectamente el equilibrio ecologico de dife-

rentes jurisdicciones territoriales 32

300. Texto modificado segun art. 1° Ley N° 6.649
301. Texto incorporado segun art. 1° Ley N° 6.866
302. Orden modificado segun art. 2° Ley N° 6.866
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15) Todos los proyectos de obras o actividades emplaza-
das en el area de influencia de embalses de agua y lagunas
que, por sus caracteristicas, puedan modificar en forma sig-
nificativa el equilibrio ecologico®®.

IT — Proyectos de obras o actividades sometidas al pro-
ceso de Evaluacién de Impacto Ambiental por la autoridad
ambiental municipal:

1. Con excepcion de los enumerados precedentemente,
cada municipio determinara las actividades y obras suscep-
tibles de alterar el equilibrio ecolégico y ambiental de su
territorio y que sometera a E.LLA., con arreglo a las disposi-
ciones de esta ley;

2. Sin perjuicio de lo anterior, estan sometidos al proce-
dimiento municipal los siguientes proyectos;

a. Emplazamiento de nuevos barrios o ampliacién de los
existentes;

b. Emplazamiento de centros turisticos, deportivos,
campamentos y balnearios;

c. Cementerios convencionales y cementerios parques.

I. Categorias y competencia. II. EIA provincial: categorias con
regulacion especial. I11. Casos especiales de EIA. IV. EIAM: ordenanzas
municipales de EIA. Esquemas.

I. Categorias y competencia

La ley en el Anexo, juntamente con las categorias de los proyectos some-
tidos al procedimiento de EIA, establece la 6rbita competencial: provincial o
municipal.

En la primera parte establece los proyectos de obras o actividades someti-
das al proceso de Evaluacion de Impacto Ambiental por la autoridad ambien-
tal provincial. Enumera una serie de categorfa de proyectos, de diversa natu-
raleza. Pero no es una enumeracién cerrada de categorias, hay un conjunto
de proyectos 7o enumerados, que conforman una categoria abierta o determinable, cuya
competencia provincial es determinada por una condicion ecosistémica espacial
y que comprende: Todas aguellas obras o actividades que puedan afectar directa o
indirectamente el equilibrio ecoldgico de diferentes jurisdicciones territoriales.” (Anexo 1,
inciso 14).

303. Texto incorporado por ley 8.023 (BO 22/04/2009)
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Entonces, ademas de los proyectos categorizados en forma determinada,
correspondera a la autoridad ambiental provincial evaluar también aquellos
otros proyectos con efectos interjurisdiccionales. Esto requiere un procedi-
miento previo, de tipo sumario, de la autoridad ambiental provincial, a fin
de evaluar y determinar la magnitud o significacion de los impactos, con capacidad
de producir efectos interjurisdiccionales. En el punto correspondiente al co-
mentario de la ley se ha profundizado la interpretacion de esta evaluacion. El
Aviso de Proyecto es el mecanismo previsto en la reglamentacion para ello.

En los casos enumerados en forma expresa por el anexo de la ley, la sumi-
sién del proyecto al procedimiento de EIA es directa, salvo que el proponen-
te solicite a través del Aviso de Proyecto una exenciéon cuando considere que
son de escaso impacto ambiental.

En el punto II del Anexo, se establecen los proyectos de obras o acti-
vidades sometidas al proceso de Evaluacion de Impacto Ambiental por la
autoridad ambiental municipal. El anexo dispone que con excepcion de los
proyectos enumerados como de competencia provincial, cada municipio de-
terminara las actividades y obras susceptibles de alterar el equilibrio ecolégico
y ambiental de su territorio y que sometera a E.I.A., con arreglo a las dispo-
siciones de la ley.

Surgen dos consideraciones, la competencia municipal es amplia, es la re-
gla, a los municipios corresponde aplicar el procedimiento de EIA cuando de

EIA: categorias y jurisdiccion

La construccién de embalses, presa y diques; de rutas y
autopistas; la extraccién minera a cielo abierto; la
conduccidn y tratamiento de aguas; el emplazamientos de
centros turisticos o deportivos en alta montafia, la
localizacién de parques industriales, etcétera.

Nuevos barrios, cementerios, intervenciones edilicias,
emplazamiento de centros turisticos, deportivos y balnearios,
etcétera; pero esta enumeracion no es cerrada, la ley aclara que
los municipios pueden incorporar otros proyectos.
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proyectos de incidencia local se trata; por otra parte, si bien los municipios
determinan o categorizan los proyectos sometidos a EIA, lo deben hacer
conforme al procedimiento legal.

La ley imperativamente determina un grupo de proyectos: a. Emplaza-
miento de nuevos barrios o ampliacion de los existente; b. Emplazamiento
de centros turisticos, deportivos, campamentos y balnearios; c. Cementerios
convencionales y cementerios parques; d. Intervenciones edilicias, apertura
de calles y remodelaciones viales. Pero esta enumeracion no es cerrada, en
tanto las ordenanzas municipales pueden establecer los proyectos sujetos a la
EIAM. El limite de la competencia municipal esta dado por el efecto inter-
jurisdiccional del proyecto, el cual es sustraido, en tal caso, de la competencia
municipal (conforme inciso 14, Anexo I).

II. EIA provincial: categorias con regulacion especial

El régimen aplicable en materia de EIA a las categorfas identificadas en el
Anexo I, en algunos casos, poseen regulaciones especiales, que sin modificar el
régimen de la Ley 5.961 incorporan requerimientos especificos de la actividad.

1. Generacion de energia (incisol), de conductos de energia (inciso 6)

La ley N° 6.497, que establece el marco regulatorio eléctrico provincial,
fue modificada por ley N° 7.543 (BO: 29/06/06) en cuanto a la autoridad de
aplicacion en materia ambiental que inicialmente atribuia al ente regulador,
estableciendo: Articulo 6° — LLa normativa y protecciéon del medioambiente
se regira por la ley N° 5.961, bajo jurisdiccion del Ministerio de Ambiente y
Obras Publicas.

2. Manejo de residuos peligrosos (inciso 3)

A) Régimen general

El régimen legal basico se conforma por la ley provincial N© 5.917 de ad-
hesién a la ley nacional N° 24051. La ley provincial ha sido reglamentada por
Decreto N° 2625/1999.

Estas normas regulan las obligaciones de los sujetos del régimen: genera-
dor, transportista y operador y establece el documento habilitante de la activi-
dad respectiva de cada uno de ellos: el Certificado Ambiental Anual.

El operador es la persona responsable por las acciones desarrolladas en
una instalacién o planta para el tratamiento y/o disposicion final de residuos
peligrosos. Se establecen las condiciones que debe cumplir el operador para
la obtencion del CAA.

Se requiere previamente que los operadores sometan sus proyectos al pro-
cedimiento de EIA. Debe distinguirse los operadores con planta fija, de los
operadores 7 situ y los operadores moviles.
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Los operadores de residuos peligrosos con planta fija, previo a su inscrip-
cion en el Registro de Generadores, Transportistas y Operadores de Residuos
Peligrosos deben dar cumplimiento a lo establecido en la ley 5.961 y sus de-
cretos reglamentarios, respecto de la obtencion de la Declaracion de Impacto
Ambiental (art. 36 decreto 2625/1999).

Una vez obtenida la Declaraciéon de Impacto Ambiental, terminada la
planta y previa inspeccion, si correspondiere, la Autoridad de Aplicacion
otorga el Certificado Ambiental Anual, que autoriza su funcionamiento (art.
36 decreto 2625/1999).

Mediante Resolucion SMA N° 667/2008 (B.O.M.: 30/12/2008) se regula
la situacion de los operadores Iz situ, que es aquel cuya tecnologia y equi-
pamiento le permita instalarse en el predio del generador, por un tiempo
determinado, a los fines del tratamiento “in situ” de los residuos peligrosos.
La norma adapta el tramite correspondiente a los Operadores con Planta fija
a las especiales caracteristicas que reunen los operadores in situ, con el fin de
efectivizar la aplicacion del principio de prevencion. Cada una de las activida-
des que realicen los operadores en situ debe ser objeto de la correspondiente
evaluacién de impacto ambiental previo a su autorizacion a través del otorga-
miento del Certificado Ambiental Anual.

Establece que los Generadores y/u Operadores solo podran realizar el
tratamiento de residuos peligrosos 7 situ una vez obtenido el Certificado Am-
biental Anual Especifico, el que sera otorgado a los operadores inscriptos en
el Registro de Generadores, Transportistas y Operadores de Residuos Peli-
grosos y previo cumplimiento del procedimiento de evaluacién de impacto
ambiental (art.2).

ARTICULO 3% Para tramitar la inseripion o reinsoripcion en el Registro de
Generadores, Transportistas y Operadores de Residuos Peligrosos, deberd acompanarse:

a) Declaracion Jurada con formulario comsin para Operadores 01.

b) Memoria técnica Complementaria que justifique idoneidad acreditada en la
aplicacion de la Tecnologia propuesta. En caso de no poder acreditar la idoneidad
requerida, el interesado deberd acompanar un Proyecto de Prueba Piloto para com-
probar la efectividad de la tecnologia propuesta, con su pertinente plan de accion. La
gjecucion de la prueba piloto deberd ser supervisada por personal de la Direccion de
Saneamiento y Control Ambiental.

ARTICULO 4°— Presentada la Declaracion Jurada y/o Memoria Ténica
Complementaria y, en su caso, superada satisfactoriamente la prueba piloto, se orde-
nard la inscripcion en el Registro de Generadores, Transportistas y Operadores de
Residnos Peligrosos en la Seccion de Operadores In Situ que se crea por la presente.

ARTICULO 5°- Resuelta la inscripeion, el Operador In Situ juntamente con
el Generador de los residnos peligrosos a tratar, para cada uno de los trabajos a
efectuar en las corrientes de desecho denunciadas y previo a efectuar el tratamiento de
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esos tipos de residuos con la tecnologia declarada, en todo el territorio de la provincia
de Mendoza, debera dar cumplimiento al Procedimiento de Evalnacion de Impacto
Ambiental previsto en la ley 5.961 y su decreto reglamentario 2109/ 1994.

Con el Aviso de Proyecto o Manifestacion General de Impacto Ambiental debe-
rd acompanarse copia del documento que acredite la relacion contractual entre Ge-
nerador y Operador, Formulario 02, habilitacion municipal y certificado ambiental
del generador o constancia de su tramitacion.

ARTICULO 6° — Obtenida la DIA o aprobado el Aviso de Proyecto se
otorgard el Certificado Ambiental Anual Especifico. Dicho Certificado habilitara
a tratar rinicamente los residuos que fueron identificados en el Aviso de Proyecto o
Manifestacion General de Impacto Ambiental y en las condiciones antorizadas en
la DLA o Aviso de Proyecto.

También regula al operador mévil: aquel cuya tecnologia y equipamiento
le permita tratar los residuos peligrosos durante su transporte. Los Opera-
dores Moviles deberan inscribirse en el Registro Provincial de Generadores,
Transportistas y Operadores de Residuos Peligrosos en la Seccion Opera-
dores Moviles, que se crea por la presente, para la obtencién del Certificado
Ambiental Anual con la presentacion del Formulario 01 (art. 7).

B) Residuos patogénicos™

El transporte, tratamiento y disposicion final de residuos patogénicos y
farmacéuticos fue declarado servicio publico en el ano 2003 por ley N° 7168
(B.O. M.15/12/2003), que en su articulo 5° establece:

La recoleccion, transporte, tratamiento y disposicion final de los residuos com-
prendidos en la presente ley (patogénicos y farmacéuticos) revestiran el cardcter de
servicio piiblico, el cual deberi ser prestado por el Estado, por si o por terceros, en
condiciones que aseguren su continuidad, regularidad, calidad, generalidad y obliga-
toriedad, a fin de lograr la proteccion de la salud y el ambiente.

La ley fue reglamentada por Decreto n° 2108/05 (BOM 03/11/2005).

3. Exploracion y explotacion de hidrocarburos (inciso 5)

A) Introduccioén

LLas normas que regulan la actividad hidrocarburifera tuvieron una evolu-
ci6on distinguible. En una primera etapa, ante la legislacion federal exclusiva,
la competencia ambiental local se cifie a lo establecido en la Ley General del
Ambiente de Mendoza y al decreto reglamentario N° 437/93, el cual adopta
una norma nacional (Res. N° 105/92, “Normas y Procedimientos que regu-
lan la proteccién ambiental durante las Operaciones de Exploracién y Explo-

304. UGARTE, Andtés G., “Consideraciones sobre el régimen legal de los residuos patogénicos y farmacéuticos
en la Provincia de Mendoza”, et al, en Revista del Foro de Cuyo, Suplemento derecho ambiental, Ed. Dike,
Mendoza, 2011, pp 127-160.
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tacion de Hidrocarburos”, de la Secretaria de Energfa de la Nacion) para el
control y vigilancia de la actividad.

Luego de la reforma constitucional, se abre un periodo en virtud del cual
las provincias asumen la jurisdicciéon y dominio sobre los yacimientos de hi-
drocarburos y con ella la plena potestad regulatoria.

Con la federalizacion de los yacimientos de hidrocarburos en el afio 2007,
nuestra provincia procede a establecer un régimen integral en materia am-
biental, mediante el decreto N° 170/2008. El plan de remediacién alcanza
plena institucionalidad con el dictado del decreto N°© 1.465/2011 que aprueba
el acuerdo entre la Provincia e YPF SA y que incluye el proceso para la reme-
diacién de los pasivos ambientales.

B) La regulacion ambiental federal antes de la federalizacion

En materia ambiental, se dicta por la Secretarfa de Energfa de la Nacién la
Res. N°105/92, “Normas y Procedimientos que regulan la proteccion ambien-
tal durante las Operaciones de Exploracion y Explotacion de Hidrocarburos™.

Ademas de esta norma, en ejercicio de su competencia, la Secretarfa de
Energia regulé lo concerniente a la estructura de los Planes de Contingencia
(Res. SE N° 342/93), establecié indicaciones sobre las piletas de hidrocat-
buros (Res. SE N° 341/93), normatiz6 el abandono de pozos (Res. 1/90),
reglamenté las normas para la presentacion de estudios ambientales (Res. N°©
25/2004).

En todo caso, la autoridad de aplicacion de estas normas es la misma au-
toridad nacional.

C) La regulacion provincial antes de la reforma

La primera reglamentacion de la ley 5.961 es el decreto N° 437 del afio
1993, sobre procedimiento de Evaluacion del Impacto Ambiental en las ac-
tividades de produccién de hidrocarburos. Esta norma, a fin de articular la
jurisdiccion y competencia federal exclusiva sobre estos yacimientos, con la
competencia provincial, recurre a la adopcion (adhesion) de la resolucion
N° 105/92 dictada por la Secretaria de Energfa de la Nacién. De tal forma
que los sujetos regulados pasan a tener un doble control de sus actividades.
En este periodo, esta resolucion es la tnica norma nacional adherida por la
Provincia en forma expresa.

Breve descripcion de esta norma provincial:

La norma especifica que regula el deber de vigilancia y control en relacién
a la actividad hidrocarbutifera es el decreto N© 437/93 sobre procedimiento
de evaluacion del impacto ambiental, en las actividades de producciéon de
hidrocarburos prevista en el Anexo 1, punto 1, inc. 5 de la ley N° 5.961, que
adopta con caracter de reglamento especifico para la protecciéon ambiental
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en el ambito de la produccién de hidrocarburos en la provincia de Mendoza,
las normas del Anexo I de la Res. N° 105/92, “Normas y Procedimientos
que regulan la proteccion ambiental durante las Operaciones de Exploracion
y Explotacion de Hidrocarburos”, de la Secretaria de Energfa de la Nacion,
con las adecuaciones legales y de procedimiento que se detallan en la presente
reglamentacion.

D) Federalizacion y competencia provincial

Con el reconocimiento del dominio originario de las provincias sobre sus
recursos naturales, se dio inicio a un proceso en virtud del cual éstas asumie-
ron el dominio y jurisdiccién plena. Reiteramos que fue un proceso.

El articulo 124 de la Constitucion Nacional, dispone: “Corresponde a las
provincias el dominio originario de los recursos naturales existentes en su te-
rritorio”. Si bien se entendia que el articulo 124 de la Constitucion Nacional
habia derogado el articulo 1 de la ley 17.319 y a todas las demas normas que
contengan preceptos opuestos a la decision constitucional individualizada;
se consideraba que era necesaria una norma del Congreso de la Nacién que
hiciera operativa la prescripcion constitucional.

Antes de esa decisién nacional, la ley provincial N© 7.526 de abril de 2000,
que dispone la pertenencia de los yacimientos de hidrocarburos al Estado
Provincial, establece el régimen provincial sobre los yacimientos de hidro-
carburos conforme a los siguientes objetivos: a) desarrollo sustentable, b)
prevision, c) equidad intergeneracional y d) de preservacion de los recursos
naturales y la integralidad de los ecosistemas (art. 32). En cuanto al régimen
aplicable en materia de protecciéon ambiental, somete en su art. 33 a todos los
sujetos obligados al estricto cumplimiento de la ley N° 5.961 y del decteto
N°437/93 o legislacion que eventualmente la modifique o sustituya.

Hasta ese momento la normativa provincial aplicable es el decreto N°
437/93 reglamentario de la ley N° 5.961.

El comienzo de la transferencia efectiva para el ejercicio de la potestad
provincial tiene lugar con la sancion por el Congreso de la Nacion, de la ley
N° 26.197, el 6 diciembre de 2006 y promulgada en enero 3 de 2007, que
sustituy6 expresamente el articulo 1° de la ley N° 17.319, modificado por el
articulo 1° de la ley N° 24.145, estableciendo la federalizacién de los yaci-
miento de hidrocarburos:

Articulo 1°— Los yacimientos de hidrocarburos liguidos y gaseosos situados en
el territorio de la Repriblica Argentina y en su plataforma continental pertenecen
al patrimonio inalienable e imprescriptible del Estado nacional o de los Estados
provinciales, segiin el dmbito territorial en que se encuentren.

Articulo 2° — A partir de la promulgacion de la presente ley, las provincias
asumiran en forma plena el ejercicio del dominio originario y la administracion sobre

240



Comentario al anexo de la Ley 5961

los yacimientos de bidrocarburos que se encontraren en sus respectivos territorios y en
el lecho y subsuelo del mar territorial del que fueren riberenas, quedando transferidos
de pleno derecho todos los permisos de excploracion y concesiones de explotacion de hi-
drocarburos, asi como cualquier otro tipo de contrato de excploracion y/ o explotacion
de hidrocarburos otorgado o aprobado por el Estado nacional en uso de sus facul-
tades, sin que ello afecte los derechos y las obligaciones contraidas por sus titulares.

Articulo 6°— A partir de la promulgacion de la presente ley las provincias,
como Autoridad de Aplicacion, ejerceran las funciones de contraparte de los permi-
sos de exploracion, las concesiones de explotacion y de transporte de hidrocarburos
objeto de transferencia, estando facultadas, entre otras materias, para: (1) ejercer en
Sforma plena e independiente las actividades de control y fiscalizacion de los referidos
permisos y concesiones, y de cualguier otro tipo de contrato de exploracion y/ o ex-
plotacion de hidrocarburos otorgado o aprobado por el Estado nacional; (11) exigir
el cumplimiento de las obligaciones legales y/ o contractnales que fueran de aplicacion
en materia de inversiones, explotacion racional de los recursos, informacion, y pago
de canones y regalias; (I11) disponer la extension de los plazos legales y/ o contrac-
tuales; y (IV') aplicar el régimen sancionatorio previsto en la ley N° 17.319 y su
reglamentacion (sanciones de multa, suspension en los registros, caducidad y cual-
quier otra sancion prevista en los pliegos de bases y condiciones o en los contratos).

Las facultades descriptas en el parrafo anterior, no resultan limitativas del resto
de las facultades derivadas del poder concedente emergentes de la ley N° 17.319 y
su reglamentacion.

E) La regulacion ambiental provincial después de la federalizacion

a) Reconocida la plena potestad y jurisdiccion local sobre la actividad, se
dicta por la provincia de Mendoza el decreto N° 170/08 (B.O.M. 07/02/08)
que tiene por objeto “Va adecnacion de las normas ambientales referidas a la Evalua-
cion de Impacto Ambiental establecida en el anexo de la ley 5.961 para las actividades de
prospeccion, exploracion y explotacion de hidrocarburos”.

Asi, establece que:

1. Esta norma es complementaria del decreto N° 437/1993;

2. Que tiene por objetivo la adecuacion de las normas ambientales en ma-
teria de Evaluacion de Impacto Ambiental (con) los requerimientos de
la resolucion 25/2004 de la SE de la Nacién;

3. (que sus normas comprende) la licitacién de las nuevas areas petroleras
en la provincia de Mendoza,

4. (como) de los yacimientos existentes.

Establece una serie de disposiciones de caracter general:

1. Los Informes de Situacion (IS), deberan contemplar lo establecido en
la Manifestacion General de Impacto Ambiental y en la Declaracion de
Impacto Ambiental;
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2. Obliga a las empresas a inscribirse en el Registro de Generadores de
Residuos Peligrosos;

3. Introduce la obligacién de tratar sus pasivos ambientales: los pasivos
ambientales existentes en cada area concesionada deberan ser someti-
dos a un proyecto de saneamiento integral incluyendo Identificacion,
cuantificacion, caracterizacion, analisis de riesgo y saneamiento de los
mismos sujeto a aprobacion de la Secretaria de Medio Ambiente de la
provincia de Mendoza.

4. Dentro de la Manifestaciéon General Impacto Ambiental deben contem-
plar el plan de gestion de residuos.

5. Indica que se debe reglamentar la aplicacion de un seguro ambiental.
Pide a las empresas que desarrollan su actividad en las areas concesio-
nadas la presentaciéon de un Plan de Obras 2008 que debera formar
parte del Informe Ambiental 2008. A partir del mismo la Direccion de
Saneamiento y Control Ambiental (hoy Direccion de Protecciéon Am-
biental) categorizara cada proyecto contenido en el plan de obras segin
su alcance en: a) Informe Ambiental especifico, b) Aviso de Proyecto y
¢) Manifestaciéon General Impacto Ambiental.

b) Sin embargo, el proceso de transferencia por su complejidad reque-
rfa una renegociacion de la Provincia con las empresas petroleras, proceso que
se implement6 a través del decreto N° 1.547/10, dictado en ejetcicio de las
facultades transferidas mediante la ley nacional N° 26.197, y lo dispuesto en el
articulo 12 de la ley provincial N° 7.526 (t.0) y su complementario, decreto N°
3089/2010, de fecha 10 de diciembre de 2010, por el que se decidi6 plasmar los
contenidos y alcances minimos para las renegociaciones de las concesiones.

Estas regulaciones provinciales completan el marco legal ambiental aplica-

ble, que se concreta con el dictado del decreto N° 1.465/2011 por el cual se
aprueba, entre otros temas, la remediacion de los pasivos ambientales.

4. Obras de agua potable y saneamiento: Administracion de Aguas
Servidas Urbanas y Suburbanas (inciso 2), Acueductos y cualquier otro
conductor de energia o sustancias (inciso 6) y Conduccion y Trata-
miento de Aguas (inciso 7).

Las normas aplicables son la ley N° 5.961 y el decreto reglamentario del
Procedimiento de EIA N° 2109/94; complementariamente, en relacion a las
obras del Anexo I de la citada ley (“Administracion de aguas servidas urbanas
y Suburbanas”, “Acueductos y cualquier otro conductor de energia o sus-
tancias” y “Conduccién y tratamiento de aguas”), el Decreto N° 1452/93,
modificado por decreto N° 2844/2009, que establece un régimen especial de
categorizacion cuando de obras de agua potable y saneamiento se trata.
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La categorizacién de los proyectos sometidos al procedimiento de EIA su-
pone una calificacion al estar vinculada con el procedimiento aplicable, confor-
me deban presentar: Manifestacion General de Impacto Ambiental (art.1, I), o
Aviso de Proyecto (art. 1, II). En caso que se trate de obras a ejecutar en areas
de especial fragilidad ambiental, autoriza a la Autoridad de Aplicacion a apli-
car el procedimiento impuesto por la Ley 5.961, correspondiendo presentar la
MGTIA. El Decreto 2844/09 introdujo una flexibilizacion en relacion al procedi-
miento: “4. Las obras indicadas en el punto 1 del presente Articulo, podran ser
recategorizadas como Aviso de Proyecto, de conformidad a las previsiones de
los articulos 9°a 11 del decreto N° 2109/1994, reglamentario de la ley N° 5.961,
cuando a criterio de la autoridad de aplicacion, las mismas beneficien a la pobla-
cioén o eviten situaciones de contaminacion de las napas freaticas o del suelo.”

Como la redaccién no incorpora el punto 2. Cloacas, se deberia interpretar
también comprendido en el procedimiento de Aviso de Proyecto, ya que la
conduccién de agua potable no produce contaminacion alguna de las napas
freaticas o del suelo.

5. Extraccion minera a cielo abierto (inciso 11)

A) EIA Minera general

El fundamento del régimen especial de EIA establecido en el decreto
820/2006 (B.O.: 16/05/06) se explica porque la ley 5.961 y sus modificatorias
solo reglamentan la explotacién minera y su extraccion a cielo abierto, dejan-
do de lado las diferentes etapas de su actividad como lo son la prospeccion
y la exploraciéon que pueden impactar también sobre el medio ambiente, lo
que genera la necesidad de regular también su desarrollo y activar los resortes
legales de su fiscalizacion y control. Por lo que se consider6 util y pertinente
articula a la normativa ambiental provincial con las normas ambientales del
Codigo de Minerfa de la Nacion, Titulo XIII Seccion Segunda, y las normas
de presupuestos minimos establecidos en la ley nacional N° 25.675.

Siguiendo este objetivo parte de una aclaracién terminologia: Articulo 2°:
A los fines de la aplicacion de la presente norma, los términos “Manifesta-
cion General de Impacto Ambiental” del Articulo 29° del Titulo V de la ley
provincial N° 5.961 e “Informe de Impacto Ambiental” del articulo 251 del
Codigo de Mineria de la Nacion se entenderan como equivalentes.

El articulo 4 establece para cada una de las etapas del proyecto los requi-
sitos que deben contener los informes de impacto ambiental, diferenciando
cada una de las etapas: prospeccion, exploracién, minas a reactivar y canteras,
plantas de tratamiento que procesan mas de 8.000 tn/afio, plantas de trata-
miento que procesan menos de 8.000 tn/afio y exploracion.

En su art. 6 establece las etapas del procedimiento de EIA minero:

a) Categorizacion del proyecto por parte de la Autoridad Ambiental Mine-
ra, de acuerdo con lo establecido en el articulo 4° del decteto,
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b) Calificacion del proyecto previamente categorizado, conforme al arti-
culo 25° del decreto,

¢) Dictamenes Técnicos y/o Informes Sectoriales, segun corresponda,

d) Audiencia Publica y/o Consulta Puablica segun la categorizacion del
proyecto,

e) Declaracién de Impacto Ambiental (DIA).

Este procedimiento se inicia con la recepcion del informe de Impacto
Ambiental por ante la Escribania de Minas de la Direccion de Minerfa (art. 3)
quien procede a remitir el mismo a la Autoridad Ambiental Minera, quien a su
vez procede, en primer lugar, a efectuar la categorizacion del proyecto minero
conforme el articulo 4°, determinandose en esa oportunidad si estamos ante
un proyecto de prospeccion, exploracion, explotacion, plantas de tratamien-
to, minas y canteras a reactivar. Luego procede a la calificacion del proyecto.

Una vez categorizado, en un plazo no mayor a 5 dias se solicita el DIC-
TAMEN TECNICO — exigido por la ley 5.961— el cual debera contener una
analisis cientifico técnico de todas las materias y conocimientos involucrados
en el proyecto (art. 8 y 9 del decreto).

Presentado el dictamen técnico la Autoridad Ambiental Minera remite co-
pia del mismo al organismo publico sectorial correspondiente para que en el
plazo de 15 dias habiles emita dictamen fundado — Dictamen Sectorial.

Asimismo y en forma simultanea se giran las actuaciones al municipio del
lugar en donde se desarrolle el proyecto a fin de que proceda a su analisis y ela-
bore la correspondiente opinién dentro del plazo anterior. (art. 9 del decreto).

Una vez recibidos todos los informes mencionados por la Autoridad Am-
biental Minera, se comienza a efectivizar la participacion ciudadana conforme la
categorizacion del proyecto, diferenciandose el procedimiento si se trata de una
etapa de prospeccion y exploracion, explotacion, reactivacion de minas o canteras
o si se trata de plantas de tratamiento, distingo fundado en principios técnicos
especificos propios de la actividad minera y su impacto en el medio ambiente.

La consulta publica se abrira con la publicacion de edictos por el término
de 5 dfas habiles, en el Boletin Oficial y en los diarios de circulacién provincial
y medios televisivos abiertos locales que efectuara la Autoridad Ambiental
Minera, poniendo a disposicion de toda persona fisica y juridica para consulta
publica por 60 dias una copia completa del informe de impacto ambiental en
la Direcciéon de Minerfa de la Provincia.

ILas observaciones y objeciones debidamente fundadas que surjan de esa
consulta publica deberan presentarse por escrito ante la Escribanfa de Minas
dentro del plazo de 15 dias desde el vencimiento del plazo de la consulta
publica.

Al comienzo de la consulta publica la Autoridad Ambiental Minera invita-
ra a los organismos que conforman la Comisiéon Evaluadora Interdisciplina-
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ria Ambiental Minera (CEIAM) que se enumeran en el articulo 14°, quienes
participaran en la evaluacion del informe de Impacto Ambiental de la etapa
de explotacion minera con la obligacién de emitir dictamen técnico fundado.

Una vez vencido el término de la consulta publica y del periodo de presen-
tar observaciones y objeciones, la Comisién Evaluadora Interdisciplinaria ela-
borara un informe final Gnico, incluyendo todos y cada uno de los dictimenes
técnicos de los miembros de la Comision, donde deberan constar ademas las
merituaciones y conclusiones de las distintas opiniones, objeciones u oposi-
ciones formuladas en el proceso de la consulta publica. El informe final se
incorporara al expediente y se elevara a la Autoridad Ambiental Minera para
su resolucion.

Para concluir con la evaluacién de impacto ambiental la Autoridad Am-
biental Minera, en un término no mayor a 10 dias convocara a la Audiencia
Publica que establece la reglamentacion, notificando por edictos dos veces en
un mes, en diario de amplia difusion y en el boletin oficial de la provincia a
las personas fisicas, juridicas, publicas o privadas, estatales o no, a las organi-
zaciones no gubernamentales interesadas a concurrir a una audiencia que se
realizard con un intervalo no mayor a 10 dias habiles a partir de la dltima no-
tificacion. Los municipios comprendidos en el proyecto seran especialmente
notificados para que participen en la referida audiencia. Dicha audiencia sera
presidida por la Autoridad Ambiental Minera (articulo 21 del decreto).

Finalmente, concluida la evaluacién por parte de la Autoridad Ambiental
Minera se emitira la correspondiente Declaracion de Impacto Ambiental en
la que se podra: a) autorizar el proyecto tal cual fue presentado, b) autorizar
el proyecto pero condicionado a las modificaciones que sefiale la autoridad
ambiental minera, ¢) rechazar el informe cuando lo estimara insuficiente, en
cuyo caso debera presentarlo nuevamente salvando las omisiones o rectifi-
cando errores en un plazo de 30 dfas.

Mencién aparte merece el caso de prospeccion y exploracion, al establecer
un procedimiento abreviado:

ARTICULO 20: En los casos encuadrados en el punto I el articnlo 4° (pros-
peccion) y una veg realizada la consulta piblica establecida en el articnlo 11 del
decreto, obtenido el Dictamen Técnico y recibidos los dictamenes sectoriales o vencido
el plazo para su recepcion, la Autoridad Ambiental Minera, en un término no ma-
yor a 10 dias habiles convocard a una audiencia piiblica a todas las personas fisicas
0 juridicas, piiblicas o privadas, estatales o no, potencialmente afectadas por la rea-
lizacion del proyecto a organizaciones no gnubernamentales interesadas. Asimismo
seran de aplicacion las disposiciones de este articnlo para los casos comprendidos en el
articulo 25 del decreto cuando la Auntoridad Ambiental Minera considere necesaria
la realizacion de esta andiencia piiblica.
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ARTICULO 25: Para las etapas de prospeccion y exploracion minera, acti-
vidades no contempladas en la ley provincial 5.961 y modificatorias, la Antoridad
Ambiental Mineral, previa categorizacion del proyecto y cuando sus actividades, por
lo escaso de su impacto o magnitud no puedan afecten el equilibrio ecoldgico, esto es,
cutando no puedan superar la carga del ecosistema, emitird la correspondiente Decla-
racion de Impacto Ambiental, bastando los pasos de los articulos 8, 9 y10, es decir,
dictamen técnico, sectorial y municipal.

B) EIA Mineria Metalifera, Ley 7.722

Este régimen ha sido modificado para la minerfa metalifera mediante ley
N° 7.722. La misma prohibe para esta actividad el uso del acido sulfurico, el
cianuro y el mercurio como de otras sustancias toxicas asimilables. Establece
que la DIA en los casos que sea procedente el procedimiento de EIA por no
usar sustancias prohibidas, la misma debe ser ratificada por la autoridad legis-
lativa. Es una excepcion legal al caracter de acto administrativo que le otorga
la ley N° 5.961. También establece como obligatorio los informes sectoriales
municipales, del Departamento General de Irrigacion y de otros organismos
autarquicos y se debera incluir una Manifestacion Especifica de Impacto Am-
biental sobre los recursos hidricos™”.

Autoridad Ambiental Minera: Direccion de Mineria y Direccion de Proteccion Ambiental

[ r——
)
S Consulta
Publica ( \
¢ Informe | \ « CALIFICACION
de del proyecto
Impa.cto catefgorizadlo, o a. Escaso e Del IIA
Ambien « Categorizacién Z‘::,;TO";; del Impacto durapte “Direccionde
tal de acuerdo (art. 25) 60 dias Minerfa, Direccién
. con lo présente DIA e Observa— de Proteccién
Minero i decreto. directa. A Ambiental, DRNR,
estalbleudo * Exime del b ciones 15 Direccién de
* Se presenta enel G . . ord lent
et || e o || e (| desdel || oz,
Escribania de del decreto. roTpecc_llon v DT (art. 8,9 venci- UNC, Consejo
Minas (cateo, Exp frorng y 32).DS. miento de Provincial del
o Seremiteala prospeccién, i&i’;é;::x:: (art. los 60 Ambier}te, U':'N,
Autoridad exploracién, Dict Tec. 10).Dictam previos. :Acl}';]il::p/i\oy el
Minera explotacién) S t. i .|y ) en involucrado
Ambiental:y RESORICS Municipal
el Directorde | e/ (31"-10 seg. -
Proteccién — parr.) Conformacién
Ambiental de la Comisién
~— Evaluadora ~——
Publicar Procedimiento Interdisciplinaria
Sintesis del segun calificacion [N Y, e
IIA Minera

(CELAM.)

305. Ver sobre esta ley el fallo plenario dictado en Causa N° 90589, caratulada: “Minera del Oeste Stl y Ot. ¢/
Gbno. de la Provincia P/ Accién Inconstitucionalidad” (Ley 7.722), fs. 1033/1088 y vta. http://www2.jus.
mendoza.gov.ar/listas/proveidos/vertexto.php?ide=4519771086.
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6. Instalacion de antenas de telecomunicaciones (inciso 13)

A) El régimen vigente

La ley N° 6.866, mediante la modificacion de la ley N° 5.961 General
del Ambiente de Mendoza, impuso en forma expresa el procedimiento de
evaluacion de Impacto Ambiental local para la instalacién de antenas de tele-
comunicaciones, como competencia provincial del Ministerio de Ambiente y
Obras Publicas.

ILa modificacion legal si bien vetada, mediante insistencia legislativa obtu-
vo su promulgacion definitiva.

La consecuencia legal fue sustraer de los municipios la competencia que
tenfan para efectuar esta evaluaciéon. En efecto, muchos municipios de la pro-
vincia tienen regulaciones especificas sobre instalacién de antenas™. Estas
disposiciones siguen siendo obligatorias en todo lo concerniente a la factibili-
dad municipal y habilitaciéon definitiva, pero condicionadas a la obtencién de
la respectiva Declaracion de Impacto Ambiental que debe emitir el Ministerio
de Ambiente y Obras Publicas. Podria expresarse que existe un sistema de
coordinacion de competencias municipales y provinciales.

La solucion desde una perspectiva administrativa o de gestion tiene algu-
nas observaciones, ya que si bien muchos municipios no tienen la capacidad
de verificar y controlar el cumplimiento todos los aspectos ambientales re-
lacionados con las antenas de comunicaciones, es la comunidad local la que
mejor puede apreciar los efectos de estas instalaciones.

Desde una perspectiva constitucional, aparece menguado el principio en
virtud del cual corresponde a los municipios la administracion de los intere-
ses locales.

Lo positivo es que esta norma se aplica y se realiza el procedimiento requi-
riendo previamente al municipio mediante el informe sectorial especifico, el
cumplimiento de las condiciones relacionadas con la zonificacion, soportes,
distancias, etc. Una adecuada reglamentacién mejoraria notablemente el pro-
cedimiento.

B) La sancion 7435 y su veto

El legislador provincial pretendié dar un marco legal especial al tema de
las antenas de telefonfa moévil. Asi dictd la sancion 7435, bajo el titulo de
“Marco Regulatorio para la Instalacion de Antenas de Telefonfa Mévil”, que
establecfa la autoridad local (Ministerio de Ambiente y Obras Publicas) en la
aplicacion y control de cumplimiento de sus disposiciones, indicando expre-
samente que lo hara ex concordancia con lo dispuesto por la Comisién Nacional de

306. Por ejempo: Capital, Ordenanza N° 3442/2000; Godoy Cruz, Ordenanza N° 4.627/2000 (modificada por
Ord. 4861/2002); Las Heras, Ordenanza N° 125/2001; General Alvear Ordenanzas N° 2966 y 3077, San
Martin, Ordenanza N° 2105/2005.
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Comunicaciones dependiente de la Secretaria de Comunicaciones de la Nacion
(art. 3). Establece también que las empresas de telefonia mévil deberan requerir
a la autoridad de aplicacion los permisos necesarios para la instalacion de an-
tenas. Dispone la duraciéon de 24 meses del referido permiso y su renovacion.
Consagra los requisitos para obtenerlo (EIA, factibilidad municipal — distancia
no menor de 600 mts de cualquier lugar habitado por personas, factibilidad
municipal, proyecto de cierre, seguro de caucion, etc.). Determina las facultades
de la autoridad de aplicacion, informes, canon y caducidad de los permisos.
Aborda el tema de las frecuencias, imponiendo a la autoridad de aplicacion la
medicioén de la densidad de potencia de radiacion electromagnética de acuerdo
a las normas de la Organizacion Mundial de la Salud (OSM).

El Poder Ejecutivo provincial, mediante decreto N° 2.093/05, observé la
sancién N° 7435, Los fundamentos del veto giran en torno a la competencia
federal exclusiva en torno a los servicios de telecomunicaciones. Expresa que:
“surge del analisis de la sancion... 2u888888888888888888ique en ella no se
han tenido en cuenta las disposiciones de la ley N° 19.798, que prevén la
competencia nacional para el servicios de telecomunicaciones en lo referente
al poder de policia, fiscalizacion, fijacion de tarifas y control de los mismos.
Que la norma nacional “establece como unico 6rgano competente para el
control y fiscalizacion de los servicios de telecomunicacion y correos y de los
medios técnicos de los servicios de radiodifusion a la Comision Nacional de
Comunicaciones, indelegables a las provincias”. En otro considerando expre-
sa que corresponde solo a la Comisién Nacional de Comunicaciones (CNC)
la revocacion y la caducidad de los permisos existentes, no pudiendo en con-
secuencia la autoridad provincial proceder al retiro o desmantelamiento de las
estructuras existentes.

El veto del Poder Ejecutivo considera que la CNC ha “delegado” en cada
municipio la facultad del otorgamiento de los permisos de instalacion de las
estructuras de sostén de las antenas, debiendo ajustarse estas a los codigos de
edificacién existentes®. Por lo que patece que para el PEP, esta es la unica
posibilidad regulatoria local.

De lo expresado en este trabajo, no se puede compartir los fundamen-
tos del veto en lo concerniente a la competencia provincial en materia de
contaminacion electromagnética e instalacién de antenas de telefonfa. Nada
se ha delegado por la Nacién a los municipios ya que estos titularizan estas
competencias en virtud de la Constitucion Provincial. Mas aun, la provincia
tiene competencia para aplicar los criterios de proteccion ambiental que con-
sideren conducentes para el bienestar de la comunidad para la que gobiernan,

307. La Resolucion 705/1992 CNC establece que los municipios tienen competencia en lo concerniente a la insta-
lacién de las antenas, tanto respecto a la factibilidad de su localizaciéon como en relacién con las condiciones

de seguridad de las instalaciones.
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siempre que no interfiera con el servicio publico nacional. Como hemos vis-
to, no hay interferencia cuando de lo que se trata es de evaluar la correcta ubi-
cacion de las antenas en vista a la proteccion de la salud y el medio ambiente
local. Incluso mas, cuando las autoridades locales consideren que existe la
posibilidad de un dafio grave e irreversible deben adoptar todas las medidas
precautorias conducentes para eliminar el riesgo.

Aun asi, se comparten algunos fundamentos del veto en cuanto a la des-
acertada técnica de determinados requerimientos de la sancion legal que in-
volucraba una interferencia, aunque sea indirecta, del servicio mismo.

C) Perspectiva

Respecto al cuidado de la salud, el principio precautorio presta total cober-
tura a la preocupacion del legislador provincial. Nada impide que la autoridad
provincial realice el correspondiente analisis de riesgo y establezca las res-
pectivas instrucciones de tipo precautorio a las autoridades municipales. Mas
aun, en caso que se identifique la concurrencia de sus condiciones de aplica-
cion, podra disponerse todas las medidas razonables anticipatorias del dafio.
Por supuesto, considerando los umbrales recomendados por la autoridad na-
cional y valiéndose de la informacién cientifica actualizada para revisarlos.
Este principio es el que sigue la norma de la provincia de Buenos Aires.””

7. Construccion de hipermercados y grandes centros comerciales
con una supetficie total mayor de dos mil quinientos metros cuadrados
(2.500 m?*) y ampliaciones de los ya existentes en superficies mayores
de mil quinientos metros cuadrados (1.500 m2) (inciso 12)

En este sentido el legislador provincial ha procedido a incorporar en la
enumeracion especifica de proyectos sometidos a la autoridad provincial nue-
vas actividades y obras. De tal forma que ha limitado a las autoridades admi-
nistrativas ambientales el margen de discrecionalidad que tenfan para consi-
derar en esos casos si se altera o no en forma directa o indirecta el equilibrio
ecologico de mas de una jurisdiccion territorial. Asi, la ley N°6649 incorpord
al Anexo, parte I, de la ley N 5.961 un nuevo inciso que dispone que: “La
construccion de hipermercados y grande centros comerciales con una su-
perficie total mayor de dos mil quinientos metros cuadrados (2.500 m2) y la
ampliacion de los ya existentes en una superficie mayor a los mil quinientos
metros cuadrados (1.500 m2)”, estan sometidos al procedimiento de Evalua-
ci6n de Impacto Ambiental provincial.

308. Mediante la Resolucién 900/05, la Secretaria de Politica Ambiental adopta como limites de exposicion para
las instalaciones generadoras el “Estindar Nacional de Seguridad aprobado a nivel nacional por la Resolucién
(M.S.yA.S.) Nro. 202/95 y el Manual del Ministerio de Salud y Accién Social de la Nacion” para el estable-
cimiento de los limites de exposicién a Radiofrecuencias en lo concerniente a la exposicién no controlada

(Exposicion Poblacional) y criterios de tratamiento de fuentes multiples.
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Debe entenderse que para el ordenamiento juridico provincial tales em-
prendimientos, por su caractetistica, tienen una incidencia que trascienden
la 6rbita ambiental municipal. Sin embargo, corresponde resaltar que las ac-
tividades sometidas a esta regulacion son: la construccion y la ampliacion
de hipermercados y de centros comerciales y que la misma norma impone
limites fisicos: que la intervencion sea de una superficie total mayor de dos
mil quinientos metros cuadrados (2.500 m?), en el caso de construccion y de
una supetficie mayor a los mil quinientos metros cuadrados (1.500 m?), en el
caso de la ampliacion.

8. Proyectos de obras o actividades emplazadas en el area de influen-
cia de embalses de agua y lagunas que, por sus caracteristicas, puedan
modificar en forma significativa el equilibrio ecolégico (inciso 15).

El inciso 15 del anexo I, estd a su vez regulado por la ley N° 8.295 (B.O.:
02/06/2011), que impone la Declaracion de Impacto Ambiental para obras a
realizarse a una distancia de hasta tres mil metros (3.000 m.) de los margenes
de rios, lagunas, lagos y/o embalses en todo el ambito provincial. Sistema de
tratamientos de efluentes y/o liquidos cloacales.

Estas normas exigen del intérprete considerar si se impone siempre el
procedimiento ordinario, con presentacion de la MGIA, o si corresponde
tratarlas como una categoria mas. La redaccion de la ley N° 8.295 parece im-
poner una calificacion significativa en cuanto a al impacto ambiental de estos
emprendimientos, recurriendo a un criterio de proximidad representado por
la distancia de los mismos en relacion a los ambientes que procura proteger.

Articulo 1° — La construccion de obras nuevas, ampliaciones, refacciones,
reformas de emprendimientos turisticos o de otra naturaleza de emplaza-
miento definitivo a realizarse a una distancia de hasta tres mil metros (3.000 m.)
de los margenes de tios, lagunas, lagos y/o embalses en todo el ambito pro-
vincial, deberan obtener la Declaraciéon de Impacto Ambiental de acuerdo al
punto I'inc.15 de laley N? 5.961 (ley N 8.023). Para la habilitacién municipal
y/o provincial deberan contar previamente con un sistema de tratamientos
de efluentes y/o liquidos cloacales que permita la reutilizacion del agua em-
pleada. El liquido tratado podra destinarse para riego agricola o forestal. Para
la habilitacion definitiva deberan contar con el sistema referido concluido,
operativo y completo.

El art. 3 establece un plazo de veinticuatro (24) meses como maximo, para
la adecuacion a la ley de los emprendimientos existentes que no cuenten con
sistema de tratamiento. Caducara toda autorizacién vigente si no mediare la
ejecucion completa de las obras ordenadas. Quedan incluidos todos los em-
prendimientos ubicados hasta una distancia de tres mil metros (3.000 m.) de
las margenes de tios, lagunas, lagos y/o embalses que no cuenten en la actua-
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lidad con un sistema de tratamiento de efluentes o liquidos cloacales similar
al contemplado en el articulo 1 de la presente ley. Se incluiran otros que estén
ubicados fuera del radio sefialado pero que por sus caracteristicas resultaren
alcanzados por esta norma a criterio de la autoridad competente. El plazo
indicado se contara a partir de la publicacion de la presente.

ITI. Casos especiales de EIA

1. EIA obras hidricas

El procedimiento de impacto ambiental de obra hidricas se encuentra re-
gulado por resolucion N° 109/2000 del HTA del Departamento General de
Irrigacion. En materia competencial, esta regulacion requiere algunas inter-
pretaciones.

ILa Resolucion HTA N° 109 de marzo de 2000, en sus considerandos justi-
fica que sea el propio DGI el responsable de estas evaluaciones. Una interpre-
tacion inicial de la ley N° 5.961 indicarfa que tnicamente el Ministerio de Am-
biente y los municipios de la Provincia tienen la atribucién legal de realizatla.
Sin embargo, una interpretacion sustantiva del sentido de la ley que armonice
con el ordenamiento juridico provincial permite arribar a otras conclusiones.

En efecto, respecto a la ley N° 5.961:

* La atribucién de competencia a la provincia en este procedimiento,
aunque amplia, es de excepcion, limitada a la enumeracion realizada en
el Anexo I de laley N° 5.961.

* Los municipios tienen en principio una atribucién general. Una prime-
ra interpretacion podria sugerir que les competeria en esta materia todo
lo no atribuido expresamente a la Provincia por el Anexo I de la ley N°
5.961. Sin embargo, se impone acudir a la Constitucion provincial, que
encuadra el alcance de la competencia municipal cuando expresa que
la misma tiene por objeto: “atender eficazmente a todos los intereses y
servicios locales...” (art. 199). Luego, aquello que trasciende lo local no
serfa de competencia municipal.

Especificamente, respecto a la jurisdiccion y competencia hidrica:

* Es la misma Constitucion provincial la que concede autonomia y juris-
diccion al DGI en todos los asuntos concernientes a la irrigacion de la
provincia (art. 188 y siguientes). En consecuencia, la administracion del
dominio publico hidraulico ha sido otorgada al Departamento General
de Irrigacion, quien ostenta tal facultad en forma exclusiva por expresa
delegacion constitucional.

* Por ello, “se puede afirmar, tal como ha dicho la Corte, que “El articulo
188 de la Constitucién provincial consagra por un lado, una ‘clausula
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abierta de competencia administrativa’, en el sentido de que toda la
competencia de este tipo es titularizada por el Departamento General
de Irrigacion; y por otro lado, marca un limite infranqueable entre la
materia administrativa y todo aquello que es de competencia de la juris-
diccion” (Suprema Corte de Justicia, in re EMILIO CUGNINI S A /
DEPARTAMENTO GENERAL DE IRRIGACION Y OTROS, Fe-
cha: 18/05/1989, Ubicacion: S209-170). De este modo, toda compe-
tencia administrativa en materia de aguas es reservada al Departamento
General de Irrigacion™.

* El articulo 6° de la Ley de Aguas le asigna /a policia hidrica “para que las
aguas no puedan afectar a la salubridad publica ni a la seguridad de las
personas y bienes”.

* En los articulos 131 y 134 de la misma ley se establecen las facultades
de preservacion hidrica sobre la actividad industrial.

* Igualmente, debe considerarse las facultades que la ley N° 6.405 en su
articulo 9 inciso n) otorga para la preservacion de la calidad hidrica a las
inspecciones de cauce dentro de su 6rbita jurisdiccional.

e Laley N° 6.044 regula la facultad de policia para el control y preserva-
cion hidrica estableciendo el deslinde de competencias entre el DGI, el
EPAS y los municipios, manteniendo el DGI una amplia competencia.

* El DGI ya ha ejercicio de competencia ambiental reglamentado este
organismo mediante el “Reglamento para el control de la contamina-
ci6én hidrica” por resolucion 778/96 HTA, y la resolucion 461/98 HTA
sobre calidad de vertidos al colector Pescara.

* En consecuencia, la Constitucion provincial, la Ley General de Aguas,
la ley N° 322, las leyes 4035, 4036, 6.044 y concordantes regulan la
competencia y responsabilidad del Departamento General de Irriga-
cién para imponer obligaciones que prevean, garanticen y efectivicen el
aprovechamiento integral, racional y eficiente del recurso hidrico.

ARTICULO 1 — OBJETO. Laos proyectos de construccion, remodelacion, con-
servacion, manteniniento, operacion y/ o explotacion de obras hidricas de jurisdiccion
del Departamento General de Irrigacion, capaces de modificar, directa o indirectanmsen-
te, el ambiente de las cuencas hidrogrdficas de la provincia, como todo otro emprendi-
miento complementario a las funciones especificas de este organismo, quedan sujetos al
procedimiento de Exvaluacion de Impacto Ambiental (ELAOH) por Superintendencia
del Departamento General de Irrigacion, de conformidad con la antarquia del organis-
mo, consagrada en la Seccion 11 de la Constitucion de la Provincia, el Titulo V" de
la Iey Nro. 5.961 de Preservacion del Ambiente y la legislacion hidrica provincial.

REGIMEN DE COORDINACION DE COMPETENCIAS. Es-

tdn exceptuados de la regulacion de la presente resolucion, los proyectos hidricos cate-

309. Pinto, Mauricio, dictamen, inédito.
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gorizados en el punto 1, del Anexo de la Ley Nro. 5.961, cuando la ejecucion de los
mismos o su concesion, por disposicion legal, correspondiera a una antoridad distinta
al DEPARTAMENTO GENERAL DE IRRIGACION, en cuyo caso
serdn de competencia de la antoridad ambiental provincial o municipal, segin co-
rresponda. En esto casos corresponderd al DEPARTAMENTO GENERAL
DE IRRIGACION la elaboracién de los dictimenes sectoriales y la participaciin
en las andiencias priblicas respectivas.

Tiene las siguientes etapas:

ETAPA PREPARATORIA

Categorizacion del proyecto,

Calificacion —bajo o alto impacto ambiental— y términos de referencia,

PROCEDIMIENTO ORDINARIO:

Manifestacion General de Impacto Ambiental o Aviso de Proyecto,

Dictamen Técnico,

Audiencia Piiblica, cuando corresponda, y

Declaracion de Inmpacto Ambiental.

PROCEDIMIENTO SUMARIO:

Awiso de Proyecto—DT (opcion interno o externo)—DILA

2. EIA de Bosques Nativos, ley 8195 (B.O.: 23/07/2010)

En esta ley complementaria de la ley nacional de PMPA N° 26.331 es des-
tacable la prolijidad de su encuadre dentro del sistema juridico ambiental: el
art. 1 “establece las normas de Ordenamiento de los Bosques Nativos (OBN)
de la Provincia de Mendoza, en cumplimiento de lo previsto en el articulo 6°
de la ley nacional N° 26.331 de Presupuestos Minimos de Proteccion Am-
biental de los Bosques Nativos y en ejercicio del dominio originario de la
Provincia sobre sus recursos naturales, en los términos de lo establecido en el
articulo 124° de la Constitucién Nacional. Esta ley se ajusta a lo establecido
por las leyes provinciales N° 5.961 de Ambiente, N° 8.051 de Ordenamiento
Territorial de Uso del Suelo y sus modificatorias”. Este articulo constituye un
modelo que las normas ambientales provinciales deberfan seguir.

Introduce un capitulo sobre el procedimiento de Evaluacion de Impacto Am-
biental para toda actividad que implique o pudiere implicar un desmonte. Esta-
blece la calificacion de los proyectos mediante la significacion del impacto.

Capitulo 11:

Evalnacion de Impacto Ambiental

ARTICULO 24° — 1a Evaluacién de Impacto Ambiental, se regird por lo
establecido en la 1.ey Provincial N° 5.961, sus modificatorias y demis normati-
vas complementarias y/ o reglamentarias vigentes. Dicha evaluacion serd obligatoria
para toda actividad que impligue o pudiere implicar un desmonte. Para el manejo
sustentable de bosque nativo lo serd cuando tenga el potencial de causar impactos
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ambientales significativos, entendiendo como tales aquellos que pudieran generar o
presentar al menos uno de los siguientes efectos, caracteristicas o circunstancias:

a) Efectos positivos o negativos significativos sobre la cantidad— y calidad de los
recursos naturales, incluidos la flora, la fanna, el suelo el agna y el aire;

b) Reasentamiento de comunidades humanas, o alteraciones significativas de los
sistemas de vida y costumbres de grupos humanos;

¢) Localizacidn proxima a poblacion, recursos y dreas protegidas susceptibles de
ser afectados, asi como el valor ambiental del territorio en que se pretende ejecutar el
proyecto o actividad;

d) Alteracion significativa, en términos de magnitud o duracion, del valor pai-
Sajistico o turistico de una onay

¢) Alteracion de monumentos, sitios con valor antropoldgico, arqueoldgico, histd-
rico y, en general, los pertenecientes al patrimonio cultural.

ARTICULO 25°— En el procedimiento de Evaluacién de Inpacto Ambien-
tal (ELA) la Autoridad de Aplicacion debera:

a) Emitir la Declaracion de Impacto Ambiental;

b) Aprobar o rechazar los planes de manejo sustentable de los bosques nativos;

ARTICULO 26°— Manifestacién de Impacto Ambiental (MLA) deberd con-
tener, como minimo, los siguientes datos e informacion:

a) Individualizacion de los titulares responsables del proyecto y del Estudio del
Impacto Ambiental;

b) Descripcion del proyecto propuesto a realizar con especial mencion de: ob-
Jetivos, localizacion, componentes, tecnologia, materias primas e insumos, fuente y
consumo energético, residuos, productos, etapas, generacion de empleo, beneficios eco-
ndmicos (discriminando privados, priblicos y grupos sociales beneficiados) y niimeros
de beneficiarios directos e indirectos;

¢) Plan de manejo sostenible de los bosques nativos, comprendiendo propuestas
para prevenir y mitigar los impactos ambientales adversos y optimizar los impactos
positivos, acciones de restauracion ambiental y mecanismos de compensacion para los
titulares de terrenos y/ o comunidades originarias, medidas de monitoreo, seguinien-
to de los impactos ambientales detectados y de respuesta a emergencias;

d) Para el caso de operaciones de desmonte deberd analizarse la relacion espacial
entre dreas de desmonte y dreas correspondientes a masas forestales circundantes, a
[Jin de asegurar la coberencia con el ordenamiento previsto en el Articulo 6,

¢) Descripcion del ambiente en que desarrollari el proyecto: definicion del drea de
influencia, estado de situacion del medio natural y antropogénico, con especial referencia
a situacion actualizada de pueblos indigenas, originarios o comunidades rurales que
habitan la gona, los componentes fisicos, bioldgicos, sociales, econdmicos y culturales; su
dindmica e interacciones; los problemas ambientales y los valores patrimoniales;

1) Marco legal e institucional; conjunto de normas que contemplen o estén en
relacion al proyecto presentado;
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g) Prognosis de como evolucionara el medio fisico, econdmico y social si no se
realiza el proyecto propuesto;

h) Andlisis de alternativas: descripeion y evaluacion comparativa de los proyectos
alternativos de localizacion, tecnologia y operacion y sus respectivos efectos ambien-
tales y sociales. Descripcion y evaluacion detallada de la alternativa seleccionada;

2) Impactos ambientales significativos: identificacion, caracterizacion y evalna-
cion de los efectos previsibles, positivos y negativos, directos e indirectos, singulares y
acumulativos, a corto, mediano y largo plazgo, enunciando las incertidumbres asocia-
das a los prondsticos y considerando todas las etapas del ciclo del proyecto;

J) Documento de sintesis, redactado en términos ficilmente comprensibles, que
contenga en_forma sumaria los hallazggos y acciones recomendadas.

ARTICULO 27°— La Auntoridad de Aplicaciin, nna vez analizada la Ma-
nifestacion de Impacto Ambiental, los distintos dictimenes técnicos y sectoriales y
los resultados de las audiencias priblicas, deberi emitir una Declaracion de Impacto
Ambiental a través de la cual podra:

a) Aprobar o denegar el proyecto;

b) Aprobar el proyecto con condiciones.

ITI. EIA municipal: esquemas
Los municipios han dictado ordenanzas cumpliendo con esta disposicion.

Han incorporado expresamente la categorizacion y calificacion de los proyec-
tos. Han identificado el procedimiento a seguir en cada caso.

EIA municipal: algunas ordenanzas
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OrdenanzaNZ:3396/99: - Municipalidad de la Ciudad de Mendoza

Municipalidad de Godoy Cruz

{Municipalidad de Junin

| Municipalidad de Las Heras

| Municipalidad de Maipu

| Municipalidad de Rivadavia

| Municipalidad de San Carlos

< Municipalidad de San Martin

;| Municipalidad de San Rafael
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EIA municipal: procedimiento

Secuencia EIA Ley 5961

Dictamen Técnico-
MGIA D. Sectoriales- Audiencia Publica DIA

D. municipales

EIAM: etapas comunes

 Dictamen
— Técnico
ompletan N .
e ificacié ’ AUdI'enCIa
* Calificacion Pdblica para
« Inicio y Alto Impacto
actividad * Categorizacion  Excluido
preparatoria seglin « Aviso de
enumeracion Proyecto

Procedimiento

Presentacién * MGIA

segun calificacién

descriptiva del
proyecto

EIA municipal: casos

Las Heras Ordenanza 125/2009 /
Junin Ordenanza 56 2004

Calificaci6

La inacion de la i a dela i i6 j de los factores sociales, ion de i difusos y
y darios a i ici i en el proy

Categorizacion: En cuadre en la lista de proyectos de obras y actividades

-
Formulario Base " )
( \ * Dictamen
* Presentard el o1 ionado Tecmcc? y
formulario Dictamen « 1.Minima « 2. Aviso de Sectoriales
base o calificatorio Escala Proyecto (D. 219) para Bajo y
oyt o « 2. Bajo Impacto « 3. MGIA (.2109) Alto.
los efectos de * Categorizacién * 3. Alto Impacto ¢ Audiencia
« Calificacién Ubli
= Proyectos de bajo Publica para
categ?rizggién y alto impacto Alto Impacto
y calificacién 0 P
previa segun calificacid sl e
— DIA alto impacto
~—
—
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EIA municipal: casos

Capital /Rivadavia/Godoy Cruz/San Carlos

ACTIVIDAD PREVIA

Calificacién y Categorizacion

* Solicitud de
Calificacién y
Categorizacién

Descripcién del
proyecto

CATEGORIZACION Y N\
TERMINOS DE
REFERENCIA

* Seglin Anexo N° 1
Listado de
proyectos y obras
sometidos al
procedimiento de
EIAM

~——

 CALIFICACION:
* a.De Gran Impacto Proyectosa, b,y
Ambiental (GIA); continGan  Dictamen
« b.De Medio procedimiento Técnicoy
Impacto Ambiental sectoriales
(MIA); * a. MGIA ayb,para
e c. De Bajo Impacto o b. MGIA c: informe
Ambiental (BIA)f * c. Aviso de técnico.
. gl./l;l:\)dcomprendlda Proyecto « Audiencia
* Informe Piblica para
Ambiental (IA) GIA.
DIA para todo

Registro Municipal de Consultores

proyecto

Se archiva Ficha
Ambiental

La Ficha Ambiental identifica cada proyecto con un nimero
y describird sus principales caracteristicas y constara el
estado de avance del procedimiento de EIAM. Tiene validez
de un aro a partir de la fecha de presentacion de la Solicitud
de Cateaorizacion. Vencido este plazo. la Ficha Ambiental.
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Anexo Na3
Criterios Guia para la Clasificacion de Proyectos para determinar la
clasificacion de un proyecto como de GIA, MIA o BIA, se deberan considerar,
ademas de su magnitud, las siguientes caracteristicas de sus posibles
impactos sianificativos. reales o potenciales v directos o indirectos






