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PALABRAS PRELIMINARES
por ZLATA DrRNAS DE CLEMENT

La Jornada de Reflexion sobre Derecho Ambiental 2008 se llevo
a cabo el 8 de octubre, habiendo sido organizada en esta oportunidad por
el Instituto de Derecho Ambiental y de los Recursos Naturales de la
Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales (creado en julio de
2008). Con anterioridad -a excepcion de la Jornada 2007 que fuera orga-
nizada por el Instituto de Derecho Internacional Publico y Derecho de la
Integracion- por mas de una década, fue llevada adelante por el Instituto
de Federalismo. Su fundador ha sido el doctor Pedro José Frias (actual-
mente, Presidente Honorario de la Academia), quien propuso la constitu-
ci6n dentro del Instituto de Federalismo de la Comision de Medioambiente,
la que alberg6 en las primeras etapas de labor las Jornadas de Reflexion
sobre Derecho Ambiental, como una expresion de las preocupaciones
ambientales de sus miembros manifestada a modo de torbellino de ideas.

Actualmente, el Instituto de Derecho Ambiental y de los Recursos
Naturales, respondiendo a su natural cometido y objetivos, contintia con
esos encuentros. El Instituto tiene entre sus fines la reflexion y discusion de
los grandes problemas ambientales, como asi también, la proposicion
de adecuadas soluciones juridicas para ese tipo de cuestiones.
Busca continuar y profundizar las labores desarrolladas en el ambito de la
Comision de Derecho Ambiental del Instituto de Federalismo. Se propo-
ne, asimismo, fomentar el estudio del derecho ambiental con visidén
transdisciplinar y difundir los resultados de las actividades académicas a
través de jornadas, seminarios, cursos u otro tipo de eventos, convocando
para ello a distintos &mbitos cientifico-académicos y educativos, como asi

" Directora del Instituto de Derecho Ambiental y de los Recursos Naturales.
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también a la comunidad en general. Esta publicacion viene a ser una
sencilla manifestacion de esa vocacion de apertura y extension.

Los trabajos que presentamos en esta oportunidad son de variada
tematica y textura. Se ha privilegiado -como es tradicion de las Jornadas-
la libertad y espontaneidad de expresion en la percepcion de los proble-
mas ambientales a la conectividad o a la compactacion de exposiciones
en tematicas conexas. Creemos que ello favorece la frescura de las mo-
tivaciones y la llaneza de los tratamientos, generando comentarios mas
abiertos y enriquecedores entre los participantes.



AUTORES

CONRADO MARIO ASSENZA: Abogado, Diplomado en Diplomacia Contem-
poranea, miembro invitado del Instituto.

MIRTA BELLOTI: Abogada, Post Grado en Derecho Administrativo en la Uni-
versidad de Salamanca, miembro del Instituto.

RAFAEL CONSIGLI: Ingeniero Agréonomo, subcomisario jefe Division Patrulla
Ambiental, Provincia de Cordoba, miembro del Instituto.

CRISTINA DEL CAMPO: Abogada, Master en Gestion Ambiental del Desarrollo
Urbano, miembro del Instituto.

ZLATA DRNAS: Abogada, Doctora en Derecho y Ciencias Sociales, Catedratica
de Derecho Internacional Publico en la Universidad Nacional de Cérdoba,
Directora del Instituto.

SUSANA BEATRIZ GALVAN: Abogada, estudios de Post Grado en Derecho
Internacional Publico, Juez administrativo de Faltas-Municipalidad de Cor-
doba, miembro del Instituto.

MARTA SUSANA JULIA: Abogada, Doctora en Derecho y Ciencias Sociales,
investigadora de planta permanente del Centro de Investigaciones Juridicas
y Sociales de la Universidad Nacional de Cérdoba, miembro del Instituto.

ADRIANA LISTOFFSKY: Abogada, estudios de Post Grado en Derecho Am-
biental y Recursos Naturales, encargada de la Catedra de Derecho Ambien-
tal y de los Recursos Naturales en la Universidad Nacional de Coérdoba,
miembro del Instituto.

ESTHER MATHIEU: Abogada, estudios de Post Grado en Derecho Internacio-
nal Publico, Juez administrativo de Faltas-Municipalidad de Cérdoba, miem-
bro del Instituto.

LIDIA MEDINA DE BOLLETTA: Abogada, estudios de Post Grado en Derecho
Ambiental y Recursos Naturales, miembro del Instituto.
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ALICIAMORALES LAMBERTI: Abogada, Doctora en Derecho y Ciencias So-
ciales, Catedratica de Derecho Ambiental y Recursos Naturales en la Uni-
versidad Nacional de Cérdoba, miembro del Instituto.

MARIA TERESA PONTE IGLESIAS: Licenciada en Derecho, Doctora en Dere-
cho, Catedratica de Derecho Internacional Publico y Relaciones Internacio-
nales en la Universidad de Santiago de Compostela-Espafia, miembro co-
rrespondiente del Instituto.

GLORIA ROSENBERG: Abogada, estudios de Post Grado en Derecho Interna-
cional Publico, miembro del Instituto.

GRACIELA ROSA SALAS: Abogada, Doctora en Derecho y Ciencias Sociales,
profesora titular de Derecho Internacional Publico en varias universidades,
miembro del Instituto.

MARIA ALEJANDRA STICCA: Abogada, Magister en Cooperacion Internacio-
nal al Desarrollo y Accion Humanitaria, Especialista en Aspectos Juridicos
y Econémicos de MERCOSUR; Coordinadora académica del Centro de In-
vestigaciones Juridicas y Sociales de la Universidad Nacional de Cérdoba,
Coordinadora del Instituto.

PATRICIA TORRES: Abogada, estudios de Post Grado en Derecho, miembro
invitado del Instituto.

GRACIELAL. TRONCA: Abogada, estudios de Post Grado en Derecho Ambien-
tal y Recursos Naturales, miembro del Instituto.



CARTA DE LEIPZIG SOBRE CIUDADES
EUROPEAS SOSTENIBLES

por MIrTA LiLiaNA BELLOTI

Sumario: I. Introduccion. II. Temas claves. III. Compromisos. IV. Dimensiones
del desarrollo sostenible. V. Politica integrada de desarrollo urbano. VI. Especial
atencion a los barrios menos favorecidos. VII. Financiamiento del desarrollo urba-
no. VIII. Conclusiones.

I. Introduccion

El24 y 25 de mayo de 2007, los ministros responsables del Desarro-
llo Urbano de los Estados miembros de la Unién Europea, realizaron la
primera reunion interministerial, con el objetivo de subrayar el hecho de
que la ciudad europea es una representacion de sus intereses econdmi-
cos, sociales y culturales. Los mensajes politicos de la conferencia fue-
ron: a) Fortalecer las identidades regionales; b) Incluir, en las primeras
etapas de la politica de desarrollo, programas que sefialen las caracteris-
ticas urbanas y territoriales distintivas.

Se abordaron las preocupaciones expresadas por ciudadanos euro-
peos, porque en la era de la globalizacion y frente a un mercado europeo
unico, puede producirse la pérdida de las identidades locales y regionales.

También se acordaron esfuerzos para movilizar mas el crecimiento
de las ciudades europeas y asi contribuir a la creacion de nuevos puestos
de trabajo.

En esta estrecha cooperacion de los Estados miembros de la Unién
Europea, las instituciones Europeas y las organizaciones no gubernamen-
tales fueron aprobadas por el Consejo Europeo de Ministros: a) la Carta
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de Leipzig sobre ciudades europeas sostenibles; b) la Agenda Territorial
de la Unién Europea '

En la Carta de Leipzig, los ministros responsables del desarrollo ur-
bano de los Estados miembros acuerdan principios y estrategias comunes
para una politica de desarrollo urbano.

En la Carta de Leipzig se concreta el modelo de ciudad europea a
principios del siglo XXI, a través del reconocimiento de valores asociados
a este modelo (libre determinacion de los ciudadanos, el desarrollo a uso
mixto, la inclusion social, el espacio publico). Establece valores, principios
y estrategias de vanguardia, muy importantes ¢ indispensables para ser
aplicados también, para el progreso de las ciudades argentinas y latinoa-
mericanas e incorporados a través del derecho urbanistico.

II. Temas claves

La Carta de Leipzig se centra en la estrategia integrada de desarro-
llo urbano sostenible y en una accion especial en las zonas urbanas
desfavorecidas. El objetivo principal de esta Carta se concentra en la
planificacion del desarrollo urbano como requisito previo para el éxito de
la sustentabilidad urbana en las ciudades europeas. La planificacion urba-
na es un tema central en las ciudades, se toma nota que, el futuro sera
cada vez menos una cuestion de creacion de nuevas areas residenciales
o de negocios, y cada vez una cuestion de modernizacion de las zonas
residenciales y areas de negocios antiguas, que deben ser reutilizadas.

Son temas claves: la estrategia para el perfeccionamiento de los edi-
ficios en vista a los desafios de la cultura de la construccion; la mejora de
las economias locales y las politicas del mercado laboral como pilares del

" El texto de la Carta de Leipzig puede consultarse en Internet en http://
www.mviv.es/es/pdf/otros/carta%20de%20Leipzig.pdf; las conclusiones de la presiden-
cia y el informe de los ministros se encuentran disponibles en Internet en http://
www.bmvbs.de/en/Urban-affairs-and-housing/All-articles-concerning-Urban—
,2553.997066/Informal-Ministerial-Meeting-o.htm?global.back=/en/Urban-affairs-and-
housing/-%2C2553%2C0/All-articles-concerning-Urban-.htm%3Flink%3Dbmv_liste%
26link.sKategorie%3D
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desarrollo sostenible; politicas proactivas en los nifios, los adolescentes, la
educacién y la formacidn; transporte urbano socialmente responsable;
integracion de todos en la comunidad. Los Estados miembros aceptan un
compromiso voluntario: a) para aplicar una estrategia de desarrollo urba-
no integrado, y b) para adoptar medidas destinadas a contrarrestar la
exclusion social en barrios desfavorecidos.

Los ministros expresaron su firme conviccion de que un urbanismo
integrado y la ordenacion del territorio son necesarios para mejorar la
situacion de los ciudadanos europeos y de las empresas. Acordaron que
los organismos de cooperacion deben contribuir para promover el creci-
miento econdmico sostenible y la creacion de nuevos puestos de trabajo,
con el objeto de favorecer el desarrollo social y ambiental, por lo tanto, a
la consecucion de objetivos establecidos en la Estrategia de Lisboa y
Gotemburgo. En la Carta de Leipzig, acuerdan las directrices para la
politica de desarrollo urbano integrado que abarca dimensiones economi-
cas, sociales y ambientales.

La Carta de Leipzig crea la base para una nueva politica urbana en
Europa. Los Estados miembros, en primer lugar, se ponen de acuerdo
sobre una percepcion comun de la ciudad. El objetivo de este documento
es la reformulacion de la idea de ciudad europea.

Esta Carta esta disefiada para luchar contra:

- La unilateralidad y monotonia en el desarrollo urbano. La era
de la division en zonas individuales, comerciales y grandes espacios de
trafico ha terminado. La ciudad debe ser una gran mixtura de areas resi-
denciales, el trabajo y el ocio. Las ciudades con altos niveles de desarrollo
de usos mixtos son socialmente mas estables y menos propensas a las
crisis economicas.

- La atencion de solo una cara de las reclamaciones de propie-
dad. Las ciudades no pertenecen ni a los politicos, ni a los inversores. La
Carta de Leipzig pone de manifiesto que cada uno es responsable del
presente y el futuro de la ciudad, que tienen que participar todos: los
ciudadanos, los politicos, las autoridades, la industria y las organizaciones
sociales. Los paises democraticos necesitan democracia en el plano local.

- Los intereses individuales hechos absolutos. La ciudad europea
del futuro, no debe ser dominada por intereses aislados, como el transpor-
te, la vivienda o la industria. Este documento establece que la planifica-
cion urbana debe ser el resultado de un proceso publico, con un justo
equilibrio de todos los requisitos del desarrollo urbano.
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- La exclusion y aislamiento de los barrios. La Carta de Leipzig
se basa en la integracion social y cultural de las zonas urbanas
desfavorecidas y considera esta integracion como una de las principales
estrategias para la armonizacion internacional en el ambito europeo. El
crecimiento economico a largo plazo no sera posible a menos que las
ciudades enteras sigan siendo socialmente equilibradas y estables.

La Carta de Leipzig pone de manifiesto que los Estados miembros
tienen que actuar ahora, para ser capaces de abordar: 1) el cambio demo-
gréfico; 2) el cambio climatico, y 3) el impacto econdmico mundial de los
cambios estructurales en las ciudades. El documento realiza propuestas
concretas para la accion.

Esta Carta se dicta en cumplimiento de los objetivos asignados a la
Comunidad Europea con arreglo al art. 151 del Tratado: “La Union y los
Estados miembros, teniendo presentes derechos sociales fundamentales
como los que se indican en la Carta Social Europea, firmada en Turin el
18 de octubre de 1961, y en la Carta comunitaria de los derechos sociales
fundamentales de los trabajadores, de 1989, tendran como objetivo el fo-
mento del empleo, la mejora de las condiciones de vida y de trabajo, a fin
de conseguir su equiparacion por la via del progreso, una proteccion so-
cial adecuada, el didlogo social, el desarrollo de los recursos humanos
para conseguir un nivel de empleo elevado y duradero y la lucha contra
las exclusiones” 2.

III. Compromisos

Los ministros de los Estados miembros de la Union Europea, respon-
sables del desarrollo urbano, se comprometen en la Carta de Leipzig:

- A iniciar un debate politico en sus paises sobre como integrar los
principios y estrategias del documento dentro de las respectivas politicas
de desarrollo nacional, regional y local.

2 Versiones consolidadas del Tratado de la Unién Europea y del Tratado de
Funcionamiento de la Union Europea (2008/C 115/01), Diario Oficial N° C 115 de 9/5/08
p. 0001 — 0388, http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:C:2008:115:
0001:01:ES:HTML
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- A hacer uso de la herramienta de desarrollo urbano integrado y la
gobernanza asociada para su puesta en marcha.

- A fomentar la puesta en practica de una organizacion territorial
equilibrada basada en una estructura urbana europea policéntrica.

Se ha demostrado que es insostenible la separacion de los lugares de
trabajo, ocio y vivienda, los expertos vuelven la mirada hacia la idea de
ciudad policéntrica: una ciudad compacta que integre los distintos usos
alrededor de pequeios centros. La dispersion de los lugares de trabajo,
ocio y vivienda ha conllevado a un aumento insostenible de los costes de
transportes e infraestructuras. Una vez demostrado que el modelo de
ciudad difusa no funciona, se propone un urbanismo mas compacto con
edificios que tengan usos mixtos y el control sobre el territorio para frenar
la proliferacion de adosados °.

Los ministros promueven un desarrollo urbano policéntrico en la Union
Europea, con vistas a hacer un mejor uso de los recursos disponibles en
las regiones europeas, factor importante para lograr la integracion territo-
rial de los lugares donde la gente vive. De esta forma se contribuird a una
Europa cultural, social, ambiental y econdmicamente sostenible. La Carta
de Leipzig y la Agenda Territorial ayudaran en términos de solidaridad
territorial, para garantizar mejores condiciones y calidad de vida, con igual-
dad de oportunidades, independientemente si la gente vive en la zona
ntcleo o en la periferia.

Las ciudades que funcionan como centros regionales deben coope-
rar como parte de un modelo policéntrico para garantizar su valor afiadido
a otras ciudades de zonas rurales y periféricas. Se apoya la cooperacion
europea entre las regiones urbanas, asi como con las pequefias y media-
nas ciudades en las fronteras interiores, también mas alla de las fronteras
exteriores de la Unioén Europea. Se propicia la creacion de redes y agru-
paciones innovadoras entre la comunidad empresarial, cientifica y de tra-
bajadores, a través de las fronteras interiores y exteriores, incluyendo los
paises vecinos. De esta manera, las zonas de crecimiento deben ampliarse
mas alla de la zona nticleo econdmico de la Unidon Europea.

3 Diario “El Pais”, 17/7/02, nota: “Un grupo de arquitectos defiende la ciudad
policéntrica para afrontar el futuro”, disponible en Internet en http://www.elpais.com/
articulo/cultura/MADRID/grupo/arquitectos/defiende/ciudad/policentrica/afrontar/futuro/
elpepicul/20020717elpepicul_1/Tes/



16 ACADEMIA NACIONAL DE DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES DE CORDOBA
IV. Dimensiones del desarrollo sostenible

La Carta de Leipzig sefiala que todas las dimensiones del desarrollo
sostenible han de tomarse en consideracion simultaneamente y con el
mismo peso:

“Estas son la prosperidad econdmica, el equilibrio social y un
medioambiente saludable. Al mismo tiempo debe prestarse atencion a los
aspectos culturales y de salud”.

“Las ciudades europeas poseen cualidades culturales y arquitectoni-
cas Unicas, poderosas fuerzas de inclusion social y posibilidades excep-
cionales para el desarrollo econémico. [Las ciudades] son los centros de
conocimiento y fuentes de crecimiento e innovacion”.

“Sin embargo, también sufren problemas demograficos, desigualdad
social y exclusion social de grupos especificos de poblacion, carencia de
viviendas asequibles y apropiadas, y problemas medioambientales. A lar-
go plazo las ciudades no pueden satisfacer su funcion de motor de pro-
greso social y economico, tal como se describe en la Estrategia de Lis-
boa, a menos que sean capaces de mantener el equilibrio social, tanto
intraurbano como interurbano, de proteger su diversidad cultural y de es-
tablecer una elevada calidad en lo que al disefio, la arquitectura y medio
ambiente se refiere”.

V. Politica integrada de desarrollo urbano

Una politica integrada de desarrollo urbano implica tener en cuenta
simultanea y equitativamente, las preocupaciones e intereses relevantes
para el desarrollo urbano. Representa un proceso en el que se coordinan
los aspectos espaciales, sectoriales y temporales de las areas clave de la
politica urbana.

El disefio y la planificacion urbana, asumen un papel estratégico, en-
focando los temas ambientales, sociales, econémicos, de salud y cultura-
les hacia el beneficio comun *.

4 Compromisos de Aalborg (2004).
http://www.ccre.org/docs/Aalborg03_05_span.pdf
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“La implicacion de agentes econdémicos, partes interesadas y el pu-
blico en general es esencial” con la participacion de actores ajenos a la
administracion, permitiendo a los ciudadanos desempefiar un papel activo
en la conformacion de su entorno mas proximo. Los Estados miembros
deben aceptar el desarrollo urbano como una tarea publica, pero la plani-
ficacion urbana no es exclusivamente responsabilidad del sector publico,
hay otros dos socios de la futura politica de desarrollo urbano: la sociedad
civil y la industrial. Esto fortalecera la democracia y al mismo tiempo
puede proporcionar una base mas solida para la planificacion y la inver-
sion. Las ciudades tienen que forjar nuevas alianzas con sus vecinos. La
ciudad necesita enfoques sobre la base de un equilibrio justo de intereses.

La cohesion territorial so6lo puede lograrse mediante un didlogo inten-
so y continuo entre todas las partes interesadas en el desarrollo territorial.
Este proceso de cooperacion se llama gobernanza territorial. El sector
privado (sobre todo a nivel local y regional), los empresarios, la comuni-
dad cientifica, el sector publico (sobre todo autoridades locales y regiona-
les), las organizaciones no gubernamentales y los diferentes sectores han
de actuar juntos para utilizar mejor las inversiones de capital en las regio-
nes europeas.

La conciliacion de intereses, lograda por una politica integrada, pro-
porciona una base viable para un consenso entre el Estado, las regiones,
las ciudades, los ciudadanos y los agentes economicos; sin dejar de con-
siderar el principio de subsidiariedad.

Si los recursos financieros tienen en cuenta el conocimiento, los es-
casos fondos publicos seran usados de forma mas efectiva, habra mejor
coordinacion de las inversiones publicas y privadas. Los ministros se com-
prometieron a lograr un equilibrio entre los intereses de mercado y los del
publico y una mejor coordinacion de los sectores publico y privado para la
inversion en las ciudades.

En la Carta de Leipzig se recomienda que las ciudades europeas,
disefien programas integrados para el progreso de la ciudad en su totali-
dad; en su puesta en marcha deberian:

- analizar los puntos fuertes y débiles de barrios y ciudades;

- definir objetivos so6lidos de desarrollo e idear una estrategia de futu-
ro para la ciudad;

- coordinar los diferentes planes vecinales, sectoriales y técnicos;
- coordinar el uso de fondos que hagan los agentes de los sectores
publicos y privados, y
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- estar coordinados a nivel local y urbano regional, involucrando a los
ciudadanos y otros agentes que puedan contribuir a conformar el futuro
econdmico, social y la calidad ambiental de cada zona.

“Debemos dejar de considerar las cuestiones y decisiones sobre po-
litica de desarrollo urbano de forma aislada de cada ciudad”. Debe forta-
lecerse la coordinacion a nivel local y urbano-regional, con el objetivo de
lograr una asociacién en términos de igualdad entre las ciudades y las
zonas rurales por un lado, y también entre las poblaciones pequefias, me-
dianas y grandes y las ciudades metropolitanas, que extienden su influen-
cia en la region, por el otro. Las ciudades europeas deberian ser puntos
focales de desarrollo urbano-regional, por consiguiente seria de gran ayu-
da establecer una red de relaciones mas estrechas a nivel europeo. Se
apoya también la cooperacion mas alld de las fronteras exteriores de la
Unioén Europea, creando oportunidades innovadoras de colaboracion, que
incluya también las zonas transfronterizas.

Cada ciudad, cada region debe tener mas en cuenta explicitamente
sus contextos nacionales y europeos. Por otro lado, las politicas comuni-
tarias deben tener mas en cuenta el nivel local, regional y nacional. Es
importante que las autoridades nacionales, regionales y locales se entre-
lacen estrechamente con las preocupaciones politicas de la UE, sin dejar
de tener en cuenta el principio de subsidiariedad. Esto se aplica en parti-
cular a las politicas de desarrollo rural, medio ambiente, de transporte y
de cohesion.

En Argentina existe consenso generalizado sobre la desarticulacion
espacial en el ejercicio del poder-politico administrativo del Estado. Sin
embargo es necesaria la coordinacion de distintos niveles de gobierno. A
nivel municipios / municipios bajo diversas modalidades, provincias-muni-
cipios, municipios-nacion-provincia. La existencia de experiencias pre-
vias de cooperacion entre los niveles de gobierno responsables de la poli-
tica publica, asi como entre sus sociedades, facilita el pluralismo
institucional. Hay que considerar también la acumulacion y distribucion
de capital social, entendiendo por tal, las caracteristicas de organizacion
social, tales como la confianza, las normas y redes que puedan mejorar la
eficacia de la sociedad mediante la facilitacion de acciones coordinadas.
Para el desarrollo del entrelazamiento propio del pluralismo institucional
tienen una especial importancia las redes articuladas entre técnicos y
profesionales de las administraciones publicas; el intercambio de infor-
macion, e incluso el trabajo en equipo a raiz de distintos problemas van
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generando pautas de comportamiento compartidas y relaciones de con-
fianza que son muy importantes para la implementacion de las politicas
coordinadas. En América Latina, sin embargo, el desarrollo de estas re-
des es bajo, en consonancia con los niveles de profesionalizacién y es-
tabilidad. Argentina reitera, con sus caracteristicas propias, la tendencia
latinoamericana a la configuracion jerarquica y centralista de las relacio-
nes intergubernamentales °.

En la Carta de Leipzig se proponen estrategias de accion, para que
mediante la politica integrada de desarrollo urbano, se fortalezca la
competitividad de las ciudades europeas:

a. Creacion y consolidacion de espacios publicos de alta calidad

Los espacios publicos y paisajes urbanos de creacion humana de alta
calidad, desempefian un papel fundamental en las condiciones de vida de
la poblacion urbana. Ademas son importantes para atraer negocios de la
industria del conocimiento, una mano de obra cualificada y para el turis-
mo. Consecuentemente, la interaccion entre la arquitectura y la planifica-
cion urbana deben intensificarse, para lograr la creacion de espacios pu-
blicos atractivos y humanos, y conseguir altos estandares mediambientales.

Baukultur © ha de entenderse en el sentido mas amplio de la palabra,
como la suma de todos los aspectos culturales, econémico, tecnolédgicos,
sociales y ecologicos que influyen en el proceso de planificacion urbanay
la construccion. Este enfoque no debe limitarse a los espacios publicos,
es una necesidad para toda la ciudad y sus alrededores, es particularmen-
te importante para la conservacion del patrimonio arquitectonico. Los
edificios historicos, los espacios publicos y sus valores urbanos y arqui-
tectonicos deben ser conservados.

5 Myriam ParmiGiant DE BARBARA, “Notas para el estudio de las relaciones
intergubernamentales, con particular referencia a la Reptiblica Argentina” en Anuario VIII
(2004-2005), Centro de Investigaciones Juridicas y Sociales, Facultad de Derecho, UN.C.;
pag. 153, disponible en Internet en http://www.derecho.unc.edu.ar/archivo/anuarioVIIL.pdf

% En el texto traducido al inglés y al espafiol se ha mantenido el término aleman,
que significa “cultura de la construccion”.



20 ACADEMIA NACIONAL DE DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES DE CORDOBA

El Fondo Europeo de Politicas Arquitectonicas sobre Cultura de la
Construccion celebrado en Hamburgo, el 27 de abril de 2007, en las con-
clusiones llama la atencion sobre Baukultur como un componente que
integra la politica urbana, y en particular, como una contribucion al desa-
rrollo sostenible urbano. Este término describe como la sociedad toma
medidas dirigidas a mejorar el medio ambiente construido, su planifica-
cidn, su uso, su preservacion, y su evolucion. Baukultur vincula aspectos
tales como planificacion urbana, paisaje, desarrollo urbano, arquitectura
como arte publico, arquitectura paisajista, ingenieria civil, planificacion
urbana, regional y de la infraestructura, conservacion del patrimonio, di-
sefio, industria de la construccion y procesos de planificacion para formar
un todo. Abarca los resultados de la actividad de la construccion, como
los procesos que conducen a estos resultados.

El término Baukultur (cultura de la construccion) describe el proceso
de desarrollo del entorno construido y nuestro enfoque de él. Incluye la
planificacion, construccion, remodelacion y mantenimiento.

La calidad y la diversidad de Baukultur contribuyen a la identidad de
las ciudades europeas y, por ende, al desarrollo en Europa. Conserva, res-
petay desarrolla el patrimonio arquitectonico. Existe un vinculo directo en-
tre la calidad de Baukultur y el desarrollo de los pueblos y ciudades, ya que
puede contribuir de manera eficaz a la cohesion social, a la definicion de la
identidad, al desarrollo cultural y econémico de un pueblo o ciudad.

Baukultur es un componente de una politica de desarrollo urbano
sostenible. El desarrollo urbano sostenible se caracteriza por un equili-
brio adecuado entre los aspectos econémicos, sociales y ecologicos del
desarrollo, y también por la calidad de sus edificios y espacios. Esta
calidad puede ser un factor de localizacion para las empresas y también
puede actuar como un iman para los trabajadores del conocimiento, para
las familias, los ciudadanos y visitantes. Asimismo, los procesos que
conducen a estas cualidades hacen una contribucion a la integracion, la
convivencia pacifica, el desarrollo econémico, cultural y social de la
sociedad europea.

Baukultur es a la vez un factor de la politica econdomica y un instru-
mento para promover la integracion social y la cohesion. Una alta calidad
de Baukultur alienta a las personas a identificarse con su ciudad. La ca-
lidad de los resultados depende de la medida en que toda la sociedad se
sienta responsable del entorno construido y su mantenimiento. Se aumen-
ta la funcionalidad de la ciudad y las perspectivas de desarrollo. Especial
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énfasis debe colocarse para el fortalecimiento de Baukultur como una
contribucion al desarrollo sostenible urbano, como un factor de ayuda
estructural y como tema de investigacion.

El informe de los ministros del encuentro del 24 y 25 de mayo de
2007 destaca que “la ciudad tiene que ser bella”, a medida que las ciuda-
des compiten cada vez mas para atraer a las empresas, la Baukultur
(cultura de la construccidn), los aspectos del desarrollo urbano son cada
vez mas importantes. Baukultur es una necesidad, no un lujo. Las cuali-
dades de los edificios se convierten en politica estructural.

b. Modernizacion de las redes de infraestructuras y mejora de
la eficiencia energética

Una contribucién esencial a la calidad de vida y del medio ambiente,
puede hacerse a través del transporte urbano sostenible, accesible y ase-
quible, que posea enlaces coordinados con las redes de transporte urba-
no-regionales. El transporte urbano debe conciliarse con las diferentes
necesidades de uso del suelo, con relacion a la vivienda, zonas de trabajo,
medio ambiente y espacios publicos. Se debe prestar especial atencion a
la gestion del trafico e incluir infraestructuras para bicicletas y peatones.
Los Compromisos de Aalborg (2004) reconocen la interdependencia del
transporte, la salud y el medio ambiente, y la necesidad de trabajar para
reducir la dependencia del transporte privado motorizado, aumentar el
porcentaje de desplazamientos en transporte publico, peatonal y en bici-
cleta, promover el cambio de vehiculos con bajas emisiones y desarrollar
planes integrados de movilidad urbana sostenible.

La movilidad y la accesibilidad son requisitos esenciales para el de-
sarrollo econdmico en todas las regiones de la Unién Europea. Para cum-
plir los requisitos de movilidad de un territorio europeo policéntrico, inclu-
yendo los paises vecinos, y contribuir a mejorar el medio ambiente urba-
no, es importante garantizar un desarrollo integrado y sostenible del trans-
porte multimodal. Se necesitan redes de transporte tanto para pasajeros
como para mercancias, por diversas vias: ferrocarril, carreteras, por aire,
vias navegables maritimas y fluviales. Los ministros apoyaron el fortale-
cimiento y extension de las redes transeuropeas.

Las ciudades representan casi tres cuartas partes del consumo mun-
dial de energia. Es imperativo desarrollar el transporte publico local y la
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movilizacion a pie o en bicicleta. Al mismo tiempo, la mejora de la eficien-
cia energética en el sector de los edificios es una contribucion fundamen-
tal en la Iucha contra el cambio climatico.

La eficiencia energética de los edificios ha de mejorarse; esto atafie
a los edificios existentes como a los de nueva planta. Cada region y ciu-
dad debe contribuir a ahorrar energia, apoyando el desarrollo de bajas o
cero emisiones de los asentamientos, el desarrollo de posibles nuevas
fuentes de energia renovables con el fin de mitigar el cambio climético.
En particular, se debe procurar reducir la contaminacion debida a las par-
ticulas procedentes de los sistemas de calefaccion 7; y construcciones
correctamente aisladas, que ahorran mas del cincuenta por ciento de ener-
gia entre gas y luz.

Una base importante para un uso eficiente y sostenible de los recur-
sos es una estructura compacta de asentamientos, se puede lograr evi-
tando la expansion descontrolada de las ciudades mediante un control
estricto del suministro del suelo y de la especulacion. La estrategia de
integrar los usos de vivienda, de empleo, de educacion, de suministros y
de recreo en los barrios ha resultado ser especialmente sostenible.

Los planes de alta densidad y uso mixto, que evitan la proliferacion
urbana, presentan ventajas ambientales, en cuanto al uso del territorio,
transportes y calefaccion, favoreciendo un menor consumo per capita
de los recursos. El urbanismo sostenible y la planificacion territorial ade-
cuada ayudan a reducir la proliferacion urbana, la pérdida de habitats
naturales y de biodiversidad, y a reducir la impermeabilizacion de los te-
rrenos. Es indispensable con tal fin, la recalificacion y la reutilizacion de
las areas olvidadas o postergadas y la planificacion territorial orientada al
ahorro del espacio ®. Se evitara la sobreexplotacion de los recursos

"Ver Comunicacion de la Comision al Consejo y al Parlamento Europeo sobre
una estrategia temdatica para el ambiente urbano, Bruselas, 11/1/06 COM (2005) 718.

http://eurlex.europa.eu/smartapi/cgi/sga_doc?smartapi!celexplus!prod!DocNum
ber&lg=es&type doc=COMfinal&an_doc=2005&nu_doc=718

8 Comunicacion de la Comision al Consejo y al Parlamento Europeo sobre una
estrategia tematica para el ambiente urbano, citada. Sobre el tema ver el trabajo de mi
autoria: “Restricciones administrativas al dominio con finalidad ambiental en el derecho
urbanistico”, en Tutela juridica del medio ambiente, Coérdoba, Ediciones de la Academia
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ecologicos y culturales, la pérdida de biodiversidad, en particular median-
te el aumento de la expansion y crecimiento urbano descontrolado, mien-
tras que las zonas remotas se enfrentan a la despoblacion.

En los Compromisos de Aalborg sobre planificacion y disefio urba-
nistico se asumen las responsabilidades de regenerar y reutilizar las zonas
degradadas y abandonadas; evitar el crecimiento urbano desmesurado,
logrando densidades urbanas apropiadas y priorizando el desarrollo urba-
no en zonas ocupadas frente a zonas verdes; asegurar un urbanismo de
usos de suelo mixtos, con un balance equilibrado entre la actividad labo-
ral, residencial y de servicios, dando prioridad a un uso residencial en el
nucleo urbano; asegurar una conservacion, renovacion y reutilizacion apro-
piada de nuestra herencia cultural urbana; aplicar requerimientos para un
disefio y construccion sostenibles y promover la arquitectura de alta cali-
dad, favoreciendo las nuevas tecnologias de la construccion.

Asimismo, la Carta de Leipzig recalca la necesidad de mejorar las
infraestructuras técnicas, de forma especial, el suministro de agua, el tra-
tamiento de aguas residuales y otras redes de suministros.

c¢. Innovacion proactiva y politicas educativas

La Carta afirma que las ciudades son lugares donde se crea e impar-
te gran cantidad de conocimiento. La explotaciéon completa del potencial
de conocimiento de una ciudad depende de la calidad de su educacion
escolar, de las redes de comunicacion sociales y culturales, de las oportu-
nidades de aprendizaje que se brinden a los ciudadanos de todas las eda-
des, de la excelencia de las universidades e institutos no universitarios y
de las redes de intercambio entre la industria y la comunidad cientifica.

Una politica integrada de desarrollo urbano puede contribuir median-
te la agrupacion de interesados, el apoyo a las redes de comunicacion y la
optimizacion de las estructuras de localizacion. El desarrollo urbano inte-
grado promueve el didlogo social e intercultural.

Nacional de Derecho de Cérdoba, vol. XLV, 2008, pag. 21 disponible en Internet en http:/
/www.acaderc.org.ar/ediciones/tutela-juridica-del-medio-ambiente/at_download/file
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El 75% de la poblacion de Europa vive en ciudades. Estas ciudades
son puntos focales de la integracion europea. Las ciudades son los luga-
res en los que tradicionalmente se produjo la investigacion y la innovacion
y, por lo tanto, el crecimiento econdmico.

Los ministros responsables del desarrollo urbano apoyaron el uso de
la telematica a favor de un acceso libre y socialmente justo, a la informa-
cion y la comunicacion en todas las regiones, para eliminar las barreras
territoriales de accesibilidad, especialmente en zonas periféricas y rura-
les, y para permitir trabajo descentralizado y la prestacion adecuada de
servicios de interés general, incluyendo la atencion de la salud y la educa-
cion. Se debe garantizar la infraestructura necesaria, como la cobertura
general de conexiones de banda ancha. Se recomienda la combinacion de
infraestructuras como banda ancha y cables en los nuevos programas de
transporte y comunicaciones.

VI. Especial atencion a los barrios menos favorecidos

Las ciudades se enfrentan a enormes retos, especialmente a aque-
llos relacionados con el cambio de las estructuras econdmicas y sociales,
y la globalizacion. Se mencionan entre los problemas especificos: la ele-
vada tasa de desempleo y la exclusion social. Dentro de una misma ciu-
dad pueden existir diferencias considerables, en relacion con las oportuni-
dades econdmicas y sociales existentes en cada zona, y en la calidad
medioambiental.

La Carta de Leipzig advierte que los desequilibrios sociales y el de-
sarrollo economico desigual tienden, por lo general, a incrementarse, lo
que lleva a la desestabilizacion de las ciudades. A continuacion afirma
que una politica de integracion social que contribuya a la reduccion de las
desigualdades y a la prevencion de la exclusion social sera la mejor ga-
rantia para el mantenimiento de la seguridad de nuestras ciudades.

Para lograr los objetivos de integracion social en las ciudades y areas
urbanas, pueden resultar herramientas efectivas, las politicas sociales de
vivienda bien concebidas. Una vivienda saludable, apropiada y asequible
puede hacer las barriadas mas atractivas para los jovenes y los mayores,
significa una contribucion a la estabilidad de los barrios.
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Es mejor identificar las sefiales de forma temprana para subsanarlas
eficientemente y ahorrar recursos. Una vez que la zona ha comenzado su
declive, los costes y la dificultad para cambiar la situacion pueden multi-
plicarse.

Para encontrar la mejor solucion en cada area desfavorecida, cons-
tituyen elementos esenciales la implicacion activa de los residentes y el
dialogo mejorado entre los representantes politicos, los residentes y los
agentes economicos.

Los ministros en su informe recomiendan una estrategia explicita
para atraer a la gente, las actividades de inversion y la vuelta a las ciuda-
des del interior. Dentro de las ciudades, no debe haber islas de prosperi-
dad rodeadas por un mar de privaciones. A largo plazo, s6lo puede haber
crecimiento y prosperidad de la ciudad en su conjunto.

La lucha contra la exclusion social en las ciudades, es un componen-
te fundamental que integra los valores compartidos en la Comunidad Eu-
ropea. La existencia de zonas urbanas desfavorecidas ponen en peligro el
atractivo, la competitividad, las fuerzas de inclusion social y la seguridad
en las ciudades.

Las siguientes estrategias de accion, dentro del marco de una poli-
tica integrada de desarrollo urbano, son de crucial importancia para los
barrios desfavorecidos:

a. Busqueda de estrategias para mejorar el medio ambiente fisico

Estan estrechamente interrelacionados la actividad econdmica y las
inversiones con las estructuras urbanas de calidad, el medio ambiente
saludable e infraestructuras y servicios publicos modernos y eficientes.
Por ello, es necesario mejorar la calidad de las construcciones en los
barrios desfavorecidos, teniendo en cuenta el disefio, las condiciones fisi-
cas y la eficiencia energética.

b. Fortalecimiento de la economia local y la politica del mercado
laboral

Las politicas encaminadas a obtener estabilidad econémica en los
barrios desfavorecidos deben hacer uso de las fuerzas enddgenas econd-
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micas de éstos. El mercado laboral y las politicas economicas que se
ajusten a las necesidades de cada barrio seran los instrumentos apropia-
dos. El objetivo es crear y asegurar empleo para facilitar la apertura de
nuevos negocios, especialmente deberan ampliarse las oportunidades de
acceso al mercado laboral local mediante una oferta de formacion orien-
tada a la demanda.

A la Union Europea, a los Estados miembros y a las ciudades se les
pide que creen mejores condiciones e instrumentos para fortalecer las
economias locales y, consecuentemente, los mercados laborales, a través
del fomento de la economia social y de la provision de servicios orienta-
dos al ciudadano.

¢. Educacion y politicas de formacion para nifios y jovenes

Un punto de partida crucial para el progreso de los barrios
desfavorecidos es la mejora de la educacion y de la situacion formativa
de las comunidades locales. Hay que dar mas y mejores oportunidades
educativas y formativas que cubran las necesidades y carencias de los
nifios y jovenes de barrios desfavorecidos. A través de politicas que se
centren en la realidad social en la que viven, debemos posibilitar la parti-
cipacion de estos nifios y jovenes para que puedan llevar a cabo sus am-
biciones, asegurandoles igualdad de oportunidades a largo plazo.

En este contexto, sefiala el informe de los ministros, mas educacion
es la clave para una mayor igualdad de oportunidades. Mas posibilidades
de educacién y formacion deben ser proporcionadas, sobre todo en los
barrios desfavorecidos, que respondan a las necesidades y carencias de
los nifios y jovenes que viven alli.

d. Fomento de un transporte urbano eficiente y asequible

Muchos barrios desfavorecidos tienen carencia de sistemas de trans-
porte adecuados, lo que produce efectos ambientales y reduce el valor de
estas zonas. El desarrollo de un sistema de transporte publico eficiente y
asequible dara a los residentes de estos barrios las mismas oportunidades
de acceso y movilidad que tienen otros ciudadanos.
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La planificacion de los sistemas de transportes, ademas de dirigirse a
reducir los impactos negativos en el medio ambiente, deben organizarse
de manera que estos barrios se integren convenientemente en la ciudad y
en su area metropolitana como un todo. Se necesitan también redes ade-
cuadas para el trafico de peatones y ciclistas.

VII. Financiamiento del desarrollo urbano

Las ciudades europeas necesitan una base financiera s6lida que ge-
nere estabilidad a largo plazo. Consecuentemente es importante que los
Estados miembros tengan la oportunidad de usar los fondos estructurales
europeos para sustanciales programas integrados de desarrollo urbano.
Asimismo, se recomienda el uso de instrumentos de ingenieria financiera,
que aprovechan el uso de capital privado en la puesta en marcha de es-
trategias integradas de desarrollo urbano, y ofrecen oportunidades pro-
metedoras para la mejora de la efectividad de las fuentes de financiacion
convencionales.

VIII. Conclusiones

La Carta de Leipzig sobre ciudades europeas sostenibles establece
el modelo de ciudad europea del siglo XXI, estableciendo valores y prin-
cipios fundamentales del moderno derecho urbanistico.

El desarrollo urbano debe orientarse al urbanismo integrado que con-
temple dimensiones economicas, sociales y ambientales, buscando el jus-
to equilibrio de todos los requisitos e intereses de los habitantes y del
mercado. Se debe dar prioridad a la promocion de los barrios
desfavorecidos y a la inclusion social.

La participacion en la gestion urbana de todos los implicados, autori-
dades, politicos, ciudadanos, e inversores es indispensable y nos encami-
na a una democracia plena.

Estos valores y principios de vanguardia, merecen ser incorporados
al derecho urbanistico argentino y latinoamericano, con el fin de lograr el
desarrollo sustentable de las ciudades, mejorando asi la calidad de vida de
los habitantes urbanos y también rurales.






EL TRANSPORTE DE MATERIALES PELIGROSOS
POR CARRETERA EN LA PROVINCIA DE CORDOBA Y
POSIBLES SOLUCIONES ANTE INFRACCIONES A LA
NORMATIVA VIGENTE

por RAFAEL CONSIGLI

Sumario: Materiales o mercancias peligrosas (cuadro). I. Residuos peligrosos. II.
Sustancias peligrosas.

Periodicamente la Division Patrulla Ambiental interviene en el con-
trol de transportes de materiales peligrosos en la via publica, detectando a
menudo distintas infracciones a la normativa vigente en la materia. El
problema radica en que, debido al tipo de carga de que se trata, no es facil
encontrar una solucion al destino de ella o de los vehiculos que la trans-
portan. Los materiales o mercancias peligrosas comprenden tanto a los
residuos como a las sustancias, es decir, a lo que se desecha como a lo
que va a ser utilizado como materia prima para distintas actividades.

A modo de sintesis se describen en las distintas normas que com-
prenden la temética, las autoridades de aplicacion y los requisitos estable-
cidos para ambas.

Materiales o mercancias peligrosas

Legislacion

Autoridad
de aplicacion

Requisitos

RESIDUOS
PELIGROSOS

Ley Nac. 24.051
Ley Prov. 8973
Decreto 2149
Decreto 779/95

-Autoridad
judicial
-Secr. de
Ambiente
-Secr. de
Transporte

- Conductor: Lic. Nac. Habil.

- Carga: Manifiesto de
transporte

- Habilitacion del transporte

- Identificacion externa (Rotulo
de Riesgo y Panel de Seguridad.
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Legislacion Autor.ldad' . Requisitos
de aplicacion
SUSTANCIAS | Decreto 779/95 |-Secr. de - Conductor: Lic. Nac.

PELIGROSAS | Art. 96 CFV Transporte Habilitante
Ley Prov. 8.560 |-Dep. Policial | - Declaracion de carga

-Munic. - Carga: Remito o Factura
Adherida - Identificacion:

(Aut. *Rotulo de Riesgo (clase de
Juzgam.) material peligroso)

* Panel de Seguridad (N°de
Naciones Unidas y nimero de
riesgo)

- Habilitacion del transporte

Comentaremos, en primer lugar, las generalidades, legislacion vi-
gente, documentacion y requisitos establecidos para el transporte de
residuos peligrosos, para después tratar de la misma forma a las sustan-
cias peligrosas.

I. Residuos peligrosos

La ley 24.051 comprende las etapas de generacion, manipulacion,
transporte, tratamiento y disposicion final de los residuos peligrosos. La
provincia de Cordoba adhirié mediante la ley provincial 8973/02 y decr.
reg. 2149. Comprende los residuos descriptos en el Anexo I (Categorias
sometidas a control: Y1 a Y48 - ej., residuos farmacéuticos, patdogenos,
agroquimicos, industriales, etc.) o los que posean alguna de las caracte-
risticas enunciadas en el Anexo II (Lista de caracteristicas peligrosas:
explosivos, inflamables, oxidantes, corrosivos, toxicos, infecciosos, etc.).

Una vez cumplidos los requisitos establecidos para la inscripcion se
les otorga a los operadores un certificado ambiental, que es el documento
que acredita exclusivamente la aprobacion del sistema de manipulacion,
transporte, tratamiento y disposicion final de los residuos generados. Este
Certificado Ambiental Anual implica la licencia de habilitacién para el
vehiculo que transporte residuos peligrosos (Contiene: Nombre de la empre-
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sa, N° de Certificado, Fecha de vencimiento, Dominio del vehiculo, Firma
de la autoridad de aplicacion).

Para el caso en que deban transportarse residuos se establecio el
Manifiesto de Transporte que es el documento que acompaiia el traslado,
tratamiento y cualquier otra operacidn relacionada con este tipo de car-
gas. Este debe contener: Datos identificatorios (del generador, operador
y transportista); Datos del vehiculo; Informacion de los residuos (tipo y
numero de contenedores, clase, caracteristicas, cantidad, unidad de me-
dida, estado fisico); Instrucciones de manipulacion para el operador en la
planta de tratamiento o en el sitio de disposicion final; Documentacion
anexa (Plan de contingencia, Hoja de ruta); Informacion de emergencia
(TE operador y transportista); Certificacion (Firma, Titulo y fecha de
firma del Generador, Transportista y Operador); Declaracion Jurada:
Certificacion del Generador (Fecha de entrega del Manifiesto y Firma de
la autoridad de aplicacion) y Certificado Ambiental del transportista

El Manifiesto Provincial consta del original y cinco copias. El
original queda para la autoridad de aplicacion y la primera copia para el
generador. El transportista circula con las cuatro copias restantes. La
validez del Manifiesto es de 30 dias. Los conductores de vehiculos de
residuos peligrosos deben poseer una licencia especial para su conduc-
cion, la que tendra un aflo de validez y sera otorgada por la Secretaria de
Transporte.

La normativa vigente prohibe el ingreso a nuestro territorio de resi-
duos peligrosos provenientes de otras provincias, salvo que lo hagan en
caracter de transporte de paso, o estén destinados a su tratamiento y
disposicion final en plantas ubicadas en el territorio provincial. En caso de
ser residuos en transito se debe fijar en la autorizacion respectiva el maxi-
mo tiempo posible de residencia en la provincia (no podra superar los 10
dias) y los carriles de transito especificos.

Para el transporte de residuos originados en otra jurisdiccion y que
transiten dentro de la provincia de Cordoba, las autoridades de la jurisdic-
cion que emiten el manifiesto y/o el transportista, deben comunicar pre-
viamente a la autoridad de aplicacion, en un plazo no inferior a 10 dias, el
transito por la provincia a los fines de acordar rutas y mecanismos de
control. En este caso de transporte interjurisdiccional (desde una pro-
vincia a otra, o desde/hacia lugares sujetos a jurisdiccion nacional) deben
poseer el Manifiesto Nacional de Residuos Peligrosos.
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Para el transito de residuos dentro de la provincia sera obligatorio
contar con el Manifiesto Provincial. Si el transporte se hace desde la
provincia de Cérdoba hacia otra provincia, debera contar ademas con el
Manifiesto Nacional. Igualmente si ingresa desde otra provincia a nues-
tro territorio provincial.

Tanto en el egreso o como en el ingreso de residuos a nuestra pro-
vincia, el transportista debera hacer constar su paso por la primera de-
pendencia policial mediante firma, sello y fecha de la autoridad policial al
dorso de la sexta copia del Manifiesto Nacional. El Manifiesto Provincial
puede ser solicitado en la Secretaria de Ambiente u obtenido directamen-
te desde su pagina web, en este ultimo caso, no es necesario contar con la
firma y sello del funcionario habilitante.

Para los que generan pequeias cantidades existe un Manifiesto de
Generadores Multiples (un transportista inscripto recoge en el mismo
vehiculo pequefias cantidades de distintos generadores, €j., lubricentros,
residuos patdgenos de clinicas, etc.) el que va acompanado de un Anexo
donde figuran quiénes son los que generaron los residuos y la cantidad
entregada por cada uno. Los vehiculos habilitados deben ser lavados en
instalaciones autorizadas (normalmente los operadores tienen instalacio-
nes de lavado en sus plantas)

A modo de sintesis, la documentacion para el transporte de residuos
peligrosos es la siguiente:

- Documentacion:

- Certificado de habilitacion del vehiculo (Certificado Ambiental Anual)

- Certificado de aptitud técnica del vehiculo (RTO)

- Licencia Nacional Habilitante para el transporte de mercancias
peligrosas

- Manifiesto Provincial (transporte dentro de la Pcia.), Manifiesto
Nacional (ingreso desde provincias vecinas)

- Manifiesto Provincial y Nacional (transporte desde la Pcia. de Cor-
doba a otras jurisdicciones)

- Poliza de seguro con cobertura especifica para el transporte de
residuos peligrosos

- Instrucciones para casos de emergencia (Ficha de Intervencion)
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- Equipamiento:

- Elementos identificatorios de la carga (Rotulo de riesgo y Panel de
seguridad)

- Elementos de seguridad de acuerdo a la ficha de intervencion del
residuo que transporta

La solucioén practica que se ha encontrado hasta el momento para el
caso de residuos transportados en forma irregular y hasta tanto se dis-
ponga de lugares especificos para el depdsito de éstos, es la siguiente: se
consulta con la autoridad de aplicacion (Secretaria de Ambiente), quien
normalmente envia un transporte de una empresa habilitada y comisiona
un técnico que confecciona un Manifiesto de Transporte donde se descri-
ben los residuos transportados. Se procede al traspaso de la carga y se
envia hasta un predio de un operador registrado, trasladandose los costos
de transporte, depoésito y tratamiento al infractor.

II. Sustancias peligrosas

La legislacion considera peligrosas a las sustancias que presentan
riesgos para la salud de las personas, la seguridad publica o el medio
ambiente. Las divide en nueve clases, de acuerdo a sus caracteristicas y
al riesgo que presentan.

Clase 1 Explosivos

Clase 2 Gases

Clase 3 Liquidos inflamables

Clase 4 Solidos inflamables

Clase 5 Sustancias oxidantes o peroxidos organicos
Clase 6 Sustancias toxicas o infecciosas

Clase 7 Sustancias radiactivas

Clase 8 Sustancias corrosivas

Clase 9 Sustancias peligrosas diversas

Para el transporte de estas sustancias deberan cumplirse los siguien-
tes requisitos:
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Documentacion:

Certificado de habilitacion del vehiculo
Certificado de habilitacion de la cisterna
Certificado de aptitud técnica del vehiculo (RTO)

Tarjeta RUTA (Registro Unico de Transporte Automotor - para
transporte interprovincial)

Certificado de capacitacion del conductor (Licencia Nacional

Habilitante)

- Declaracion de carga emitida por el expedidor (conteniendo clase
o division, grupo de compatibilidad, N°© ONU, grupo de embalaje)

- Instrucciones para casos de emergencia (Ficha de Intervencion)

- Equipamiento:

- Elementos identificatorios de la carga (Rotulo de riesgo y Panel de
seguridad)

- Equipamiento de emergencia

- Extintores de fuego

Durante su itinerario, el transporte debera evitar en lo posible areas
densamente pobladas, reservas de agua o forestales o ecologicas, o de
gran concentracion de personas o vehiculos. S6lo podra estacionar, para
descanso o pernocte, en areas previamente determinadas por la autori-
dad competente. En caso de inexistencia de éstas, debera evitar las areas
nombradas. Solamente en caso de emergencia podra estacionar o dete-
nerse en las banquinas, debiendo permanecer sefializado y bajo vigilancia
de su conductor o autoridades locales.

A su vez establece las siguientes prohibiciones:

- el transporte con productos incompatibles o alimentos, medicamen-
tos o productos para uso humano o animal

- el transporte de animales vivos

- el transporte de mercaderias mal estibadas o sujetas por medios
inadecuados

- el transporte de unidades con mas de un remolque o semirremolque
- llevar otras personas (viajeros) a excepcion de la tripulacion



JORNADA DE REFLEXION SOBRE DERECHO AMBIENTAL 2008 35

- llevar mercancias peligrosas en transportes de pasajeros con ex-
cepcidn de los productos peligrosos de uso personal (medicinal o
de tocador) en cantidades superiores a 1 kg. o 1 litro por pasajero.
(prohibicidn total para las mercancias de la Clase 1 o 7)

- manipular, cargar o descargar en lugares publicos

- entregar el vehiculo a un conductor no habilitado

- fumar en el interior del vehiculo o en sus proximidades

- no informar detenciones por accidente o averia, o no adoptar en
estos casos las medidas de seguridad

- no prestar apoyo a requerimiento de las autoridades publicas

- no cumplir con las limitaciones de circulacion impuestas

-no llevar la documentacion y equipamiento mencionados

Durante las operaciones de carga, descarga, transporte, trasbordo,
limpieza y descontaminacidn, los vehiculos y equipamientos deben portar
los rotulos de riesgo, los paneles de seguridad identificadores de la carga
y las instrucciones escritas (Ficha de Intervencion).

Elementos identificatorios de la carga: el vehiculo debera contar
con dos simbolos identificatorios correspondientes a la sustancia trans-
portada

Etiqueta o rotulo de riesgo principal:

- Incluye un simbolo (explosion, llama, calavera, cruz sobre espiga,
liquido goteando, trébol, etc.) La Clase o Division indica el Riesgo
Principal

- N° de Clase o Division

- Panel o Placa de Seguridad

- N° de Riesgo

- N° de Naciones Unidas

Numero de Riesgo: mediante 2 o 3 niimeros se indica la intensidad
del riesgo de un producto determinado. El primer nimero indica el riesgo
principal. Si va acompafiado de 0 (cero) quiere decir que el riesgo es
simple, es decir, no hay riesgo secundario. Si el primer numero se repite
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significa que el riesgo es mas intenso. Si va precedido con la letra X,
significa que la sustancia reacciona peligrosamente con el agua.

Transporte de mercancias peligrosas en cantidades limitadas:
en la octava columna del Listado de Mercancias Peligrosas, por orden
numérico, estd indicada la cantidad maxima (masa bruta) que puede ser
transportada en una unidad de transporte. Cuando la cantidad transporta-
da supera esa cifra, esa carga se encuentra eximida de cumplir con los
siguientes requisitos:

- Elementos identificatorios de la carga (Rotulo de riesgo y Panel de

seguridad)

- Equipamiento de emergencia

- Certificado de capacitacion del conductor

- Limitaciones en relacion con itinerario, estacionamiento y locales

de carga y descarga

- Prohibicion de transportar en vehiculos de pasajeros

Pero permanecen validas algunas condiciones como:
- Declaracion de carga

- Extintores

- Precauciones en manipuleo

- Disposiciones relativas a embalaje, etiquetado y marcado de los
bultos

- Documentacién de transporte: N° y nombre apropiado para el em-
barque, clase o division
Las infracciones a las normas reguladoras del transporte de mercan-
cias peligrosas por carretera se clasifican en leves, graves y muy graves,
mientras que las sanciones consisten en multa, suspension del permiso y
su caducidad.

Dadas las caracteristicas particulares de este tipo de cargas no siem-
pre es facil encontrar una solucion cuando se detecta una infraccion a la
normativa vigente. En caso de que un vehiculo sea conducido sin contar
con la Licencia Nacional Habilitante, no puede continuar su marcha hasta
que llegue al lugar un conductor habilitado de la empresa transportista.
Ante la falta de documentacion de la carga (remito o factura) se procede
por el art. 96 del Cddigo de Faltas de la Provincia (carga indocumentada)
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labrando el sumario contravencional y consultando con la autoridad de
aplicacion el lugar donde quedara depositada transitoriamente la carga
hasta que el titular acredite su propiedad presentando la documentacion
correspondiente. Si la infraccion detectada es la falta de habilitacion del
vehiculo o la ausencia de los elementos identificatorios se labra una acta
de constatacion que posteriormente es girada a la autoridad de aplicacion
para su resolucion.

Para finalizar, es interesante comentar que en algunas oportunidades
se ha procedido de la manera descripta pero que las actas han sido gira-
das a la Secretaria de Ambiente de la Provincia o a municipios adheridos
a la ley provincial de transito 8560, ya que la ley 7343 incluye articulos
que sancionan infracciones cometidas en el transporte de mercancias o
materiales peligrosos, haciendo referencia a lo dispuesto en las normas
nacionales citadas que regulan dicha actividad.






ALGUNAS REFLEXIONES SOBRE GESTION AMBIENTAL
EN MATERIA DE CABECERAS DE CUENCAS HIDRICAS

(LOS CONVENIOS ENTRE LA ADMINISTRACION Y LOS
AGENTES PRIVADOS COMO INSTRUMENTO DE
PROTECCION AMBIENTAL)

por CrISTINA DEL CAMPO

Sumario: 1. Introduccion. II. Los convenios entre la gestion publica y los privados
en materia hidrico-ambiental. La negociacién ambiental. Los convenios ambienta-
les. Algunos instrumentos con los que negociar. Algunas reflexiones generales.

I. Introduccion

La gestion del agua, como bien de dominio publico, es rol esencial del
Estado, lo que importa no s6lo la definicidon de politicas en tal sentido sino
la generacion y utilizacion concreta de instrumentos juridicos y econdémi-
cos que viabilicen la efectiva proteccion de las cuencas hidricas y del
patrimonio hidrico-ambiental de la region. Las cabeceras de cuencas, como
sector prioritario de proteccidon, constituyen el nacimiento de cursos y
cuerpos de agua y pueden encontrarse en terrenos en dominio privado '.

! No todos son “propietarios” en el sentido estrictamente juridico; esto es, titu-
lares de un derecho real. El derecho real mas completo es el derecho de dominio, pues
confiere a su titular la prerrogativa de poseer la cosa, disponer o servirse de ella, usarla y
gozarla conforme a un ejercicio regular, y de reivindicarla de quien injustamente la posea.
El Cddigo Civil establece que nadie puede ser privado de su propiedad sino por causa de
utilidad publica, previa desposesion e indemnizacion justa. Dicha calificacion de utilidad
publica importa la base de la expropiacion, ya que es la garantia constitucional a la
inviolabilidad de la propiedad. Le compete exclusivamente al Poder Legislativo.
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El gestor publico, en este caso, se encuentra frente al derecho indivi-
dual -de propiedad privada- que cuenta con el suficiente andamiaje juridi-
co de proteccion y ante el deber de tutela ambiental sin suficientes herra-
mientas que viabilicen tal obligacion estatal. Y si bien nuestra normativa
ofrece una amplia gama de espectros en lo que hace a dicha tutela am-
biental, sigue siendo mayor la normativa desarrollada en torno a la propie-
dad y a los derechos que la protegen -con mas de un siglo de jurispruden-
cia que respalda el abordaje de ese tipo de conflictos-. De alli que aun
-para el caso que nos convoca- sea muy dificil hablar de proteccion de
cabeceras de cuenca sin recurrir necesariamente, como punto de partida,
a la regulacion sobre propiedad privada.

Desde lo “puiblico” nos encontramos con un gran espectro de norma-
tiva que obliga al Estado a tutelar derechos tales como a la biodiversidad 2,
al ambiente sano y equilibrado y a velar por el uso sustentable de los
recursos naturales en general. Y si bien el privado, el ciudadano, el ha-
bitante, esta obligado a preservar el ambiente, esta obligacion es com-
partida con el Estado.

La existencia de cabeceras de cuenca (por lo general situadas en
areas naturales sensibles) en dominio privado importa una situacién com-
pleja, habida cuenta de la diversidad de intereses entre lo publico y lo
privado. Lograr establecer vias -mediante instrumentos juridico econo-
micos- de fomento de estas areas, con la finalidad de que puedan cum-
plirse objetivos ambientales, es un verdadero desafio para la gestion
publica ambiental.

El proposito de la presente es efectuar algunas reflexiones sobre las
posibilidades que ofrece la normativa en nuestro pais para utilizar los con-

2 En materia de biodiversidad, es interesante citar el concepto de “diversidad
funcional”, en particular aplicable a los servicios ecologicos de un sistema fluvial, desde
la perspectiva del analisis econémico: “desde la perspectiva del analisis econémico,
quizas el interés en analizar los valores ambientales asociados a la conservacion de deter-
minados ecosistemas no reside tanto en la concepcion tradicional de la diversidad biolo-
gica (...) sino en el concepto de diversidad funcional. En él resulta posible la integracion
de consideraciones en torno al valor economico de los seres vivos del ecosistema en un
contexto en el que lo verdaderamente importante es la contribucion de las diferentes
funciones ecoldgicas (entendidas como la interaccion entre estructura y procesos), al
bienestar de la sociedad” (CEPAL-GTZ, Guia de Decisores. Andlisis economico de
externalidades ambientales, CEPAL, Santiago de Chile, 2008, pag. 62).



JORNADA DE REFLEXION SOBRE DERECHO AMBIENTAL 2008 41

venios -y los instrumentos que viabilicen objetivos de conservacion- entre
la administracion publica y los privados como una herramienta para la
proteccion de cabeceras de cuencas hidricas 3.

II. Los convenios entre la gestion publica y los privados en
materia hidrico-ambiental

La negociacion ambiental

Si partimos de considerar que no son objeto de negociacion las bases
o0 presupuestos minimos ambientales *, (leyes calificadas de orden publi-
co) podemos acordar que los fines o intereses privados son negociables a
cambio de determinados instrumentos que el Estado puede utilizar para
intercambiar con el privado y que equilibren intereses entre ambos.

La negociacion es un instrumento -y a la vez constituye un proceso-
mediante el cual se propende a la resolucion de los conflictos, buscando
ventajas para las partes, mediante acuerdos consensuados, donde ambos
han cedido algunos de sus intereses y donde acuerdan a fin de compartir

3 La gestion hidrico-ambiental se asienta en principios tales como los preventi-
vos, de informacion de responsabilidad, de sustentabilidad, de equidad intergeneracional,
de participacion, entre otros. Sin embargo, no siempre la administracién cuenta con
instrumentos acordes al objetivo propuesto (cumplir con los fines que tiene asignados) y
“lo preventivo” se suele reducir al control y a las autorizaciones.

4Recordemos que la Republica Argentina en su Constitucion Nacional adscribe al
sistema federal de organizacion, en el cual cada provincia conserva el dominio originario
de los recursos naturales existentes en su territorio y conserva todo el poder no delegado
al gobierno federal, asi como aquel que se hubiesen reservado por medio de pactos
especiales. “Lo ambiental” -mas alla del dictado de los presupuestos minimos ambienta-
les (PMA)- es ambito de gestion concurrente; en donde partiendo de los presupuestos
minimos ambientales (dictados por el Congreso de la Nacion), la regulacion sobre recur-
sos naturales coexiste con la ambiental, habiendo tantas regulaciones sobre aguas -por
ejemplo- como provincias hay, a lo que se le suma la citada regulacion de PMA, la
nacional de adhesion, la comun y la federal.

5 “La negociacion es la actividad dialéctica en la cual las partes que representan
intereses discrepantes se comunican e interactuan influenciandose reciprocamente; para
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objetivos °. Y si bien en principio no hay o no habria “conflicto” explicitado,
si en cambio se da el objetivo comun y la confrontacion de determinados
fines o intereses.

En esta particular “negociacion” tendremos que observar como pun-
to de partida:

a. Lo que es objeto de negociacion. Verificar que la materia sea
“negociable”, o algunos aspectos de ella (cuales si y cuales no). Esto es,
partir de lo que esta regulado por la normativa (en particular la de orden
publico -no negociable, ¢j., ley 25.675-; los derechos reconocidos -su po-
sible afectacion por el acuerdo- a terceros; las obligaciones indelegables
del Estado, etc.

b. Los objetivos hidrico-ambientales perseguidos. Estos suelen
estar previstos en la propia regulacion ambiental. Debe considerarse tan-
to la regulacion de tipo ambiental como la recursista (recursos naturales)
-cuyos fines y objetivos no siempre son coincidentes-.

c. Los limites de la negociacion. Aparte de los explicitados en la
norma (como punto limite de la administracion publica) éstos estaran da-
dos por aquel punto a partir del cual las partes pierden el interés por
negociar; tal es el caso por ejemplo en que la administracion cargue con
solo deberes al privado sin ofrecer nada a cambio o que condicione tanto
el manejo del area que vacie practicamente el dominio del bien.

d. Los compromisos. El acuerdo debe tener las partes identificadas
con sus obligaciones.

El acuerdo debe contener clausulas claras ¢ y la flexibilidad necesa-
ria para reabrir la negociacion en cualquier momento. La inclusion de
clausulas claras reduce la incertidumbre sobre el posible accionar (u omi-
siones) de los actores y de las consecuencias de ello, no sélo en el area
objeto de acuerdo sino en la negociacion en general. La claridad en la

lo cual utilizan tanto el poder como la disposicion que pueda existir para aceptarlo, con
el fin de arribar a un acuerdo mutuamente aceptado que configura, desde entonces, un
objetivo comun en cuyo logro las partes se comprometen” (C. ALDAO ZAPIOLA, La nego-
ciacion. Un enfoque integral con especificas referencias a la negociacion laboral, Buenos
Aires, Macchi, 1992, pag. 40).

V. Propuesta de la Comision Europea del VI Programa de Accion Medioambiental
(2001), pag. 17.
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exposicion de los intereses en juego, en particular de los problemas am-
bientales existentes (gravedad) como asimismo de los usos (niveles) de
los recursos naturales existentes -como datos o informaciones relevantes
a dar a conocer a las partes- posibilita un acuerdo ambiental cooperativo.

Es significativo -a los fines del logro de los objetivos propuestos- el
considerar que no deberia ser un proceso cerrado ni la negociacioén en si
misma -internamente- ni la apertura de instancias de participacion -exter-
namente- (en instancias o fases especificas), fundamentalmente, en sus
inicios en donde la participacion de las diferentes areas del gobierno y de
otros actores sociales vinculados al area en gestion (mas alla de los terce-
ros como posibles afectados por el acuerdo) es importante para el logro
sustentable de objetivos ambientales.

Los convenios ambientales

La necesidad de la realizacion de convenios negociados para acor-
dar entre los fines publicos y los privados sobre el patrimonio ambiental
(objetivos ambientales) es una realidad innegable, habida cuenta que uno
detenta la propiedad del bien y el otro la obligacion de tutela de los dere-
chos ambientales, dependientes de ese bien (como asimismo la obligacién
del Estado de cumplir con los fines que tiene asignados).

El acuerdo ambiental es un convenio negociado en el que la admi-
nistracion publica y los particulares que ocupan tierras en cabeceras de
cuenca -en este caso- convienen sobre determinados aspectos que van
desde simples acciones y restricciones concretas a la gestion compartida
del area, con objetivos de tutela. Este importa un acercamiento entre los
actores en el que ambas partes deben ponerse de acuerdo en lo que estan
dispuestos a ceder y cudles los fines e intereses que tienen en comun. El
contenido del acuerdo es producto de la negociacion entre las partes;
donde “partes” pueden ser -con preferencia- los titulares de las tierras
(uno o un grupo de ellos) o con sus poseedores o con quienes detenten
algin vinculo de gestion directa o de manejo con ese territorio. Segun sea
el caso serdn los instrumentos a incorporar en la negociacion y a plasmar
en el acuerdo negociado.

Si bien el contenido del convenio es a negociar (la negociacion debe-
ria ser siempre una instancia preventiva y no reactiva en materia ambien-
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tal, ya que no podemos esperar el conflicto ni mucho menos la produccion
del dafio), el objeto basicamente consistira en metas de conservacion o de
gestion ambiental. Deberia ser relevante la aplicacion de instrumentos
que vinculen o sigan a la tierra y no a sus gestores. De lograr este punto
el convenio tendra mas visos de sustentabilidad en el tiempo y no se ago-
tara en un interés determinado.

Es necesario el intercambio de informacion de toda negociacion. Es
ademas util, si ésta es volcada en bases de datos y sistematizada por la
administracion publica. Lamentablemente, la experiencia nos indica que
la administracion no ha venido pudiendo -en la mayoria de los casos-
capitalizar la informacién que pasa por ella, ya que de otra manera se
contaria en las provincias -por ejemplo- con la suficiente informacion (e;j.,
autorizaciones de extraccion de aguas subterraneas, permisos de riego;
de desmonte; planes de forestacion con regimenes de inversiones fores-
tales; derechos mineros; incendios forestales, etc.) sobre las cabeceras
de cuenca, que permita la gestion publica integral de la cuenca -entre
otras cuestiones-.

Los convenios ambientales requieren de la concertacion de los dife-
rentes actores con incidencia en la gestion del area. La “participacion” de
ellos importa en muchos casos una mayor posibilidad de éxito en la ges-
tion ambiental del area inserta en la cuenca. Es en esta instancia de par-
ticipacion que se deberia convocar a las diferentes areas de la adminis-
tracion (si es que no se abrid la instancia de trabajo conjunto o de
interinstitucionalidad) con incumbencias en las distintas materias (usos,
actividades, etc.) y de los diferentes actores sociales vinculadas al area
en cuestion.

Los convenios deben ser formalizados por escrito, tras un procedi-
miento de negociacion, de lo que dependera su eficacia. Estos tomaran la
forma de “convenio”, “acta acuerdo”; “acuerdo marco”, con los conse-
cuentes protocolos de implementacion o protocolos especificos. Los con-
venios bien pueden ser de los denominados marcos, esto es, con el obje-
tivo de ser una instancia de acercamiento entre las partes; en los que se
busca ir previendo acciones o conductas concretas 0 como meros acuer-
dos con finalidades politicas de los que se espera continuar con la firma
de protocolos de implementacion o acuerdos especificos de ejecucion.

En general, mas alla de las variadas clasificaciones de acuerdos vo-
luntarios, los que aqui nos interesan son los que tienen un alto grado de
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compromiso de la administracion publica y por lo general algtn tipo de
restriccion voluntaria al dominio o, de intervencion publica. De estos acuer-
dos voluntarios negociados, pueden nacer compromisos unilaterales (con
deberes para éstos, de admision voluntaria, v.gr., adhesion a una norma
mas exigente, o limitaciones a la propiedad, o actividades reguladas mas
alla de lo que la norma establece) o de conservacion ambiental
(autorreguladores) que consisten en programas por los cuales los agentes
involucrados en el convenio asumen ciertos compromisos de conserva-
cion, preservacion o de gestion ambiental en general.

El seguimiento de estos convenios es primordial, ya que se corre el
riesgo que con el cambio de gestion se abandonen (es el principal riesgo
tal vez). Aunque también es importante el seguimiento del funcionamien-
to mismo del sistema de gestion o de los compromisos asumidos, funda-
mentalmente para hacer ajustes a €ste, en consecucion de los objetivos
primigenios o del cambio de circunstancias. Para el caso (y considerando
la persistente carencia de recursos humanos y de todo tipo de la adminis-
tracion publica) se puede recurrir a la utilizacion de convenios con las
universidades para que éstas asuman la funciéon de seguimiento de la
actividad objeto del acuerdo voluntario o convenio de colaboracion (tam-
bién puede recaer en una ONG, etc.) en el control de las actividades
objeto del convenio.

Los convenios ambientales, pueden ser una via hacia el logro de
objetivos ambientales y -en el caso de los acuerdos de conservacion
voluntaria de cabeceras de cuenca- una via que le permita al Estado
no tener que recurrir a expropiar las areas naturales de cabeceras de
cuenca. Al dejar en cabeza de los titulares su gestion, al Estado le
queda el colaborar coordinadamente con €l en las obligaciones de pre-
servar el ambiente. Por otra parte, con la expropiacion, se corre el
riesgo de dejar estas areas sin el adecuado manejo para su conserva-
cidn, si luego otras gestiones no asignan recursos para ello (de no ser
politica prioritaria de Estado).

Algunos instrumentos con los que negociar

Entre los instrumentos existentes hemos seleccionado aquellos que se
presentan, por sus especificidades regulatorias o de aplicacion (y que lo-
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gran equilibrar intereses entre las partes) como aptos para la proteccion de
cabeceras de cuenca. Describiremos brevemente cada instrumento de los
seleccionados y reflexionaremos sobre su aplicacion desde lo ambiental.

Los instrumentos ’ que la parte publica puede utilizar para la nego-
ciacion -los que terminan por ser incentivos para la conservacion de areas
naturales en dominio privado- van desde instrumentos normativos (de re-
gulacion directa, en particular, los instrumentos juridicos para la conser-
vacion) 8; instrumentos econdmicos (de regulacion indirecta, econdmicos,
fiscales) ?; instrumentos de asistencia o de servicio (de soporte como de
investigacion, informacion, educacion, etc.).

Dentro de los instrumentos de regulacion indirecta '°, podemos sub-
dividir los tipos de incentivos en directos o indirectos conforme modifi-
quen directa o indirectamente la rentabilidad privada de los agentes eco-
ndmicos.

Los incentivos directos pueden consistir -por ejemplo- en subsidios,
reintegros, créditos blandos, etc. Un ejemplo de ello seria un préstamo o

"No es el objetivo de este trabajo el desarrollo de éstos, sino su simple mencion
y algunas de las caracteristicas que los hacen relevantes para la utilizacion de acuerdos de
proteccion de cabeceras de cuenca.

Ver: CEPAL, Desafios y propuestas para una implementacion mds efectiva de
instrumentos economicos en la gestion ambiental de América Latina y el Caribe, Docu-
mento Conceptual y Términos de Referencia para los Expertos Nacionales, CEPAL, julio
2000 (R. HuBer - J. RUITENBEEK - R. SEROA DA MoTTA, Market Based Instruments for
Environmental Policy Making in Latin America and the Caribbean, World Bank discussion
paper, N° 381, World Bank, 1998 (a).

8 “Los instrumentos regulatorios -o de regulacion directa- corresponden a me-
didas institucionales dirigidas a influenciar directamente el comportamiento ambiental
de los actores econémicos de modo de regular los procesos productivos o los productos,
v/o prohibir o limitar las descargas de ciertos contaminantes, y/o restringir actividades
en ciertos periodos o dareas” (CEPAL-PNUMA, Instrumentos economicos para la ges-
tion ambiental en América Latina y el Caribe”, México, PNUMA, 1998, pag. 17).

® Ibidem, pag. 221 y ss. V. la tipificacion que hace CEPAL de los instrumentos
econdmicos.

19 Son aquéllos que inciden en los costos y beneficios imputables a los cursos de
accion alternativos que enfrentan los agentes econdmicos. “En otras palabras, es un
instrumento economico que afecta la rentabilidad de procesos o tecnologias alternativos,
o el precio relativo de un producto, alterando, en consecuencia, las decisiones de produc-
tores y consumidores induciéndolos, eventualmente, a acciones que, en el agregado,
contribuiran a reducir los niveles de deterioro ambiental” (Ibidem, pag. 18).
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un subsidio para manejar el suelo de un modo determinado. También pue-
den consistir -en especie- por ejemplo, en la entrega de determinadas
herramientas, insumos, equipos, reintroduccion de animales autoctonos,
plantines de especies nativas para reforestar el area; compra de tierras
para derivar ganado o animales de granja; animales de trabajo, riego,
tierras, etc.

Entre los incentivos indirectos podemos citar los instrumentos fis-
cales (deducciones y exenciones tributarias) -los que resultan en muchos
casos ser modalidades acogidas en nuestra regulacion !!'-. Entre ellos
podemos citar las exenciones impositivas, certificados para el pago de
tributos y la estabilidad fiscal. Estos se suelen encontrar previstos en de-
terminadas leyes en vigor -para determinadas actividades- y que bien
pueden complementar las citadas o ser objeto del convenio -el compromi-
so del dictado de una ley al respecto, por ejemplo-.

También podemos mencionar a los incentivos de asistencia o
de servicio que son aquellos que proveen un apoyo o asistencia técni-
ca dirigida al manejo del area. Asi por ejemplo, en lo referente a las
cabeceras de cuenca, la asistencia de bidlogos, ingenieros agronomos,
hidricos, etc., para el manejo del area, en aspectos tales como planes
de manejo, reforestacion de nativa, reordenamiento de pastoreo, or-
denamiento territorial, etc.

Ya entrando en los instrumentos de proteccion de cabeceras de cuen-
ca podemos citar algunos de regulacion directa; entre los que podemos
citar a los instrumentos juridicos para la conservacion -en este caso, la

"' Ejemplo de ello -entre otros- es el de la provincia de Rio Negro, ley 2669/93.
Art. 10. “Por la via reglamentaria, se establecerd un régimen de promocion fiscal y
economico, que signifique un estimulo concreto a particulares para que promuevan por
si o por intermedio del Sistema Provincial de Areas Protegidas, las formas de conserva-
cion que esta ley establece, para los casos de convenios de constitucion de Refugios de
Vida Silvestre y/o colocacion de inmuebles particulares bajo la jurisdiccion y competen-
cia de la autoridad de aplicacion de la presente ley. La promocion podra consistir en
diferimiento o eximicion de parte o el total de las cargas impositivas que graven estos
inmuebles, créditos de promocion, fomento, asesoramiento técnico, cientifico o de otro
caracter; disefio y realizacion de planes de manejo, sefializacion y toda otra accion que
facilite la sustitucion de la renta potencial del bien o derechos cedidos a la autoridad de
aplicacion o colocados en el marco de los subsistemas y conservacion conforme a lo
establecido en el Titulo III - articulo 22”.
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seleccion de aquellos instrumentos normativos que pueden ser utilizados
para la conservacion/proteccion de cabeceras de cuenca-, tales como la
servidumbre, que es un derecho publico real, constituido sobre un inmue-
ble privado, con el objeto de que éste sirva al fin de conservacion o tutela
publica ambiental. En una servidumbre deben existir dos predios: el do-
minante y el sirviente. El predio sirviente es aquél sobre el cual se constitu-
yen las servidumbres y el dominante es aquél en cuyo beneficio se han
constituido derechos reales. En tal sentido, el Codigo Civil (C.C.) establece:

Art. 3000. “Se pueden constituir servidumbres cualquiera que
sea la restriccion a la libertad de otros derechos reales sobre los
inmuebles, aunque la utilidad sea de mero recreo; pero si ella no
procura alguna ventaja a aquél a cuyo favor se establece, es de
ningun valor”.

Mas alla de lo especifico de la servidumbre del C.C. (la existencia
minima de dos predios -el dominante y el sirviente-; que los predios perte-
nezcan a distintos propietarios; la inscripcion de la servidumbre en el Re-
gistro para que sea valida frente a terceros) y de las tipologias (reales o
personales; continuas o discontinuas; aparentes o no aparentes; en nin-
gun caso, pueden consistir en una obligacion de hacer y la constitucion de
la servidumbre siempre debe establecerla el propietario de la heredad
gravada, bien a titulo oneroso (se rige por las disposiciones relativas a la
venta), bien a titulo gratuito (se rige por las disposiciones de las donaciones
y testamentos). Pueden constituirse por plazo determinado y establecidas
como perpetuas las servidumbres reales, si no hay convencion que las
limite, lo que beneficia los objetivos de conservacion de un modo de
viabilizar su sustentabilidad.

La servidumbre administrativa es un tipo de servidumbre regido por
el derecho administrativo; en tal sentido, el Codigo Civil establece:

Art. 2611. “Las restricciones impuestas al dominio privado solo
en el interés publico, son regidas por el derecho administrativo”.

La servidumbre administrativa es una restriccion al dominio privado
que deviene en una continuacion de la cosa publica, con contenido de uso
publico. El titular del derecho de propiedad sobre la cosa sufre un des-
membramiento (al perder la exclusividad de su goce total), al tener que
soportar la actividad administrativa en dicha cosa. Debiéndose abstener
de ejercer derechos que podria ejercer de no interponerse esa relacion
juridica. Estas pueden constituirse (en general, se constituyen por un pla-
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zo indeterminado) por leyes o actos y hechos administrativos. Asi por
ejemplo a través de acto administrativo unilateral; acto administrativo bi-
lateral (mediante convenio entre la administracion publica y el propietario
de la cabecera de cuenca); acto privado (mediante donacion), para lo
cual es requerido el acto administrativo de afectacion. Este tipo de servi-
dumbre es la incorporada en las leyes y codigos de aguas provinciales '?
y en general -en los de corte recursista- se prevén desde la perspectiva
de los usos y no con criterios ambientales (lo que va modificAndose con la
nueva normativa hidrico-ambiental).

Las denominadas servidumbres ecologicas '* o ambientales, como
tipo de servidumbre, no se encuentran expresamente receptadas por el
Cadigo Civil. Si en cambio es receptada en normativa provincial (provin-
cia del Chubut entre las primeras). Podria ser encuadrada en el art. 3000
C.C., citado supra. Como servidumbres no aparentes (no se presentan
por signos externos que revelen su existencia) y continuas (su uso es
incesante sin la intervencion de ningtin hecho del hombre).

12 Entre otras, las servidumbres de acueducto, de desagiie, de avenamiento. V. por
¢j., Catamarca, Codigo de Aguas, Ley 2577 de las servidumbres administrativas. Art. 172.
“Corresponde a la Direccion Provincial del Agua determinary autorizar la constitucion
de servidumbres administrativas, previa indemnizacion de darios y perjuicios cuyo mon-
to no excedera del que resulte de aplicar en lo pertinente la Ley de Expropiacion 2210
Art. 176. “Declarase de utilidad publica y sujetos a expropiacion, los terrenos necesa-
rios para establecer las servidumbres a que se refieren los articulos anteriores”. La
Rioja, Ley 4295, Codigo de Aguas, Art. 235. “Imposicion. Ademas de las establecidas
por este codigo para la mejor administracion, explotacion, exploracion, conservacion,
contralory defensa contra efectos nocivos de las aguas, la autoridad de aplicacion puede
establecer restricciones al dominio privado, imponiendo a sus titulares o usuarios
obligaciones de hacer, de no hacer o dejar de hacer”. Art. 245. “Requisitos para
imponer servidumbres. Se impondran servidumbres administrativas cuando ello sea
necesario para el ejercicio de los derechos emanados de una concesion, realizacion de
estudios, obras, ordenamiento, edificios, poblaciones u obras de control de inundacio-
nes, avenamiento y desecacion de pantanos o tierras anegadizas y no sea posible o
conveniente el uso de bienes publicos”. Provincia de Corrientes, decr. ley 191/01,
Codigo de Aguas (art. 237 y ss.).

13 Centro de Derecho Ambiental y de los Recursos Naturales (CEDARENA),
Conservacion de tierras privadas en América Central -utilizando herramientas volunta-
rias- (Carlos M. CHACON MARIN y Rolando Castro COrDOBA (editores), CEDARENA,
San José, Costa Rica, 1998). Alli se define a la servidumbre ecolégica como “un acuerdo
entre dos o mas propietarios, en el cual, al menos uno acepta voluntariamente limitar el
uso de su propiedad para conservar los recursos naturales existentes en ella”.
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Pueden ser entonces consideradas condiciones para que exista una
servidumbre hidrico-ambiental o de tutela de cabecera de cuenca (como
un tipo de servidumbre ambiental): a. La existencia minima de dos pre-
dios (el dominante y el sirviente). b. Que los predios pertenezcan a distin-
tos propietarios. c. La servidumbre debe inscribirse en el Registro de
Inmuebles para ser valida frente a terceros. d. Utilidad entre los predios
(debe existir una ventaja real para el predio dominante, sin ser indispensa-
ble que ambos predios sean colindantes). Este tipo de servidumbres,
viabilizan objetivos de conservacion en forma mas eficiente que otros
instrumentos juridicos existentes en nuestro ordenamiento. Habida cuen-
ta que se grava al inmueble con las restricciones de uso que los mismos
propietarios opten por obligarse a soportar (preferentemente conforme a
un plan de manejo). Puede ser establecida a perpetuidad o por un namero
determinado de afios. En general, una vez constituida formalmente, la
servidumbre perdura independientemente de que se produzca un cambio
de propiedad sobre el inmueble. Teniendo como potencialidad que la pro-
piedad del inmueble se mantiene en poder del particular y el titular del
predio sirviente puede seguir realizando otras actividades (siempre que
éstas no resulten contrarias a los objetivos de conservacion impuestos al
constituir la servidumbre).

Las servidumbres, mas alla de los caracteres y especificidades (de
las servidumbres reales, personales, administrativas, ecologicas) y de la
regulacion de cada una de ellas, importan una restriccion al dominio que
beneficia los fines de conservacion y de tutela sobre cabeceras de cuenca.

Es interesante citar una figura regulada en la normativa provincial,
como es la del Custodio Rural, que “es el propietario de un predio rural a
quien, mediante la firma de un convenio, el Estado le delega la custodia 'y
administracion de los atractivos naturales y/o culturales de interés turisti-
co que se encuentran en su predio” '4; y que serviria de complemento en
la firma de convenios con privados, como incentivo econdémico directo.

" Provincia del Chubut, decr. 1490/99, Reglamentacion de la ley 4217 de Custo-
dios Rurales, y el Convenio respectivo, que como Anexo [ y II forman parte integrante del
decreto. Art. 9°. “El Custodio Rural quedara facultado a percibir, de quienes visiten el
predio, una suma dineraria en razon de las prestaciones que ofrezca en su predio,
debiendo las tarifas ser autorizadas y homologadas, previamente, por el Organismo
Provincial de Turismo”.
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El fideicomiso es otra de las figuras aplicables a la proteccion de
cabeceras de cuenca. Conforme al art. 1° de la ley 24.441 habra cuando
“una persona (fiduciante) transmita la propiedad fiduciaria de bienes de-
terminados a otra (fiduciario) quien se obliga a ejercerla en beneficio de
quien se designe en el contrato (beneficiario) y a transmitirlo al cumpli-
miento de un plazo o condicién al fiduciante, al beneficiario o al
fideicomisario”.

El fideicomiso puede tener por objeto cualquier clase de bienes y
derechos. En él intervienen: el fiduciante, que es quien transmite la pro-
piedad fiduciaria de los bienes; el fiduciario, que es quien recibe los bienes
del fideicomiso, con las facultades de un propietario, pero sin su provecho
economico; el beneficiario, que es quien recibe la utilidad del fideicomiso
mientras éste dura y el destinatario final o fideicomisario, que es a quien
deben entregarse los bienes vencido el plazo o cumplida la condicién a la
que se subordina la existencia del contrato de fideicomiso. Constituido el
fideicomiso, el fiduciario asume como principales obligaciones la de ges-
tionar los bienes que le han sido transmitidos en interés de otro y la de
transmitir los bienes que son objeto del fideicomiso a su finalizacion, al
beneficiario o fideicomisario °. El fiduciario -al extinguirse el contrato-
debe restituir la cosa a quien se encuentre designado al momento de su
celebracion, aunque podria no existir en ese momento. Conforme a la ley
24.441 “no podra durar mas de 30 afios desde su constitucion, salvo que
el beneficiario fuere un incapaz, caso en el que podra durar hasta su
muerte o el cese de su incapacidad”.

El usufructo, es otro de los instrumentos utilizables con objetivos de
proteccion de cabeceras de cuenca. Es un derecho real plasmado en el
C.C., conforme alli mismo se regula, que permite usar y gozar de una
cosa ajena, de un modo perpetuo o por un tiempo determinado, dejando a
salvo su sustancia. El dominio aparece por un lado como el derecho de
propiedad del titular, quien tiene derecho a disponer de la cosa y exigir su
conservacion y uso acorde a su destino, con la caracteristica que no po-
see el derecho de uso y goce de la cosa, sino que ésta aparece como

15 Art. 2662 C.C. -modificado por la ley 24.441-: “el dominio fiduciario es aquel
que se adquiere en un fideicomiso constituido por contrato o testamento, y estd sometido
a durar solamente hasta la extincion del fideicomiso, para el efecto de entregar la cosa a
quien corresponda segun el contrato, testamento o la ley”.
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facultad del usufructuario, con el limite dado por el deber de utilizar la
cosa de acuerdo a su destino, sin alterar ni cambiar su sustancia. El
usufructo se constituye por contrato oneroso o gratuito, acto de ltima
voluntad, prescripcion y por la ley. Dura el término o plazo que en él se
comprende (es de caracter temporal). Si no estuviere sujeto a plazo
alguno, se entiende que dura la vida del usufructuario, como término
maximo el de 20 afios si se constituye en favor de una persona juridica.
Requiere, para ser oponible a terceros, su inscripcion en el Registro de
la Propiedad Inmueble.

El usufructo se presenta como apto para la proteccion de cabeceras
de cuenca, ya que el titular de la tierra conserva la propiedad del bien,
pudiendo ceder el uso y goce de ¢l en favor de una persona o de una ONG
que puede tener amplias facultades para realizar todas las acciones ten-
dientes a su administracion, acordes al destino impuesto por su propietario.

Finalmente, podemos sefialar un instrumento que, si bien es un incen-
tivo econdmico directo, puede considerarse un incentivo de coronamien-
to, cual es el Pago por Servicios Ambientales !°. Este consiste en un
mecanismo de compensacion econémica mediante el cual los usuarios o
beneficiarios -en este caso- de las funciones ecoldgicas que le brinda la
proteccion de cabecera de cuenca, por parte del propietario de éstas,
hacen pagos en dinero al propietario o custodio de dichas tierras.

En este caso, es de resaltar, que los servicios ambientales implicados
-y sus funciones- son variados y van desde la calidad del agua a un caudal
determinable de agua; belleza del paisaje; mantenimiento del bosque nati-
vo; de especies autoctonas; regulacion de drenaje, etc., y en general de
los riesgos de inundaciones y de desastres.

No agotandose en los citados instrumentos las posibilidades de pro-
teccion de cabeceras de cuenca; la mencion de éstos solo pretende ser

6 Sobre el tema puede consultarse: S. PagioLa - G. Pratais, Payments for
environmental services, World Bank, Washington, D.C., 2002 (www.worldbank.org/
environmentaleconomics).

- En la provincia de Salta ya se prevé la aplicacion de esta figura. Salta, Ley 7107/
00. Sistema Provincial de Areas Protegidas. Define en su art. 4° a los servicios ambienta-
les como los “beneficios y/o ventajas que brindan los ecosistemas o los ciclos naturales a
la sociedad por los cuales se puede obtener una contraprestacion”.
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una muestra de parte de los mecanismos con los que cuentan las partes
para el logro de objetivos hidrico-ambientales, y la administracion publica
en general para equilibrar intereses entre lo publico y lo privado y en
particular entre partes en una negociacion.

Algunas reflexiones generales

Las cuencas hidricas conforman nuestro patrimonio hidrico-ambien-
tal. La proteccion del nacimiento de éstas, entrafia la efectiva asuncion
de responsabilidades que atafien tanto al sector piiblico como privado. La
posibilidad de realizar acuerdos con privados para la tutela de bienes
ambientales es una instancia que no es novedosa. La incorporacion con-
creta en ellos de instrumentos e incentivos, como modo de equilibrar las
cargas, en cambio, resulta de restringida aplicacion hasta el momento, al
menos en materia de cuencas. Y comenzar por “acordar” desde los as-
pectos de la negociacion ya implica un importante paso hacia el logro de
metas ambientales.

Acordar sobre aspectos que le son propios al Estado no siempre
resulta ser una tarea sencilla, fundamentalmente por encontrarse enfren-
tados fines contenidos en leyes de las que son autoridad de aplicacion y
de las cuales debe ejercer funciones tales como las de control y vigilancia
o el mismo poder de policia. Convenir con los particulares, en ese marco,
termina ajustandose a la realidad configurada por una administracién con
escasos recursos de todo tipo (aun humanos y estructurales) en los que
debe aplicar normativa orientada a la tutela de aguas, bosques, areas
naturales, etc. De alli el rol fundamental que asumen ciertos instrumentos
que puedan viabilizar metas hidrico-ambientales.

Acordar va a implicar mucho mas que conciliar o equilibrar intereses
de dos partes en juego. La inexistencia de coordinacion interinstitucional
es una de las vallas que se presentan para la gestion eficiente de cabece-
ras de cuenca, aunque no es la tnica. Al Estado aun le cuesta invertir en
lo que le es propio invertir. La tutela de los bienes ambientales, del patri-
monio ambiental no es asumida en su real nivel de responsabilidad.

La administracion publica aparece como una instancia, enmarcada
en funciones establecidas en una organica de ministerios y en un organi-
grama, que no siempre le facilitan la gestion. Si acordar entre publico-
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privado es un logro, mas lo es coordinar entre las diferentes areas de la
administracién que tienen a su cargo materias comunes pero -valga la
dicotomia- especificas. Asi, ambiente y el organismo del agua, de mineria,
de energia, etc., deben comulgar en un objetivo en comun. Lo que, a
todas luces no es algo sencillo -al menos desde el punto de vista de la
gestion-. A lo que se le suma la particular regulacion administrativa, con
su procedimiento, tiempos (no plazos) y objetivos que le son propios. Mas
alla de ser por lo general autoridad de aplicacion de normativas especifi-
cas que le dan el perfil peculiar a cada organismo publico en la tutela de lo
que es de todos, en cumplimiento de objetivos de interés general.

El poder del Estado para negociar se desvirtiia rdpidamente ante la
lentitud en las decisiones, la complejidad de los intereses involucrados y la
burocracia sobredimensionada en el tramite administrativo -entre otras
cuestiones-.

La incapacidad de utilizar instrumentos de gestion preventivos tales
como el ordenamiento territorial y la EIA agravan algunos aspectos que
tienen que ver con la gestion de cabeceras de cuenca y la implementacion
de los acuerdos .

Los asentados instrumentos de control y de regulacion de la tradicio-
nal administracion publica no logran estar a la altura de los fines persegui-
dos por la normativa ambiental, ni mucho menos por lo establecido en la
Constitucion Nacional. La desconfianza mutua entre la administracion
publica y los propietarios de bienes con contenido predominantemente
ambiental no ayuda mucho para el encuentro entre estos actores. A lo
que se le suma la -errénea- creencia popularizada de que “negociar” en
esta materia es ambito de abogados.

Los convenios para la tutela de lo que es de todos, por lo general
dependen de la voluntad de los privados y de las politicas publicas secto-

170tro elemento que incide en detrimento de ello es la proliferacion de normativa
ambiental sin la consecuente EIA. Los efectos de normativa de todo tipo sobre el ambien-
te no son evaluados en la actualidad, los problemas ambientales que puedan surgir de la
aplicacion de la normativa no se han previsto, ni siquiera muchas veces la colision con la
normativa existente en materia ambiental. Los costos de aplicar una u otra tampoco son
considerados en forma previa: lo que puede acarrear la aplicacion defectiva (aun de forma
erronea) de la norma (en uno u otro sentido).
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riales coincidentes con un gestor predispuesto a gestionar. Predisposicion
que ademas debe coincidir en tiempo y en lugar; a lo que se le suma que
la administracion publica no siempre consigue encontrar los cauces para
llegar a objetivos comunes entre el privado y los fines ptblicos. Una de
las etapas de mas dificil concrecion suele ser el de provision de la infor-
macion relevante; etapa que acompaiia en realidad gran parte de la nego-
ciacion, como asimismo la que posibilita la concrecion y, en su caso, la
reapertura de las negociaciones. La realidad lamentablemente se eviden-
cia con mucha desconfianza de las partes para cumplir con esta instancia
en forma pertinente.

En definitiva, la compleja situacion juridica en la que se encuentran
por lo general las cabeceras de cuenca en dominio privado, sumada la
realidad por la que atraviesa el Estado en el ejercicio efectivo de su rol
de tutela de los bienes ambientales, en este caso en particular del agua,
dificultan cada vez mds la concrecion de objetivos de interés publico
ambiental. Es evidente la necesidad de proteger estas areas de las que
dependen valiosos servicios ambientales. Los servicios ambientales que
nos brindan las cabeceras de cuencas hidricas son inconmensurables y
van desde la regulacion de caudales hidricos -a través de los bosques-,
al mantenimiento del equilibrio del sistema ambiental del que forman
parte (cuenca hidrica). De su natural y normal funcionamiento depen-
den poblaciones -en sus medios de vida y en la vulnerabilidad ante los
desastres naturales que representan-.

La pérdida de cabeceras de cuenca como sistemas sin alteraciones
relevantes (sin la perdida de los servicios ambientales que brinda), im-
porta una substancial limitante para el desarrollo de las poblaciones aguas
abajo de ellas y en consecuencia del desarrollo econémico sustentable
de la region "

" Bibliografia: Aisi, E. et al, Gestion publica: fundamentos, técnicas y casos,
Barcelona, Ariel, 1997; ALEnza GARCia, J., “Los convenios entre la administracion y los
agentes privados como instrumento de proteccion ambiental”, IV Congreso de la Asocia-
cion Espariola de Economia Agraria, Pamplona, Universidad Publica de Navarra, 19-21
de septiembre de 2001; AzQUETA, D., Introduccion a la economia ambiental, Espaia,
McGraw Hill, 2007; BorkEey, P. - LEVEQUE, F., Voluntary approaches for environmental
protection in the European Union, Paris, OECD, 1998; Centro de Derecho Ambiental y
de los Recursos Naturales (CEDARN), Conservacion de tierras privadas en América
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Central. Utilizando herramientas legales voluntarias (Chacon y Castro (eds.), San José,
Costa Rica, 1998; CEPAL-PNUMA, Instrumentos economicos par a la gestion ambien-
tal en América Latina y el Caribe, México, PNUMA, 1998; CEPAL-GTZ, Guia de
Decisores. Andlisis economico de externalidades ambientales (CEPAL, Santiago de Chi-
le, 2008); CortEs NIEME, A., “Régimen de humedales y facultades de los duefios riberanos”,
en Actas IV Jornada de Derecho de Aguas, Serie especial, Santiago de Chile, Pontificia
Universidad Catolica de Chile, noviembre 2001; Comision EurorEa, Communication from
the Commission to the Council and the European Parliament on Environmental
Agreements, COM (96) 561 Final, Brussels, november 27, 1996; ComisioN EUROPEA,
Towards Sustainability, The 5th Environmental Action Programme, Luxembourg, 1993;
DEeL Cawmpro, C. et al., Negociacion. Guia de Estudio, Cordoba, [UA, 2008; GALILEA, P. -
ALENzA, J.F., “Coase visita el Parque Natural de Aralar (a propdsito de un conflicto
reciente: regulacion y recursos naturales)”, en Actas del Tercer Congreso de Economia de
Navarra, Gobierno de Navarra, 2000; HUErRGO Lora, A., Los convenios sobre potestades
v actos de la administracion, Madrid, Civitas, 1998; LuBBe-WoLF, G., “El principio de
cooperacion en el derecho medioambiental. ¢ Principio juridico o encubrimiento del déficit
de ejecucion?”’, Documentacion Administrativa, 1993, N 235-236, pag. 424 y ss.;
SIBILEAU, A. et al, Proteccion a perpetuidad de tierras privadas en la Patagonia argenti-
na. Estudio del caso “Las Lagunas de Epulauquen”, provincia de Neuquén”, Buenos
Aires, Fundacion Neuquén, enero de 2003.



LA “CLAUSULA AMBIENTAL” DEL MERCOSUR

EN EL LAUDO ARBITRAL 1/2005 DEL TRIBUNAL
PERMANENTE DE REVISION

por ZLATA DRNAS DE CLEMENT

Sumario: Introduccién. Interpretacion dada por el TPR a la denominada “clausu-
la ambiental” del Mercosur. a. Principio de libre comercio en el Mercosur. b. La
“clausula ambiental” no es una “excepcion” al principio Mercosur de libre comer-
cio. c. Criterios de aplicabilidad de la “clausula ambiental”. Reflexion final.

Introduccion

El Laudo 1/2005 del Tribunal Permanente de Revision del Mercosur
(TPR), constituido para entender en el recurso de revision presentado
por la Republica Oriental del Uruguay contra el laudo arbitral del Tribu-
nal Arbitral ad hoc del 25 de octubre de 2005 en la controversia “Pro-
hibicion de importacion de neumdticos remoldeados procedentes
del Uruguay”, pronunciado el 20 de diciembre de 2005 !, revoco el
Laudo del Tribunal Ad Hoc del Mercosur (TAH) del 25 de octubre de
2005 23, que habia decidido que la ley 25.626 de la Reptiblica Argentina
que extendia la prohibicién de importacion de neumaticos usados a neu-
maticos remoldeados, era compatible con lo establecido en el Tratado

! Tribunal conformado por los arbitros Becerra, Oliveros y Fernandez.

2 Laudo nmero X1 por orden cronoldgico general, nimero 1 conforme al Proto-
colo de Olivos por cronologico (nueva numeracion oficial).

3 Tribunal conformado por los arbitros Huck, Gamio y Gottifredi.
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de Asuncion (TA) y su Anexo I, con normas derivadas de ese tratado,
como también con las disposiciones de derecho internacional aplicables
a la materia.

Entre los fundamentos centrales del TPR para decidir la revocacion,
se cuenta la interpretacion dada a la denominada “clausula ambiental” del
Mercosur. El topico -a nuestro criterio- no ha sido fundado, razonado ni
resuelto por el Tribunal de conformidad con la normativa Mercosur, por lo
que -independientemente de compartir la decision central del TPR (la
revocacion del laudo del TAH)- nos hemos visto convocados a conside-
rar la cuestion sefalada.

Interpretacion dada por el TPR a la denominada “clausula
ambiental” del Mercosur

El TPR expresa: “resulta correcta la aseveracion de la Republi-
ca Argentina a fs. 7 de su presentacion al TPR alegando que en este
caso la labor del TPR debe ceniirse a la interpretacion y aplicacion
del principio de libre comercio, sus excepciones plasmadas en el art.
50 del Tratado de Montevideo y su aplicabilidad al caso concreto”
(I1L. A. 3).

Consecuentemente, abordo en el Punto C las Cuestiones de dere-
cho en revision, dividiendo el tratamiento i.a. en: 1) principio de libre
comercio en el Mercosur; 2) excepciones al principio del libre comercio;
3) criterios de rigor para el andlisis de la viabilidad de las excepciones al
libre comercio.

Por nuestra parte, consideramos que:

a) de conformidad con la normativa vigente en el Mercosur -bien
diferenciada de la de GATT/OMC y de las CE-, no existe un “principio”
abstracto de libre comercio con caracter de principio general del Mercosur;

b) la “clausula ambiental” no es una “excepcion” al principio Mercosur
de libre comercio;

¢) que los criterios de aplicabilidad, en consecuencia, no han sido
correctamente tratados.
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a. Principio de libre comercio en el Mercosur

Entendemos incorrecta la afirmacion del TPR (C.1.6) al sefialar que
el principio de libre comercio en el Mercosur “en realidad no es una cues-
tion juridica controvertida” y que tal cuestion estd “correctamente esta-
blecida en el Numeral 56 del laudo en revision”.

En realidad, creemos que -sin explicitarlo las Partes ni el TAH-, la
naturaleza del “principio de libre comercio en el Mercosur” es una
cuestion controvertida, por mas que no haya sido percibida como tal de
modo directo. Ademas, es de observar que el TAH en el Numeral 56
-ponderado por el TPR- se ha preguntado si la proteccion de la salud y la
vida de las personas y animales y la preservacion del medio ambiente,
tiene “condiciones juridicas” para “oponerse” al principio de libre comer-
cio, “en determinadas condiciones y/o circunstancias”. Creemos necesa-
rio sentar que la “clausula ambiental” no se “opone” al principio de
libre comercio ya que, de conformidad al Tratado de Asuncion (TA),
esta integrada a él con caracter “general” y no s6lo “en determinadas
condiciones y circunstancias”.

Afirmamos esto dado que el TA en parrafo preambular da por “en-
tendido” que el objetivo de la integracion “debe ser alcanzado * me-
diante el mas eficaz aprovechamiento de los recursos disponibles y
la preservacion del medio ambiente”. Si bien establece que ello ha de
lograrse con base en los principios de gradualidad, flexibilidad y equilibrio,
ello no debilita el enunciado en tanto todo “proceso” de integracion presu-
pone en su base esos principios por sus connaturales caracteristicas de
dinamicidad, progresividad, reconversion, solidaridad.

La gradualidad implica que los contratantes parten del estadio con
que han contado en 1991 (en el caso bajo comentario, de preservacion
del medio ambiente) hacia objetivos de optimizacion, de paulatina con-
crecion en el sentido sefalado. La flexibilidad, por su parte, indica la
amoldabilidad del proceso a las nuevas realidades en la progresiva con-

4No s6lo resaltamos el verbo utilizado sino el hecho de que esta via para alcanzar
la integracion haya sido enunciada en primer término en la frase, entre otras, como son: el
mejoramiento de las interconexiones fisicas, la coordinacidén de las politicas
macroeconémicas y complementacion de los diferentes sectores de la economia.
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secucion de los objetivos acordados. Ello no debilita el pronunciamiento
ya que pone de manifiesto la determinacion de avanzar hacia un objeti-
vo, tal como es propio de un proceso de integracion, el que se caracte-
riza por su evolutividad, paulatina consecucion de propositos, y por un
perfil institucional y normativo, por naturaleza, en constante mutacion y
perfeccionamiento.

Varios doctrinarios han minimizado el contenido del parrafo del TA
precedentemente citado por su condicion de preambular, desconociendo
el sustancial rol que le asignan las convenciones de Viena sobre Dere-
cho de los Tratados de 1969 y 1986, en su art. 31, de conformidad al
cual “un tratado debera interpretarse de buena fe conforme al sentido
corriente que haya de atribuirse a los términos del tratado en el contexto
de éstos y teniendo en cuenta su objeto y fin” (art. 31.1). De acuerdo a
ello, todas las clausulas dispositivas adquieren su pleno significado a la luz
de los objetivos y fines enunciados en el tratado, incluida su parte
preambular °. Nada de lo dispuesto en el tratado contraviene la explicita
voluntad manifestada en el proemio. Mas aun, se halla fuertemente sus-
tentada en el Anexo I, art. 2.b) del TA.

El Anexo I al TA relativo al Programa de Liberacion Comercial
remite al Tratado de Montevideo de 1980 (TM) (ALADI), el que con-
templa entre las medidas de orden publico ¢ del proceso de integracion
latinoamericana a las dirigidas a la “proteccion de la vida y la salud de
las personas, los animales y los vegetales”, aspecto que, por su imbri-
cacion con la naturaleza general o excepcional de esas medidas, tratare-
mos en el siguiente subtitulo.

5 Es de recordar que si bien ninguno de los tres tratados constitutivos originarios
de las luego designadas Comunidades Europeas contenia referencia expresa al medio
ambiente, el sistema se apoyo para desarrollar la politica ambiental comunitaria -hasta su
inclusion expresa en el Acta Unica de 1986- en la necesidad de alcanzar los “objetivos” y
“fines” del Tratado (i.a. Preambulo, arts. 2° y 235 del TCEE).

¢ Ello, por su contenido como por el acapite que reza: “Ninguna disposicion del
presente Tratado sera interpretada como impedimento para la adopcion y el cumplimien-
to de medidas destinadas a la: a) Proteccion de la moralidad publica; b) Aplicacion de
leyes y medidas de seguridad (...) ", tal dispositivo, que no admite “ninguna” disposicion
obstaculizadora, implica una enunciacion de normas de orden publico en tanto ellas hacen
al interés comun superior de los Estados Parte en el tratado de ALADI, su proceso de
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Se podra argiiir que el art. 31.3 de las referidas convenciones Viena
establece: “Juntamente con el contexto, habra de tenerse en cuenta: a)
Todo acuerdo ulterior entre las partes acerca de la interpretacion del tra-
tado o de la aplicacion de sus disposiciones; b) Toda practica ulteriormen-
te seguida en la aplicacion del tratado por la cual conste el acuerdo de las
partes acerca de la interpretacion del tratado (...)”. Sin embargo, no se ha
alcanzado acuerdo alguno dirigido a la “interpretacion” del tratado en
materia ambiental. El Acuerdo Marco sobre Medio Ambiente en el
Mercosur (AMMA) (Dec. CMC 02/01), esta dirigido a la articulacion de
las dimensiones econdmicas sociales y ambientales en el marco del desa-
rrollo sostenible 7 y no a la dimension ambiental como integradora del
proceso de liberacion comercial, tal como aparece en el Preambulo del TA,
menos atn puede considerarse que ha sido dirigido a la interpretacion del
TA. La sola designacion de acuerdo “marco” ® sostiene nuestra posicion.

En el Laudo I, Controversia sobre Comunicados N° 37 del 17 de
diciembre de 1997 y N° 7 del 20 de febrero de 1998 del Departamen-
to de Operaciones de Comercio Exterior (DECEX) de la Secretaria
de Comercio Exterior (SECEX): Aplicacion de Medidas Restrictivas
al Comercio Reciproco, del 28 de abril de 1999 (Estado Reclamante:
Argentina; Estado Reclamado: Brasil), el TAH expreso6 en sus Conclu-
siones que la obligacion de eliminar las medidas no arancelarias no alcan-
za a las comprendidas en el art. 50 del Tratado de Montevideo de 1980
(ALADI), siempre que estén efectivamente destinadas a los fines alli
indicados y no configuren en si obstaculos comerciales. Agrego que, sin
embargo, tales medidas adoptadas bajo el art. 50 deben ser armonizadas.

integracion y procesos dependientes (incluido el Mercosur, por pertenencia al sistema de
ALADI y por disposicion especifica del Anexo I, art. 2.b) del TA). Lo inico que cabe
considerar como impedimento para la aplicacion de medidas de ese tipo es que no estén
realmente destinadas al objetivo de bien comun considerado de orden publico (V. infra).

7 Art. 4° AMMA: “El presente Acuerdo tiene por objeto el desarrollo sustentable
y la proteccion del medio ambiente, mediante la articulacion de las dimensiones economi-
cas, sociales y ambientales, contribuyendo a una mejor calidad del ambiente y de la vida
de la poblacion”.

8 Los tratados marco son acuerdos que solo fijan objetivos funcionales generales,
los que so6lo pueden alcanzarse a través de decisiones politicas a adoptar, careciendo de
normas con instrucciones precisas operativas o prohibiciones especificas.
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El TAH, en el Laudo VII, Obstdaculos al Ingreso de Fitosanitarios
Argentinos al Mercado Brasilefio. No incorporacion de las Resolu-
ciones del GMC N 48/96, 87/96,149/96,156/96 y 71/98, lo que
impide su entrada en vigencia en el Mercosur, del 19 de abril de 2002
(Estado Reclamante: Argentina. Estado Reclamado: Brasil), con relacion
al art. 50 del Tratado de Montevideo de 1980 no ha compartido la tesis de
que, en el caso de referencia, la invocacion genérica de la proteccion de
la salud humana, animal y vegetal amparada por el art. 50 del Tratado de
Montevideo de 1980 pueda exonerar a la Republica Federativa del Brasil
de cumplir con la obligacion especifica de incorporar a su normativa in-
terna las disposiciones de las Resoluciones GMC bajo analisis. La cir-
cunstancia de que los productos fitosanitarios tengan la potenciali-
dad de causar daiio a la salud no es argumento suficiente para opo-
nerse a incorporar las normas de registracion, previamente acorda-
das en un tiempo razonable. La invocacion de su legitimo derecho a
la proteccion de la salud humana, animal y vegetal no es realizada
por Brasil para restringir una importacion de una partida o de un
producto en particular, sino que resulta invocada para oponerse a
todo el régimen de incorporacion de las normas sobre registracion
de productos fitosanitarios previamente acordada (Puntos 9.1 a 9.5) .

El TAH en el Laudo I (Protocolo de Olivos), Prohibicion de im-
portacion de neumdticos remoldeados procedentes del Uruguay, del
25 de octubre de 2005 (Estado Reclamante: Uruguay; Estado Reclama-
do: Argentina), recuerda en el Numeral 100 que “(...) como ya se explicito
anteriormente, el Preambulo del Tratado de Asuncion y la aplicacion
del articulo 2° letra b) del Anexo I del Tratado, que incorpora el
articulo 50 do Tratado de Montevideo de 1980, son pruebas inequi-
vocas de que el Mercosur nacio y debe desarrollarse protegiendo la
vida y la salud de las personas, de los animales y de los vegetales”.

b. La “clausula ambiental” no es una “excepcion” al principio
Mercosur de libre comercio

Por otra parte, si bien, de conformidad con los arts. 1°y 2° del TA los
Estados Parte han decidido “constituir un Mercado Comun” (Mercosur),



JORNADA DE REFLEXION SOBRE DERECHO AMBIENTAL 2008 63

lo que i.a. implica “la libre circulacién de bienes, servicios y factores
productivos entre los paises, a través, entre otros, de la eliminacion de los
derechos aduaneros y restricciones no arancelarias a la circulacion de
mercaderias y de cualquier otra medida equivalente”, en el Anexo [ al TA
relativo al Programa de Liberacion Comercial, expresamente, en el
art. 2.b) excluye del concepto de “restricciones” al comercio recipro-
co ’, las medidas adoptadas en virtud de las situaciones previstas en el
art. 50 del Tratado de Montevideo de 1980 (Asociacion Latinoamericana
de Integracion/ALADI). Este articulo dispone que ‘“ninguna disposi-
cion del presente Tratado serd interpretada como impedimento para
la adopcion y cumplimiento de medidas destinadas a la: (...) d)
proteccion de la vida y salud de las personas, los animales y los
vegetales” '°. Resulta de gran relevancia para la correcta interpreta-
cion normativa el hecho que el Tratado, expresamente, haya excluido
del concepto de “restriccion” a la denominada “clausula ambiental”, lo
que no ha sucedido en el sistema GATT/OMC, ni en el de la CE o de la
CAN, tal como lo sefialaremos mas adelante.

Debe tenerse en cuenta que el Mercosur se ha constituido como un
acuerdo de alcance parcial de complementacion econémica en el marco
de ALADI (arts. 7° y 11 del Tratado de Montevideo de 1980). En el
marco del TA, se suscribid el 29 de noviembre de 1991 entre los cuatro
Estados del Mercosur el Acuerdo de Complementacion Econémica N° 18
del sistema de ALADI.

El TPR ha rescatado como correcta la afirmacion de la representa-
cion argentina que sostiene que un Tribunal del Mercosur no puede apli-
car normativa ajena al Mercosur para resolver una controversia en este
ambito y su reconocimiento expreso de que en el Mercosur no existe
normativa que condicione la utilizacion de la excepcion consagrada en el
art. 50 del TM (C.3.10). Al respecto debemos hacer presente que:

°El art. 2.b) del Anexo I al TA, expresamente dispone: “(...) No quedan compren-
didas en dicho concepto [restricciones] las medidas adoptadas en virtud de las situacio-
nes previstas en el art. 50 del TM de 1980".

12 Es de observar que los siete incisos del art. 50 indican medidas que hacen al
orden publico del proceso de integracion latinoamericano (v.g7, moralidad publica, segu-
ridad, materiales de guerra, vida y salud de personas, animales y vegetales, oro y plata
metalicos, patrimonio nacional, materiales y energia nuclear).
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- el TM no es normativa ajena del Mercosur, en tanto este proceso
es un acuerdo subregional del proceso de ALADI y el Acuerdo de
Complementacion Econémica N° 18 del sistema de ALADI del 29 de
noviembre de 1991 constituye un Acuerdo celebrado en el marco del
Tratado de Asuncion (arts. 41 del Protocolo de Ouro Preto; 34 del Proto-
colo de Olivos sobre solucion de controversias en el Mercosur);

- es comprensible que no exista normativa que “condicione” (como
requiere el TPR) la utilizacion del art. 50 del TM en tanto el dispositivo
tajantemente establece que “ninguna disposicion (...) serd interpreta-
da como impedimento para la adopcion de medidas destinadas (...)
a la proteccion de la vida y la salud de las personas, los animales y
los vegetales (...)”, por lo que no admite condicionantes;

- las medidas contempladas en el art. 50 TM no son “excepciones”
(en el sentido técnico de la palabra) al libre comercio en el Mercosur
(restricciones que impidan o dificulten el libre comercio), tal como lo esta-
blece expresamente el TA [Anexo I TA art. 2.b)].

En base a lo establecido en la parte preambular y el art. 1° del TA,
debemos aceptar que el deber de preservar el medio ambiente es condi-
cion incorporada al proceso de integracion del mercado comun, i.a. la
libre circulacion de bienes, servicios y factores productivos. De confor-
midad al Anexo [ 2 b) del TA y el art. 50 TM debemos admitir que las
medidas dirigidas a la preservacion de la vida y salud de las personas, los
animales y los vegetales no constituyen “restricciones” al libre comercio,
por el contrario, responden a un propdsito de orden publico del proceso de
integracion regional y del subregional, debiendo “integrarse” al propio prin-
cipio de libre circulacion con caracter de objetivo general, por lo cual, mal
podrian pretender admitirse bajo determinadas “condiciones y/o circuns-
tancias” o desecharse, como lo sefialara del TPR.

Con relacion a esto ultimo, debe tenerse en cuenta que una “restric-
cion” -de modo coherente con lo enunciado en el Anexo [ art. 2.a) del
TA- es cualquier medida (distinta a los aranceles) de caracter administra-
tivo, financiero, cambiario o de cualquier naturaleza, mediante la cual un
Estado Parte en un acuerdo de libre comercio impide o dificulta, por deci-
sion unilateral, el comercio reciproco. Las “restricciones” son por natura-
leza mecanismos de excepcion que derogan ciertas normas generales de
un acuerdo de libre comercio (“clausulas de escape”). Muy por el contra-
rio, la “clausula ambiental” receptada en el TA y en dispuesta en el TM
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es norma general de un proceso de integracion que ha dispuesto
incorporar la dimension ambiental a los mecanismos del proceso,
aun cuando hasta la fecha no lo haya logrado de modo satisfactorio. Es
encomiable y visionario que el TM y el TA hayan contemplado privilegia-
damente la preservacion ambiental. Ello, especialmente, por tratarse de
una subregion rica en materias primas y recursos naturales, verdadera
ventaja comercial comparativa, digna de ser protegida.

Debe tenerse presente que -tal como ya lo sefialdramos- los textos
normativos del TA y el TM en materia de “clausula ambiental” son dia-
metralmente diferentes a los establecidos en el sistema GATT/OMC, CE
y Comunidad Andina de Naciones (CAN) por lo que toda transferencia
debe ser realizada con cuidado, deslindando en las traspolaciones
heterointerpretativas lo no pertinente en funcion de las diferencias de los
textos normativos. El laudo bajo comentario ha sido duramente criticado
por recurrir a la jurisprudencia del proceso comunitario europeo toman-
dola como guia sin colegir las diferencias regulatorias y la distinta natura-
leza de los procesos.

El Acuerdo de Marrakech de 1994 que ha dado origen a la OMC, en
su parte preambular, si bien hace referencia al objetivo de desarrollo soste-
nible, expresa débilmente: “procurando proteger y preservar el medio
ambiente” (el destacado nos pertenece) !!. Por su parte, el tratado del
GATT, en su art. XX, bajo la rubrica “Excepciones Generales” dispone:

“A reserva de que no se apliquen las medidas enumeradas a
continuacion en forma que constituya un medio de discriminacion
arbitrario o injustificable entre los paises en que prevalezcan las
mismas condiciones, o una restriccion encubierta al comercio inter-
nacional, ninguna disposicion del presente Acuerdo serd interpreta-
da en el sentido de impedir que toda parte contratante adopte o
aplique las medidas: (...) b) necesarias para proteger la salud y la
vida de las personas y de los animales o para preservar los vegeta-
les (...); d) necesarias para lograr la observancia de las leyes y de

I Expresion bien diferente de la empleada en el TA: “deber de alcanzar el
objetivo de la integracion a través de la preservacion del medio ambiente”’, como lo hace
el Preambulo del TA. Destacamos el uso del verbo “deber” y la forma en que debe
alcanzarse el objetivo de la integracion: “a través” de la preservacion ambiental.
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los reglamentos que no sean incompatibles con las disposiciones del
presente Acuerdo (...); g) relativas a la conservacion de los recursos
naturales agotables, a condicion de que tales medidas se apliquen
conjuntamente con restricciones a la produccion o al consumo na-
cionales; (...)" 2.

El requerimiento de la condicion de “necesarias” exigida para la apli-
cacion de las medidas, hace visible que la “clausula ambiental” no ha sido
incorporada en el sistema como principio general integrado al principio de
libre comercio como lo ha sido en el sistema Mercosur en el Anexo I, art.
2.b) del TA, sino como excepcidn al principio de libre comercio. En el
ambito del GATT y la OMC se ha interpretado que “necesario” equivale
a “indispensable” 13, “esencial”, “vital” 14, “insustituible” para los “intere-
ses o valores” ambientales a proteger. Es de observar que, al tratarse de
acuerdos comerciales multilaterales en los que el objetivo directo central
declarado (sin condicionamientos) es s6lo lograr el libre comercio a esca-
la mundial, éstos no pueden ser comparados en lo que hace a su interés
en preservar el ambiente a los procesos de integracion que suponen espa-
cios territoriales ampliados con identidad colectiva, con transferencia de
lealtades al sistema central, sustentados en el principio de solidaridad y
espacio comun, &mbito en el que es de interés del conjunto la preservacion
del medio ambiente comun correspondiente a los Estados integrados.

El art. 30 del Tratado de la Comunidad Econémica Europea
(TCEE) establece: “Las disposiciones de los articulos 28 y 29 no seran
obstaculo para las prohibiciones o restricciones a la importacion, exporta-
cion o transito justificadas por razones de orden publico, moralidad y se-
guridad publicas, proteccion de la salud y vida de las personas y animales,

12 Otros acuerdos del sistema también contemplan la “clausula ambiental”, v.gr.,
el Acuerdo sobre Obstdculos Técnicos al Comercio; el Acuerdo sobre la Aplicacion de
Medidas Sanitarias y Fitosanitarias, el Acuerdo sobre la Agricultura; el Acuerdo sobre
los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual Relacionados con el Comercio.
Por las limitaciones que nos imponemos en esta presentacion, nos remitimos a lo expre-
sado en trabajo anterior titulado Comercio y ambiente. Las restricciones no arancelarias
como instrumento de preservacion ambiental en el Mercosur, Cordoba, Lerner, 2005,
pags. 47-82 y 213-245.

13 Asunto “Corea-Carne vacuna I1”, Informe del OA, para. 161.

4 Asunto “CE-Amianto”, Informe del OA, para. 172.
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preservacion de los vegetales, proteccion del patrimonio artistico, histori-
co o arqueoldgico nacional o proteccion de la propiedad industrial y co-
mercial. No obstante, tales prohibiciones o restricciones no deberan cons-
tituir un medio de discriminacion arbitraria ni una restriccion encubierta
del comercio entre los Estados miembros”.

Si bien, a primera vista, el enunciado puede parecer similar al vigente
en el Mercosur en materia de clausula ambiental, debemos observar que
el dispositivo europeo considera “restricciones” a las medidas ambienta-
les con efecto sobre la libre circulacion, es decir, condiciones excepciona-
les, a diferencia de lo regulado en el Mercosur, tal como ya se sefialara.

Es de observar que el art. 2° del TCEE, al referirse a la mision de la
Comunidad, hace referencia a “desarrollo sostenible” y a “un alto nivel de
proteccion y de mejora de la calidad del medio ambiente” pero s6lo como
cometidos a “promover” -entre otros- desde el proceso de integracion.
En los arts. 3° y 4°, al enunciar las politicas o acciones comunes incluye
“una politica en el ambito del medio ambiente” (art. 3.1.1), pero limitada a
las “condiciones” y al “ritmo” “previstos en el (...) Tratado”. Ademas, si
bien el art. 6° dispone que las exigencias de la proteccion del medio am-
biente deben integrarse en la definicion y en la realizacion de las politicas
y acciones de la Comunidad; el art. 95 regula las distintas situaciones en
la eventual tension entre medida de armonizacidén y medidas nacionales
dirigidas i.a. a la proteccion ambiental; el Titulo XIX del Tratado esta
dedicado a Medio Ambiente (arts. 174-176) se refiere a las “politicas de
medio ambiente” y entre ellas prevé excepciones de cardcter temporal
al libre comercio, ello tiene una naturaleza muy diferente a la de los
dispositivos mercosurefios.

El Acuerdo de Integracion Subregional Andino (Acuerdo de
Cartagena/AC) de 1969 prevé, en calidad de “accion complementaria” y
como mecanismos establecidos para alcanzar objetivos del Tratado, a las
“acciones para el aprovechamiento y conservacion de los recursos
naturales y del medio ambiente” (art. 3°), lo que se mantiene en el
Protocolo de Sucre al AC (1997). El art. 128 dispone: “Los Paises Miem-
bros emprenderdn acciones conjuntas que permitan un mayor apro-
vechamiento de sus recursos naturales renovables y no renovables y
la conservacion y mejoramiento del medio ambiente”. Ambos enun-
ciados débiles, que no enuncian obligaciones de los centros institucionales
del proceso y que no permiten considerar que el ambiente esta integrado
al objetivo del sistema, como lo ponen en evidencia en el Mercosur i.a. el
Preambulo del TA y su Anexo 1.
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Lo sefialado al realizar las consideraciones a la normativa GATT/
OMC nos exime de reiterar lo ya sefialado en torno a las diferencias
sustanciales entre la normativa de la CE y de la de la CAN con la
mercosurefia en materia de naturaleza de la “clausula ambiental”.

c¢. Criterios de aplicabilidad de la “clausula ambiental”

El TPR titula al Punto C.3. del laudo de referencia “Criterios de
rigor para el andlisis de la viabilidad de las excepciones al libre
comercio”. Entendemos, en base a lo sefialado precedentemente y a lo
establecido expresamente en la normativa Mercosur, que el titulo es inco-
rrecto y que el Tribunal debidé haber consignado “Criterios de
aplicabilidad de la clausula medio-ambiental”. También, y en base a
las mismas razones, resulta insostenible considerar que hay dos principios
en pugna: “libre comercio” y “excepcion medio-ambiental” -como lo ha
hecho el TAH en el laudo del 25 de octubre de 2005-. No menos inacep-
table resulta pretender debatir -como lo hace el TPR- la “viabilidad o no
de la excepcion medio-ambiental” o afirmar en el derecho mercosurefio
que quien invoca la clausula ambiental debe superar pruebas mayores
que la explicitamente sefialada en el art. 50 del TM: que la aplicacion de
la medida esta efectivamente “destinada’ a la proteccion medioambiental.
Asi, el TPR ha expresado:

9. Este TPR nota a primera vista de que en realidad en un es-
quema de integracion no es que haya dos principios en conflicto o
confrontacion como equivocadamente en nuestra opinion sostiene
el laudo en revision en su Numeral 55. Existe un solo principio (el
libre comercio), al cual se le pueden anteponer ciertas excepciones
(como por ejemplo, la excepcion medio-ambiental aludida).

Asimismo, este TPR no concuerda en cuanto a lo sostenido por
el laudo en revision en su ultima parte del Numeral 55 donde estipu-
la que el Tribunal ponderard la aplicacion de los mencionados prin-
cipios en confrontacion (libre comercio y proteccion de medio-am-
biente) definiendo la prevalencia de uno sobre otro, teniendo en
cuenta los dictamenes del derecho internacional. Este TPR entiende
que la cuestion debatida en autos es la viabilidad o no de la excep-
cion medio-ambiental a tenor de la normativa Mercosureiia y no a
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tenor del derecho internacional. Al hacer esta aseveracion el TPR es
consciente de que no obstante de que los principios y disposiciones
del derecho internacional estan incluidos en el Protocolo de Olivos
como uno de los referentes juridicos a ser aplicados (art. 34), su
aplicacion siempre debe ser solo en forma subsidiaria (o en el mejor
de los casos complementaria) y solo cuando fueren aplicables al
caso. Nunca de manera directa y primera, como desde luego corres-
ponde en un derecho de integracion (que ya lo tiene el Mercosur) y
en un derecho comunitario al cual se aspira (que todavia no lo tiene
el Mercosur) por la ausencia de la tan anhelada supranacionalidad.
En suma, el derecho de integracion tiene y debe tener suficiente auto-
nomia de las otras ramas del derecho. El no considerar ello contri-
buira siempre de manera negativa al desarrollo de la institucionalidad
y normativa mercosurena. Al respecto dice Alejandro Daniel Perotti
“recurrir lleva el pecado original de desconocer su autonomia en
relacion al derecho nacional y al derecho internacional” 4. [4 Perotti,
Alejandro Daniel, Tercer Laudo del Mercosur. Una buena excusa
para hablar de Salvaguardias y Derecho Regional, RDM, 2000-5,
pag. 234. Otras excelentes referencias se pueden encontrar en “‘Sexto
Laudo del Mercosur — Una alternativa de solucion conforme al De-
recho Comunitario” de autoria de los alumnos de derecho Ignacio
Bustingorri, Alejandro Barrientos, Santiago Maria Castro Videla y
Eduardo Federico Landera, bajo la coordinacion de Alejandro Da-
niel Perotti] V.

Bien sefiala el tribunal que en el Mercosur no hay dos principios
enfrentados sino uno solo: el del libre comercio. Sin embargo olvida decir
que de conformidad a la normativa Mercosur ese principio debe tener
incorporada la dimension ambiental, por lo que la clausula medio-ambien-
tal s6lo podria ser rechazada si no estuviera dirigida a obtener los fines
ambientales a los que pretendidamente apunta. Por ello, los criterios-prin-
cipios de comprobacion a aplicar deben ser propios de la normativa
mercosurefia, debiendo estar integrada en ellos la dimensién comercial y
la ambiental. A nuestro entender, ésos debieran ser: - principio de causalidad

'S Llama la atencion que el Tribunal haga ponderaciones sobre las bondades de
cierta bibliografia, maxime, cuando se trata de trabajo de alumnos.
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(relacion de causa-efecto entre la medida y el fin perseguido); - principio
de no discriminacion arbitraria o principio de aplicacion indistinta (nacio-
nales y extranjeros); - principio de proporcionalidad (no mayor lesion al
libre comercio absoluto que la necesaria para alcanzar el fin perseguido);
- principio de insustituibilidad (falta de otro medio menos lesivo para el
libre comercio absoluto para obtener el fin ambiental perseguido); - prin-
cipio de transparencia (publicidad, previsibilidad, respuesta real a objeti-
vos manifestados).

Atento a que el art. 2.b) del Anexo I del TA, tajantemente, dispone
que las medidas del art. 50 TM no son restricciones, quien impugna la
medida es quien debe probar que la misma no ha estado dirigida al objeti-
vo autorizado por el sistema (proteccion del medio ambiente). Caso con-
trario, no habria diferencia alguna entre las medidas de la primera y de la
segunda parte del art. 2.b) del Anexo I del TA.

En consecuencia, no consideramos aplicables a las medidas contem-
pladas en el art. 50 del TM las expresiones vertidas por el TPR en el
Numeral 10 del laudo de referencia:

10. En cuanto a la invocacion de la excepcion en concreto, en
primer término en derecho de integracion asi como en derecho co-
munitario, quien invoca una excepcion al libre comercio debe pro-
barla (...).

Tampoco consideramos correcto lo sefialado en el mismo Numeral
con relacion al rol de un TAH frente a presuntos vacios normativos:

10. (...) Normativamente, no existe en el Mercosur un cuerpo
legal que establezca clara y concretamente los criterios de rigor a
ser analizados para la invocacion de tales excepciones, las cuales
siempre deben ser interpretadas con criterio restrictivo. No compar-
timos al respecto la denominacion de presupuestos habilitantes que
les otorga la representacion uruguaya. El laudo arbitral en revision
no contiene lamentablemente ninguna aseveracion en tal sentido, y
mucho menos cumple su rol institucional que consiste claramente en
tales circunstancias, ante un vacio normativo, en establecer un cri-
terio jurisprudencial claro y conciso de tales criterios de rigor para
luego aplicarlos al caso concreto. Historicamente en realidad tanto
en la hoy Union Europea como en la Comunidad Andina fueron los
tribunales comunitarios los que primero desarrollaron tal concepto
jurisprudencialmente. He ahi un craso error juridico del laudo en
revision. La representacion argentina en su contestacion, a fs. 11,
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correctamente a nuestro entender, sostiene que un Tribunal del
Mercosur no puede aplicar normativa ajena al Mercosur para re-
solver una controversia en este ambito y a fs. 12 reconoce expresa-
mente de que en el Mercosur no existe normativa que condicione la
utilizacion de la excepcion consagrada en el art. 50 del TM”.

Ya con anterioridad hemos sefnalado que al no ser las medidas am-
bientales aplicadas en virtud del art. 50 del TM “restricciones” no cabe
aplicacion de criterio restrictivo con relacion a ellas. Tal como puede ob-
servarse en el mismo Numeral, hasta la propia parte reclamante s6lo se
animo6 a hablar de “presupuestos habilitantes”.

Llama la atencion que el TPR haya hecho referencia expresa al “rol
institucional” de los TAH y, obviamente, al del TPR -que a su criterio lo
asume- y que, enlazado a ello, haya sefalado que “un Tribunal del Mercosur
no puede aplicar normativa ajena al Mercosur para resolver una contro-
versia”, cuando precisamente son aspectos que viola en repetidas oportu-
nidades no solo en el laudo, sino en ese mismo numeral.

El TPR olvida que se rige por el Protocolo de Olivos para la Solu-
cion de Controversias (PO), el que no contempla entre el derecho aplica-
ble para decidir una controversia la jurisprudencia. No incluye, ni siquiera
como fuente auxiliar la del propio sistema Mercosur, menos la de un siste-
ma foraneo como lo es el del sistema europeo o andino (art. 34 del PO).

Desconoce el TPR que es un tribunal arbitral y se inviste de faculta-
des de tribunal jurisdiccional, 6rgano del sistema. Sin embargo, los Esta-
dos Parte no han habilitado al TPR -por su calidad de tribunal arbitral- a
representar los intereses comunitarios (atin no construidos), ni a conside-
rarse habilitado para impulsar el proceso y sus objetivos desde su rol, tal
como sucede en el sistema europeo y andino.

El Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (TJCE) ha sur-
gido con los tratados constitutivos de las entidades. Tal como lo sefalara-
mos en trabajo anterior ' el TICE fue establecido como drgano comu-
nitario responsable de asegurar el respeto del derecho en la interpre-
tacion y aplicacion de los Tratados. Es instituido intérprete supremo
del derecho comunitario (si bien, no exclusivo, en tanto comparte la

16 “Arbitraje y procesos de integracion econdmica regional: la experiencia en el
Mercosur”, Anuario del IHLADI, N° 19, Madrid, El Escorial, 2009 (Obtenible en
www.acaderc.org.ar).
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labor con los organos jurisdiccionales nacionales). Es garante de la le-
galidad, de la constitucionalidad comunitaria. Por tener esas faculta-
des orgénicas institucionales ha podido ser un decisivo impulsor del forta-
lecimiento y desarrollo del derecho comunitario.

El Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina (TJCA), de confor-
midad con su normativa, es organo principal de Acuerdo, de “caracter
supranacional y comunitario instituido para declarar el derecho
andino y asegurar su aplicacion e interpretacion uniforme en todos
los Paises Miembros”.

A distancia sideral de esos sistemas el TPR del Mercosur sélo ha
sido investido por los Estados Parte de la facultad de decidir la contro-
versia en base al derecho aplicable establecido en el art. 34 del PO.
Destacamos la palabra “controversia” ya que el PO no adjudica mayor
funcion a los tribunales del Mercosur, si bien en el Preambulo ha sefiala-
do, de modo general, la necesidad de la correcta aplicacion y cumplimien-
to de los instrumentos fundacionales del proceso de integracion y del con-
junto normativo del Mercosur, de forma consistente y sistematica. Asi, la
funcion de los tribunales arbitrales no es “decir el derecho” (como lo
hacen los tribunales judiciales) sino “pronunciarse sobre la legalidad-legi-
timidad de las pretensiones de los contendientes en base al derecho esta-
blecido por las Partes”, limitacion que el TPR desconoce, en éste y otros
pronunciamientos.

Reflexion final

El TPR ha incurrido en numerosas violaciones de su funcion, com-
portamiento que se observa reiteradamente en sus pronunciamientos. Ello
ha hecho que -a mas de otras circunstancias- a raiz de esos laudos carac-
terizados por un voluntarismo integrador, predominantemente extra legem,
Wilfrido Fernandez, arbitro del TPR se viera forzado a renunciar a su
cargo en octubre de 2007. Ademas, ello se ha prestado a que el Estado
afectado por los excesos del Tribunal pudiera invocar la nulidad de los
laudos contrarios a derecho, causando un quiebre letal al sistema -lo que
no ha sucedido-. Afortunadamente, la nueva conformacion del TPR ha
permitido superar el disloque y retomar el rol arbitral a los Tribunales del
Mercosur, de conformidad a las facultades que le asignaran los Estados
Parte en el sistema.
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Aunque la cuestion ambiental compete a toda la humanidad porque
los bienes protegidos no reconocen fronteras politicas o geograficas y la
biosfera es una sola, el cuidado del ambiente es, sin duda, una funcién
prioritaria del Estado: los tres “poderes” se encuentran comprometidos, y
a sus autoridades les cabe responsabilidad de planificacion legislativa del
ambiente como responsabilidades directas y activas de policia ambiental.

Conforme el esquema federal de Estado de la Republica Argentina,
en el gobierno y administracion del medio ambiente es necesaria la copar-
ticipacion de la Nacion, las provincias y los municipios, pero son estos
ultimos, como administradores de intereses y servicios locales, quienes
mas activamente pueden participar junto a las provincias en la salvaguar-
da del habitat social del individuo y en la tutela de su integridad territorial.

La Constitucion de la Provincia de Cordoba (Const. Pcial.) ya en
1987, incluy6 el cuidado del ambiente y el mejoramiento de la calidad
ambiental entre las nuevas incumbencias municipales (art. 186 inc. 7).

Por su parte, la Carta Organica de la ciudad de Cordoba, ha avanza-
do en el reconocimiento de los deberes del municipio en materia ambien-
tal, y distintas ordenanzas reflejan la concepcion de proteccion, conserva-
cion y recuperacion del medio ambiente existente en nuestra Municipali-
dad. En este trabajo procuraremos destacar las normas que considera-
mos mas significativas en el tema.
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Carta Organica Municipal (COM)

El derecho que nos ocupa tiene como contracara los deberes que se
imponen tanto al Estado como a los particulares. La COM -al igual que la
Constitucion Nacional y la Constitucion Provincial- reflejan la concepcion
de que el ambiente es un préstamo de nuestros hijos y que la sociedad
debe actuar como custodio y no como propietario irresponsable de la
naturaleza. Los bienes son concebidos como un don dado a los hombres.
En este sentido, Guillermo Eduardo Barrera Buteler sefiala que esta con-
cepcion dista de la de los que sacralizan la naturaleza como un panteismo
posmoderno o como un mero medio para el logro de fines econémicos y
so6lo mensurable econdmicamente.

Principales disposiciones

Art. 9°.- Los vecinos, protagonistas y artifices de la vida cotidiana y
el destino comun de la ciudad, sentido y razdn de ser del municipio, gozan
de los siguientes derechos conforme a las Ordenanzas que reglamenten
su ejercicio, a saber: 1.- A la educacion, la cultura, la salud, la promocion
social, al ambiente sano, al desarrollo sustentable, la practica deportiva y
recreacion (...).

Art. 12.- Los vecinos tienen los siguientes deberes: (...) 7. Preser-
var el ambiente, evitar su contaminacion, participar en la defensa ecologica
de la ciudad y reparar los dafios causados (...).

Art. 28.- El municipio procura para los vecinos un ambiente sano y
equilibrado que asegure la satisfaccion de las necesidades presentes, sin
comprometer las de generaciones futuras.

Ordenanzas

Ordenanza 5454. Explotacion de canteras. Lugares prohibidos.
Extraccion de aridos.
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Ordenanza 6936 (modificada por las ordenanzas 7584 y 7477, decr.
43-A-87) regula el control de la calidad de atmosfera en el ejido
municipal de la ciudad de Cordoba que fuere alterado por vehiculos
automotores en general.

Ordenanza 7000 (modificada por las ordenanzas 9058, 9466, 9919,
10.557-10.634 y 10.708). Espacios verdes. Regula la presentacion y acre-
centamiento del arbolado. Prohibe el corte o poda sin autorizacién muni-
cipal, estableciendo los motivos que pueden justificarlo. La Ordenanza
10.634 dispone el texto ordenado de la Ordenanza 7000. Asimismo, el
Codigo de Faltas (ordenanza 10.969), en sus arts. 2.4.5.1;2.4.5.2;2.4.5.3.
y 2.4.5.4, prevé las sanciones para quienes infringieren las normas regla-
mentarias sobre el arbolado publico.

El texto dado para su analisis menciona la Ordenanza 7104, la que se
encuentra abrogada por la Ordenanza 10.099 que establece el marco
regulatorio general para la conservacion, proteccion y desarrollo del am-
biente en la ciudad de Cordoba. Establece los criterios basicos de la poli-
tica ambiental urbana y los instrumentos para su aplicacion y los Princi-
pios Generales de la Politica Ambiental que se obliga a observar la Mu-
nicipalidad de Cordoba en la formulacion, conduccion, dictado de normas e
instrumentos para la conservacion, restauracion y proteccion del ambiente.

En este caso, vemos reflejada la concepcion de que el ambiente no
se limita a los elementos naturales que lo conforman sino también los de
caracter social y cultural (ambiente fisico, ambiente social, recursos
culturales, valores estéticos), en concordancia con la nocién de patri-
monio cultura.

Ordenanza 8203 (1986) (V. decr. 32-E-87). Contaminacion de
alimentos por utilizacion de productos quimicos y biologicos.

Ordenanza 8167 (modificada por Ordenanza 10.621). Ruidos exce-
sivos. Prohibe dentro de los limites del ejido municipal causar o estimular
ruidos innecesarios o excesivos que propalandose por via aérea o solida
afecten o sean capaces de afectar a las personas, sean en ambientes publi-
cos o privados, cualquiera fuere el acto, hecho o actividad que lo genere.

Ordenanza 8548 (modificada por la Ordenanza 10.456). Crea el
Cuerpo de Guarda Ambientes o Auxiliares Ecologicos Vecinales, de
la Municipalidad de Cordoba.

Ordenanza 8859. Faltas a la sanidad e higiene. Multas. Modifi-
cacion a los articulos 35 y 37 de la Ordenanza 7932. Corresponde sefialar
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que la mencionada normativa ha quedado derogada por la sancion del
nuevo Codigo de Faltas (Ordenanza 10.969).

Ordenanza 8971. Aprueba el Convenio de cooperacion en mate-
ria de prevencion y control del medio ambiente suscrito entre el Ministe-
rio de Gobierno de la Provincia de Cérdoba y la Municipalidad de Cordoba.

Ordenanza 8978 (1993). Crea la figura juridica Atentado contra
la ecologia y el medio ambiente humano a efectos de preservar el
derecho de la sociedad a una mejor calidad de vida y resguardar la salud
de la poblacion y el comportamiento humano de nuestra sociedad.

Constituyen infraccion los actos de los ciudadanos, instituciones, or-
ganos privados o del Estado que atenten, promuevan o causen dafios
contra el medio ambiente humano y/o hagan peligrar la salud, la higiene,
la contaminacién de las aguas, la tierra, la atmdsfera, el urbanismo, la
flora, la fauna y la ecologia humana en todas las areas de la alimentacion
de la familia y todo otro aspecto.

Ordenanza 9981 (1998). Codigo de Transito Municipal, con im-
portantes disposiciones sobre estructura vial, obstaculos en la via publica,
planificacion urbana, anuncios y publicidad en la via ptiblica, condiciones de
seguridad de los vehiculos, inspeccion técnica obligatoria, etc., dirigidos no
solo a tutelar la estricta seguridad de la circulacion sino a la proteccion del
medio ambiente en base a pautas internacionalmente reconocidas.

Ordenanza 9612 (1996). Residuos. Tiene como objeto regular, en
el ambito del municipio de la ciudad de Coérdoba, la generacion, manipula-
cion, operacion, transporte, tratamiento y disposicion final de las distintas
categorias de residuos, desechos o desperdicios; como, también, todo otro
tipo de actividades involucradas en las etapas mencionadas. Esta Orde-
nanza ha sido modificada por la Ordenanza 10.500 (Contenedores. Susti-
tuye incs. d y h del art. 50 y agrega el art. 50 bis), Ordenanza 10.632
(Residuos patogenos. Modifica el art. 35), y Ordenanza 10.684 (modifica
el art. 51 referido a la Unidad de Infraccion contra el Medio Ambiente).
Distingue entre residuos convencionales y no convencionales. Define a
los residuos no convencionales como aquéllos que pueden causar dafio
a la salud humana o al medio ambiente. Son todo material desechado que
pueda causar dafio efectivo o potencial, directa o indirectamente a seres
vivos, poner en peligro su vida o salud o contaminar el aire, agua, suelo o
ambiente en general por sus caracteristicas peligrosas y biologicamente
perjudiciales.
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Los residuos no convencionales son:

1) patdgenos !

2) industriales

3) peligrosos 2

4) restos de obras y demoliciones

La Ordenanza determina la gestion de los residuos, su transporte,
tratamiento y disposicion final, estableciendo un registro de generadores
y operadores de residuos no convencionales que deberan obtener un
Certificado Ambiental que acreditara la aprobacion del sistema de ma-
nipulacion, transporte, tratamiento y disposicion final de los mismos.

Ordenanza 9847 (1998). Regula el proceso de evaluacion de im-
pacto ambiental para todos los proyectos o actividades, publicas o priva-
das, que degraden o sean susceptibles de degradar el ambiente y sus
recursos. Esta evaluacion esta destinada a:

1) determinar la factibilidad y conveniencia de los proyectos y activi-
dades;

2) identificar y prevenir los impactos negativos que pueda producir

en el ambiente natural y social;

3) predecir problemas, conflictos o situaciones de riesgo ambiental;

4) mitigar o eliminar el impacto ambiental negativo;

5) brindar alternativas a los proyectos o actividades, compatibles con

el ambiente natural y social.

La Ordenanza brinda una serie de definiciones, como por ejemplo,
que se entiende por ambiente, contaminacion, contaminante, desequilibrio
ambiental, ecosistema, y especificamente:

- aviso de proyecto: inicia el proceso de evaluacion del impacto

ambiental;

- criterios ambientales: lineamientos para conservar, preservar y

restaurar el equilibrio ambiental;

- declaracion de impacto ambiental. acto administrativo por el cual

la Direccion de Impacto Ambiental, fundandose en la evaluacion,

' A los patogenos los divide en tipo A, By C.

2 Los peligrosos son los explosivos, corrosivos, inflamables, toxicos (venenos),
radioactivos, etc..
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autoriza, rechaza o condiciona la realizacion del proyecto o activi-
dad;

desarrollo sustentable: desarrollo que permite mejorar la calidad
de vida;

impacto ambiental: modificacion del ambiente;

mitigacion del impacto ambiental: contrarrestar los efectos ne-
gativos;

preservacion: politicas y medidas para mejorar el ambiente y pre-
venir y controlar del deterioro.

Los organos competentes son la Direccion de Impacto Ambiental y
la Subsecretaria del Ambiente.

Los proyectos que deben someterse al proceso de evaluacion de
impacto ambiental son:

- generacion de energia hidraulica, nuclear o térmica

- planes de desarrollo urbano

- emplazamientos de complejos tecnologicos o industriales
- centros comerciales

- urbanizaciones, loteos y conjuntos habitacionales

- industrias

- manejo de sustancias toxicas, peligrosas, radioactivas, residuos no
convencionales

- construccion de rutas, caminos, lineas férreas, gasoductos, oleo-
ductos, acueductos y lineas de alta tension

- explotaciones turisticas

- emplazamientos de aeropuertos, heliopuertos, terminales de émni-
bus y de carga

- canalizacion de aguas, lagunas de retencion, obras de saneamiento,
desagiies y tratamiento de aguas servidas

- gestion de residuos convencionales

- desmonte de bosques y sotobosques

- explotacion de recursos naturales renovables y no renovables
- agricultura con elevado uso de agroquimicos

- maniobras de entrenamiento militar con uso de explosivos

- espectaculos publicos con elevada concentracion de personas en
areas naturales o parques.
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La enunciacioén es orientadora y podra ser ampliada.

La declaracion de impacto ambiental es previa a todo comienzo de
ejecucion de la obra o actividad publica o privada.

La Ordenanza distingue tres niveles de profundizacion de los es-

tudios e informes de impacto ambiental a realizar:

1) estudio o manifestacion de impacto ambiental para aquellos pro-
yectos que puedan tener una amplia incidencia en el ambito na-
tural o social;

2) informe de impacto ambiental para los de mediana incidencia, y

3) informe medioambiental para los proyectos menores.

Para los proyectos de mayor incidencia en el ambito natural o social,
se efectuara una audiencia publica convocando a las personas
fisicas o juridicas, publicas o privadas, potencialmente afectadas
por la realizacion del proyecto o actividad, a las organizaciones no
gubernamentales interesadas en la conservacion del ambiente y
sus recursos y a otras entidades relacionadas con la propuesta.

La Direccion procedera a la valoracion critica que culminara con la
Declaracion de Impacto Ambiental por la que, de manera fundada, se
autorizara, condicionara o denegara la autorizacion.

Todo ciudadano u organismo de la administracion publica o de la
actividad privada, tiene derecho a la informacion sobre evaluacion del
impacto ambiental.

Quienes realicen actividades que degraden o puedan degradar el
ambiente y sus recursos, sin perjuicio de las sanciones que les correspon-
dan, tendran como obligacion prioritaria restituir las cosas a su esta-
do anterior y seran responsables por los dafios causados. Segun la gra-
vedad y magnitud de la infraccion, la autoridad municipal podra disponer
la suspension, interrupcion y demolicion o destruccion de la ejecucion de
un proyecto.

Ordenanza 10.102. Residuos de la construccidn, restos de obra o
demoliciones

Ordenanza 10.626. Acciones de preservacion de aquellos bienes
considerados componentes del Patrimonio Cultural de la Ciudad.

Ordenanzas 10.761, 10.172, 10.763 y 10.764, todas de 2004, en
base a un estudio de la Direccion de Urbanismo para el desarrollo susten-
table del area rural de la ciudad de Cordoba, adonde se la que reconoce
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como pulmoén verde y se prevé la proteccion del medio ambiente en nues-
tra ciudad.

Ordenanza 11.433 (2008). Incrementa las sanciones por Faltas
al Transporte y a la Seguridad, bienestar y estética urbana. Divide
las faltas en:

1) Faltas al transporte

a) transporte de sustancias peligrosas, residuos patogenos o li-
quidos cloacales, multa de hasta $ 30.000 y el secuestro de los
equipos o vehiculos utilizados para configurar la infraccion) trans-
porte de dridos o restos de obras, hasta $ 10.000

2) Faltas a la seguridad, bienestar y estética urbana

a) higiene de baldios, obras no concluidas y propiedades des-
ocupadas, hasta $ 5.000;

b) veredas que no estén en condiciones, hasta $ 4.000;

¢) arrojo de aguas o aguas jabonosas a la via publica proveniente
de vivienda familiar, hasta $ 2.000. Aguas provenientes de piletas
de natacion: hasta $ 5.000. Aguas jabonosas, liquidos cloacales
u otros liquidos contaminantes, toxicos o peligrosos: hasta $
50.000;

d) generacion, transporte, tratamiento y/o deposito de residuos do-
miciliarios, hasta $ 3.000. Residuos de restos de obras o indus-
triales: hasta $ 15.000. Residuos voluminosos, hasta $ 15.000.
Residuos patogenos y peligrosos. hasta $ 50.000. Alimentacion
de aves y ganado con residuos y luego introducidos al ejido munici-
pal: hasta § 10.000;

e) toda otra conducta violatoria de las normas sobre higiene urbana:
hasta $ 50.000.

3) Faltas al medio ambiente
a) el que degradare o contaminare el ambiente: hasta $ 50.000;

b) cortar, podar o destruir parcialmente el arbolado publico: hasta
$ 3.000. La modificacion o destruccion total: hasta § 5.000. Si la
falta la comete personas juridicas o prestatarias del servicio publi-
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co o en relacidon con ejemplares autoctonos o declarados en
peligro de receso o extincion, el monto se triplicara.

Conclusiones

En materia de administracion ambiental existe en nuestro pais un
pluralismo organizacional que hace verdaderamente complejo deslindar y
delimitar competencias, y se hace cada vez mas necesario el consenso
entre Nacion, provincias y municipios para una politica de desarrollo co-
ordinado, pero la defensa del medio ambiente, sin duda, debe formar par-
te de toda planificacion municipal seria. Como sefiala Jorge Herrero Pons
en su libro Manual prdactico de gobierno municipal: “No se intenta
convertir a la estrategia de desarrollo nacional en solamente una
estrategia de perfil local o municipal, sino exhibir un paradigma
nuevo en la planificacion que combine iniciativa desde ‘abajo’ con
propuesta global desde ‘arriba’” °.

3 J. HerreRrO PoNs, Manual prdctico de gobierno municipal, Buenos Aires, Juridi-
cas, 2003, pag. 479.
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I. Introduccion

Nos parece interesante y sumamente necesario reflexionar acerca
de los aspectos metodologicos que involucran el estudio y el analisis de
problemas ambientales desde una perspectiva juridica.

La tarea de enfrentar situaciones ambientales desde el derecho, su
estudio, investigacion o profundizacion requiere de un conjunto de herra-
mientas conceptuales y metodoldgicas apropiadas para el tipo de proble-
ma que se trata.

El objetivo del trabajo se orienta a destacar qué aspectos deben te-
nerse en cuenta para analizar los problemas ambientales desde una pers-
pectiva juridica, los requerimientos en materia de conocimientos, concep-
tos, elementos y la metodologia que permita comprender y ubicar el pro-
blema en su contexto de analisis.

En el presente trabajo consideramos, en primer término, la caracteri-
zacion de los problemas ambientales como problemas complejos y las exi-
gencias que ello conlleva para el abordaje desde una perspectiva juridica.

En segundo lugar, describimos aquellos requerimientos que presen-
tan un problema juridico ambiental para su adecuado analisis, estudio y
delimitacion.
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En tercer lugar, efectuamos algunas consideraciones acerca del marco
teorico que servira de referencia para llevar adelante una investigacion o
estudio de los problemas ambientales desde lo juridico.

Por ultimo, a partir de los aspectos mencionados, reflexionamos so-
bre algunos problemas tedricos y metodologicos existentes para desarro-
llar la tematica ambiental desde una perspectiva juridica.

El objetivo de esta aproximacion es indagar y reflexionar sobre las
estrategias metodologicas adecuadas para el desarrollo de la investiga-
cion juridica ambiental, sus alcances y limitaciones ante las que se deben
enfrentar quienes estudian las mencionadas situaciones.

Asimismo, advertimos la trascendencia del aporte que puede realizar
la investigacion juridica mediante nuevas estrategias metodologicas en
aras de un enfoque integral de los problemas juridicos en la realidad am-
biental actual.

I1. Requerimientos para abordar problemas ambientales desde
una perspectiva juridica

Los problemas ambientales han sido destacados por definiciéon como
“problemas complejos” y, en este sentido, Edgar Morin afirma que “al
mirar con mas atencion, la complejidad es, efectivamente, el tejido
de eventos, acciones, interacciones, retroacciones, determinaciones,
azares que constituyen nuestro mundo fenoménico. Asi es que la com-
plejidad se presenta con los rasgos inquietantes de lo enredado, de
lo inextricable, del desorden, la ambigiiedad, la incertidumbre” .

En este mundo fenoménico o situacion de complejidad planteada es
que se observan los problemas ambientales ubicandolos en ese tejido que
constituye el contexto en que se encuentran los problemas.

Todo ello va a definir el tipo de problema con que vamos a trabajar y
por lo tanto va a configurar una serie de requerimientos para analizarlos
demandando aspectos conceptuales y metodologicos especificos.

'Edgar MoriN, Introduccion al pensamiento complejo, 6 ed., Barcelona, Gedisa,
2003, pag. 32.
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Por lo tanto, la eleccion de estos problemas y la perspectiva de ana-
lisis desde la cual se los estudia, asi como las técnicas y procedimientos
metodoldgicos adecuados para su estudio se constituyen de interés para
quienes desarrollan tareas de investigacion.

El jurista frente al ambiente se encuentra con un conjunto de herra-
mientas propias de su disciplina, que vienen desarrollandose desde distin-
tas épocas y en las distintas ramas del derecho. Pero también se encuen-
tra con una serie de limitaciones conceptuales, tedricas y metodoldgicas
que deben tenerse en cuenta.

El conocimiento de las ventajas y desventajas de observar las situa-
ciones ambientales desde la perspectiva del derecho permite superar obs-
taculos e identificar las técnicas adecuadas al objeto de trabajo que se
pretende.

Como podemos observar, las exigencias seran numerosas y de di-
versa clase de acuerdo al problema o tipo de analisis que intentemos
realizar. A estos requerimientos podemos ubicarlos o intentar presentar-
los de manera ordenada de acuerdo a diferentes aspectos que nos intere-
sa resaltar especialmente.

Aspectos conceptuales a definir y precisar

Es esencial partir de conceptos de manera tal que sus alcances y
significados se encuentren establecidos desde el inicio del trabajo, ya que
ello nos va a determinar los limites de aquellos marcos y contextos a
abordar en el estudio.

Qué entiendo por ambiente, cudl es el sector del ambiente que voy a
estudiar, donde esta ubicado, cudl es el marco espacial-temporal, qué ele-
mento/s del ambiente se estudiaran, qué caracteristicas del sector o ele-
mento voy a seleccionar, con qué criterio selecciono, son algunos ejemplos.

Resulta necesario considerar que los conceptos con multiples signifi-
cados o alcances establecen la necesidad de definir el punto de partida o
el marco desde el cual se lo va a considerar en el trabajo.

Estos conceptos en muchos casos pueden provenir de otras discipli-
nas en las cuales se llevan adelante construcciones tedricas a partir del
significado, alcance, importancia, magnitud, etc., que tiene ese concepto
en la disciplina en cuestion.
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A esta altura del desarrollo de los problemas ambientales y su difu-
sion existe un desarrollo conceptual en las distintas disciplinas que es
necesario tomar en cuenta.

De esta manera sera necesaria la utilizacion de conceptos de otras
disciplinas y la construccidn, a partir de éstos, de conceptos juridicos.

La perspectiva juridica de andlisis

Sera necesario definir como analizaremos los problemas juridicos
ambientales que seleccionamos, ya sea desde una perspectiva tradicional
del derecho, desde una rama en particular del derecho (civil, penal, admi-
nistrativo, etc.) o desde una perspectiva ambiental del derecho.

Todo ello nos va a definir el marco normativo desde el cual partire-
mos, que en el ambito nacional, no es otro que el sistema juridico argenti-
no (lo que no obsta que se realicen estudios desde el derecho internacio-
nal y en ese contexto ubicarnos).

Podemos establecer diversas definiciones a partir del marco:

- Desde el derecho aplicable al objeto de analisis

- Desde la rama del derecho en que estoy ubicado (civil, penal, cons-
titucional, etc.)

- Desde el marco juridico ambiental aplicable a la situacion objeto de
estudio.

III. Qué requiero del problema seleccionado

Cuando seleccionamos un problema juridico ambiental existen una
cantidad de motivos y argumentos para tal seleccion, es decir, diversas
justificaciones acerca de la eleccion del tema que debemos explicitar. La
trascendencia dada a algunos aspectos o caracteristicas, sera consecuencia
de diversas motivaciones por las cuales decidimos profundizar en esa
area o sector.

A continuacion vamos a destacar algunos de estos aspectos que de-
bemos tener en cuenta al abordar el problema que seleccionamos.
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a) Su ubicacion en tiempo y espacio. Asi, por ejemplo, el agua
superficial en una provincia, la contaminacion de una region, los residuos,
el aire, los ruidos, etc. Asimismo, el tiempo es un factor relevante: ahora,
los Giltimos 5 afios, o 10 afos o el ultimo afio, etc.

El lugar o espacio, en muchos casos, su ambito territorial, responde a
una jurisdiccion como una provincia 0 municipio o a varias, o responde a
una caracteristica natural como una cuenca, region fito-geografica,
ecosistema, micro-region, etc.

b) Los aspectos interdisciplinarios que intervienen en la defini-
cion del problema. Son tan variados los aspectos que pueden intervenir
en la seleccion del problema dependiendo de los recursos naturales que
involucra, los espacios territoriales, las gestiones que se realizan, los acto-
res sociales comprometidos, entre otros.

¢) Los aspectos disciplinarios como la perspectiva de analisis y ade-
mas las relaciones juridicas, responsabilidades, dafios, entre algunos as-
pectos juridicos.

d) La informacion existente, la participacion ciudadana, el acceso a
la justicia, la actuacion de organizaciones no gubernamentales, conflictos
entre distintos sectores (agricultura, mineria, agua, cultura, turismo), con-
flictos institucionales (nacidn, provincia, municipio o sectores), vias de
resolucion de conflictos, entre otras.

e) El marco normativo ambiental de acuerdo al problema selecciona-
do, sus objetivos y tipo de estudio a realizar.

En la consideracion del marco juridico ambiental podemos observar
distintos aspectos de €l, es decir, diferentes modos de observar el proble-
ma en funcioén del lugar que en el material normativo que seleccionamos,
pongamos el acento:

- En la elaboracion de las normas: analisis de los procesos y produc-

cion normativa, objetivos del legislador;

- En el marco normativo vigente y aplicable y la tarea de

implementacion de las distintas gestiones;

- En el analisis de la aplicacion por parte de los gestores ambientales;

- En el acceso a la justicia en materia ambiental, las decisiones judi-

ciales en materia ambiental, jurisprudencia ambiental. El rol de la
justicia en materia ambiental.
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El abordaje de uno u otro aspecto o de varios de ellos, dependera de
los sectores sobre los cuales queremos profundizar, y que definiremos de
acuerdo con los objetivos que nos proponemos para el desarrollo del trabajo.

IV. El marco de referencia o marco teorico desde el cual se parte

La eleccion de un marco teérico determinado o un punto de partida
para realizar la tarea de investigacion en materia juridica ambiental supo-
ne un conjunto de tareas entre las cuales destacamos:

- Lectura previa

- Seleccion

- Perspectiva de analisis

- Auxilio de otras disciplinas
- La metodologia a utilizar

La lectura previa es la que nos permite conocer de qué hablamos
cuando nos referimos a los problemas ambientales, qué elementos con-
forman el ambiente, profundizar en ciertas areas de conocimiento acerca
de la realidad de los problemas, en la opinion de los autores que trabajan
en el tema, en las investigaciones realizadas o en las lineas de investiga-
cion desarrolladas en la disciplina o en otras disciplinas conexas.

En definitiva, ello implica conocer el estado del arte o estado de de-
sarrollo de una disciplina o problema de un area de estudio determinada.

Esta lectura a que nos referimos tiene que ver con acceder a libros,
revistas especializadas, investigaciones, trabajos, informacion general que
nos permitira considerar y seleccionar los problemas que nos interesan.

Generalmente lo que nos llama la atencion son tematicas generales o
sectores de la problematica y tendremos que delimitar la problematica de
interés de tal manera que sea accesible a nuestras posibilidades de estu-
dio y profundizacion.

Lo anteriormente descripto nos va a permitir formular nuestros obje-
tivos de trabajo lo que supone los limites y recortes necesarios del trabajo
arealizar, que van a depender principalmente de la perspectiva de analisis
desde la cual abordemos la realidad.
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Lo anteriormente considerado, que se describe en forma rapida y
sencilla, requiere en cada persona su tiempo y maduracion. La eleccion
de un problema o una perspectiva supone estudio, reflexion, analisis y
conocimiento, implica una decision interior acerca de lo que nos gusta,
nos atrae, en funcion de nuestros valores, prejuicios y aspiraciones.

No es una tarea sencilla elegir y decidir, es un proceso que es tnico
e irrepetible en cada investigador que estudia e indaga en una disciplina.

El enfoque de los problemas ambientales

Definir qué queremos estudiar, establecer la eleccion del problema
como su enfoque nos va a demandar un conjunto de actividades, como
obtener informacion relevante para nuestro estudio, documentacion exis-
tente y definir de qué manera vamos a analizar la informacion y docu-
mentacion relevada.

En muchos casos, el enfoque considera supuestos tedricos que pro-
vienen de perspectivas filosoficas, sociologicas, politicas, economicas,
éticas, culturales, educativas que debemos explicitar y describir o cono-
cer para tener en cuenta en nuestro trabajo.

A veces vamos a requerir del auxilio de técnicas o procedimien-
tos para el analisis de la informacion o documentacién que proceden de
otras areas disciplinarias y debemos contar con el apoyo metodoldogico
para su correcta utilizacion. Por ejemplo, en los disefios y seleccion de
muestras el analisis de resultados de recoleccion de datos, con el auxilio
también de analisis estadisticos, la utilizacion de encuestas de opinion o
entrevistas, etc.

Asimismo resulta relevante advertir el tipo de analisis que vamos a
realizar de aquellos datos de tipo cuantitativo o cualitativo y los alcances,
instrumentos y técnicas a poner en practica.

Ademas de lo anteriormente considerado hay tres caracteristicas
que no podemos dejar de tener en cuenta en el analisis de problemas
juridicos ambientales y que son centrales: la complejidad, lo sistémico y
lo interdisciplinario, lo cual condicionara la metodologia a utilizar.
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V. La metodologia a utilizar

Uno de los aspectos importantes a definir en los trabajos juridicos
ambientales son las técnicas y procedimientos que vamos a utilizar para
cumplir con las propuestas que pretendemos realizar en los estudios o
investigaciones.

Las técnicas y procedimientos deben de ser adecuados a los objeti-
vos que nos planteamos y tendientes a lograr éstos en el plazo propuesto.

Los procedimientos deben ser probados y ajustados para lograr los
objetivos propuestos y deben estar de acuerdo con el tipo de estudio que
realizamos. Debemos cuidarnos de no elegir técnicas o procedimientos
inadecuados asi como evitar la utilizacion de nuevos procedimientos, caso
en el cual afrontariamos un estudio de caracter exploratorio.

La necesidad de ubicar lo juridico en un contexto natural y social
conlleva algunos problemas metodologicos como la desconexion entre las
consideraciones naturales que identifican o ubican temporal y
espacialmente un problema de una determinada manera, y su correlato
desde lo social donde se consideran otros aspectos que pueden no coinci-
dir con aquello, como por ejemplo, los &mbitos territoriales, institucionales,
jurisdiccionales, etc..

Existe una necesidad de considerar en forma sistémica los proble-
mas ambientales profundizando necesariamente en la descripcion de los
contextos en que se desarrollan los problemas.

Lo interdisciplinario esta permanentemente presente en los proble-
mas ambientales, y es el punto de partida adecuado para ubicarse desde
lo juridico e implica la utilizacion de instrumentos acordes a esta clase de
analisis y a los contextos seleccionados.

Los estudios de caso: una oportunidad para profundizar y probar.

Una metodologia interesante es el estudio de caso que se utiliza en
muchas disciplinas, con técnicas y procedimientos como herramientas de
diverso tipo para describir, analizar y profundizar en este tipo de trabajos.

El caso en si mismo es la delimitacion de un problema a un area
determinada cuyo recorte puede establecerse en forma disciplinar o terri-
torial, espacial o tematica.

La posibilidad de replicar el caso permite probar instrumentos o téc-
nicas dandonos la oportunidad de mejorarlas para utilizarlas con posterio-
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ridad. Los casos ambientales para la disciplina juridica, pueden delimitar
una situacion juridica objeto de analisis de manera tal, que nos permita
ubicarla en un contexto, sin perder de vista lo complejo y el tejido fenoménico
que rodea el caso y del cual forma parte.

VI. Reflexiones finales

Los aspectos metodologicos en el estudio y profundizacion de los
problemas ambientales desde una perspectiva juridica, constituyen un ele-
mento central en la construccion del conocimiento cientifico en el area.

La elaboracion y uso de técnicas y procedimientos de analisis adecua-
dos a la problematica adquieren importancia ante el avance de los trabajos
que se desarrollan en el tema. Ello obedece a un desarrollo paralelo entre
los aspectos teodricos y los requerimientos metodologicos que la tematica
demanda tanto en su estudio y profundizacién como en las situaciones am-
bientales, los conflictos o los problemas derivados de la implementacion de
politicas, normas o desarrollos administrativos especificos.

Proporcionar instrumentos de analisis probados, técnicas y procedi-
mientos adecuados a los objetivos de trabajo es un desafio tedrico y tam-
bién metodologico.

La discusion sobre estos aspectos y su transferencia a la resolucion
de problemas en los proyectos de investigacion, permitira el uso y com-
probacion de la utilidad de su técnica en los logros concretos de los estu-
dios juridicos ambientales.

A partir de las experiencias y los problemas detectados en el desa-
rrollo de la investigacion juridica ambiental, es que realizamos un pequefio
aporte para la reflexion que requieren éstos y otros problemas juridicos
ambientales.

El desafio es construir conocimientos tedricos y metodologicos para
que la investigacion, analisis y estudio de los problemas juridicos ambien-
tales tenga un sensible crecimiento en cantidad y en calidad .

" Bibliografia: CaLvo SOLER, R., Uso de normas juridicas y toma de decisiones,
Barcelona, Gedisa, 2003; JuLiA, M.S., “Algunos elementos de la gestion publica del
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ambiente”, Anuario IX del Centro de Investigaciones Juridicas y Sociales, Facultad de
Derecho y Ciencias Sociales, Cordoba, Universidad Nacional de Cordoba, 2006; “Re-
flexiones y aportes para la construccion de teoria en derecho ambiental”, Anuario VIII del
Centro de Investigaciones Juridicas y Sociales, Facultad de Derecho y Ciencias Sociales,
Coérdoba, Universidad Nacional de Cérdoba, 2005; JULIA, M.S. y SCARPONETTI, P., “Anexo
metodologico”, Anuario IX Centro de Investigaciones Juridicas y Sociales, Facultad de
Derecho y Ciencias Sociales, Universidad Nacional de Cérdoba, Buenos Aires, La Ley,
2007; LEFr, E. (coord.), La complejidad ambiental, Siglo XXI- PNUMA, 2000; Ciencias
sociales y formacion ambiental, Barcelona, Gedisa, 1994; MENDONCA, D., Las claves del
derecho, Barcelona, Gedisa, 2000; MorN, E., Introducciéon a una politica del hombre,
Barcelona, Gedisa, 2002; Introduccion al pensamiento complejo, 6° ed., Barcelona, Gedisa,
2003; Los siete saberes necesarios para la educacion del futuro, Buenos Aires, Nueva
Vision, 2001; Narepo, J.M., Raices economicas del deterioro ecologico y social. Mas
alla de los dogmas, Madrid, Siglo XXI, 2006; RippaLL, J.G., Teoria del derecho, Barce-
lona, Gedisa, 1999; Scunitman, D.F., Nuevos paradigmas, cultura y subjetividad, Bue-
nos Aires, Paidos, 1995.



BIOCOMBUSTIBLES

por ADRIANA LISTOFFSKY Y LipiA MEDINA DE BOLLETA

Sumario: Introduccion. Conclusion.

Introduccion

El irremediable proceso de agotamiento de los combustibles tradicio-
nales, de origen fosil, como el petrdleo y sus derivados, se calcula ocurrira
en la década del 2040. Esta prediccion cientifica ha generado un sinni-
mero de inquietudes por la seguridad energética, el cambio climatico, y la
situacion alimentaria mundial, desembocando en un incremento del uso
de recursos renovables, al efecto de la sustitucion total o parcial de com-
bustibles como el petréleo con la produccion de biocombustibles, deriva-
dos de fuentes vegetales, como el etanol en lugar de las naftas y el biodiesel
en lugar del gasoil.

Consecuentemente, los distintos estudios, de los biocombustibles han
desatado una postergada e irresoluble problematica de caracter juridico-
social, ético-moral y humano-ambiental como es el doble silogismo que se
advierte entre la existencia misma del biocombustible y la provision
alimentaria del mundo.

Asi, entre los cultivos de mayor uso, la fuente mas conocida para
hacer etanol (alcohol) es la cafia de azilicar, que se utilizo en la Argentina
en los afios 70. Hoy, utilizada en Brasil, donde toda la nafta esta mezclada
con etanol existiendo autos que solo funcionan con este alcohol. En los
EE.UU., en cambio, se utiliza etanol de maiz. Para el biodiesel puede
servir cualquier aceite vegetal: soja, girasol, colza o palma.

En el documento elaborado para el Comité de Seguridad Alimentaria
Mundial titulado “Evaluacion de la Situacion de la Seguridad Alimentaria
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Mundial” (CFS:2007/2), se establecen tanto los beneficios como los ries-
gos de la bioenergia, dejando claro que los rapidos cambios tecnolégicos
que se estan produciendo dificultan la prevision de sus futuros impactos,
sobre todo en lo referido a la disponibilidad, acceso, estabilidad y utilidad,
dependiendo de las situaciones edafoclimaticas y de produccion de las
diferentes materias primas para su generacion.

Entre los posibles efectos sobre la seguridad alimentaria se advierte
que dependen de la estructura de mercado, la tecnologia utilizada y de las
politicas adoptadas por los estados. Es por ello, que los biocombustibles,
que tanto apoyo alcanzaron como alternativa a los combustibles fosiles,
han ido perdiendo su buena popularidad gradualmente, puesto que el des-
plazamiento del uso que se da a cultivos alimentarios, como los cereales y
la soja, estd provocando fuertes incrementos en los precios de los alimen-
tos. Para solucionar esta competencia con los alimentos se habla ya de
los biocombustibles de segunda generacidn, esto es, aquellos que no pro-
ceden de cultivos alimentarios. Sin embargo, con éstos tampoco deben
olvidarse las cautelas necesarias.

Las politicas generales gubernamentales han acrecentado sus inter-
venciones en los mercados basicos de alimentos y otros cultivos no
alimentarios, asi en el caso de los cereales, se han fortalecido las inter-
venciones concernientes a las exportaciones, como limites y prohibicio-
nes temporales de exportacion, al efecto de evitar una escasez de los
suministros internos. Las disposiciones en relacion con el trigo y el aziicar
iban dirigidas asimismo a facilitar las importaciones. En tal sentido, en la
UE ya se han presentado ostensiblemente los primeros efectos de las
transformaciones sectoriales en los mercados de productos lacteos y del
azucar. La adhesion de Bulgaria y Rumania a la UE el 1° de enero de
2007 es también un suceso significativo que previsiblemente intervendra
en los mercados mundiales de alimentos y otros cultivos no alimentarios.

En nuestros dias, ademas se estan teniendo en cuenta factores ex-
ternos, especificamente los precios del crudo y las variables
macroecondmicas como los tipos de cambio y el incremento de los ingre-
s0s pero a su vez, el clima es otro elemento decisivo de gran importancia
en los precios de los cultivos alimentarios y forrajeros e indirectamente en
los precios de los productos carnicos y lacteos.

Asi es que surge la atraccion por la jatrofa, que puede crecer practi-
camente en cualquier lugar, es resistente a la sequia y produce semillas
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para mas de medio siglo, pero el principal problema para la implantacion
de este cultivo, es la forma de recoleccion.

En los paises donde actualmente se produce este cultivo su recolec-
cidn se realiza a mano, siendo en esos paises abundante la mano de obra
y su coste mucho menor que en el sur de Europa.

La resistencia de este cultivo le permite adaptarse a casi cualquier
tipo de terreno, por lo que también se usa para combatir la desertificacion
y rehabilitar las tierras degradadas, la realidad es que se trata de un culti-
vo del que se puede aprovechar casi todo. Del tallo se extrae el latex, de
sus hojas y corteza distintas sustancias para aplicacion medicinal y otros
usos, como insecticida. Ademas, de la cascara y la semilla se obtiene el
biodiesel con un rendimiento altisimo. Su productividad es mayor que los
cultivos tradicionales como uso energético (colza, girasol, etc.).

Defensores y detractores coinciden en que si se respetaran las mini-
mas cautelas, v.gr., plantarla sélo en tierras degradadas y que abastezca
energéticamente a la region donde se cultiva, no supondria ningtin riesgo.

Pero las cautelas, a veces, no se dan y se genera la misma polémica
que con sus padres, los biocombustibles de primera generacion.

Es significativo recalcar que sus semillas son toxicas, por lo que su
precio no esta influenciado por la competencia con los usos alimentarios
como lo destaca el diario E/ Liberal en su nota del 20 de mayo de 2008
expresa: “Las plantaciones experimentales de jatrofa en los campos
que tiene el INTA en La Maria fueron visitadas por el gobernador,
Gerardo Zamora, para observar los avances del arbusto que puede
convertirse en una mayor fuente para la elaboracion de biodiesel,
con vastas ventajas comparativas frente a la soja y el maiz”.

El Estado Provincial y el INTA firmaron un convenio para impulsar
el cultivo en Santiago del Estero debido a que es una especie que puede
adaptarse al clima y a las caracteristicas de los suelos.

“Es el primer anio que se realiza el cultivo de jatrofa. Esta cre-
ciendo muy bien y estamos proximos a la cosecha. Hay que repetir
por lo menos tres arios estos ensayos para que puedan tener valida-
cion con el tema climatico, pero es un cultivo que no necesita riego y
no depende de la calidad de suelo, es decir que soporta muy bien los
suelos poco feértiles”, considerd.

América Latina y el Caribe tienen una amplia capacidad de produc-
cion, exportacion e importacion de alimentos, por lo que la disponibilidad
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no es su principal problema de seguridad alimentaria. Ademas, la region
presenta un mayor crecimiento en la produccion de alimentos y una ma-
yor proporcion de exportaciones promedio mundial (SOFA 2006).

En general, los paises de Centroamérica, cuya dieta estd basada en
el maiz, son los que presentan mayores riesgos de disponibilidad de ali-
mentos, ya sea por una baja en la produccion nacional, debido a efectos
climéaticos adversos, o en una reducciéon de su capacidad para importar
debido al aumento potencial de los precios del maiz.

Si tenemos en cuenta las condiciones edafoclimaticas, ambientales y
las tecnoldgicas, los paises con mayor potencial para la expansion de la
frontera agraria son Brasil, Bolivia, Argentina, Colombia, Paraguay y
Uruguay (Fuente: Unidad de Desarrollo Agricola, CEPAL, en base a da-
tos IIASA y FAO).

Existe la percepcion generalizada de que la tierra arable esta total-
mente ocupada o que existe solamente una pequefia cantidad disponible
para nuevas tierras de cultivo. Las cifras muestran lo contrario (Nota:
Area cosechada en el 2004. Tierras arables en potencial equivalente.
Fuente: FAO, Land Resources Potential and Constraints at Regional and
Country Level (2000) y FAO (2007), elaborado por ICONE).

Los programas y planes de bioenergia alcanzarian una gran oportu-
nidad de acceso si pudieran ser dirigidos principalmente a los pequefios
productores con poca capacidad de acceder a los mercados para la venta
de sus productos. Con la creacion de un nuevo mercado y compras ga-
rantizadas por parte del gobierno o por las empresas procesadoras, esos
pequefios productores pasarian a tener un ingreso estable y programado.
Con esto se abre la posibilidad de invertir y ampliar sus actividades.

Sin embargo, a nivel mundial en el corto plazo es muy factible que
una resuelta y enérgica expansion en la produccion de biocombustibles
tenga efectos importantes en el sector agricola y también en América
Latina. Estos efectos pueden manifestarse en cambios en la demanda,
exportaciones, asignacion de hectareas para cultivos energéticos y no
energéticos y finalmente en los precios de los cultivos, poniendo en ries-
g0, el acceso a alimentos de los sectores mas pobres.

Modernos estudios demuestran que el aumento en la demanda por
biocombustibles puede suscitar: 1) aumento en el precio de los cultivos
energéticos; 2) aumento en el precio de los cultivos tradicionales; y 3) una
reduccion en el precio de los subproductos de la produccion de
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biocombustibles, por ¢j., torta de soya, grano destilado. (Documento de
trabajo CEPAL, “Efectos economicos de la produccion de
biocombustibles en el sector agricola de América Latina”, Serie Desa-
rrollo Productivo, 2007).

Por ende, es trascendental que los paises disefien politicas de
biocombustibles que promuevan y aseguren la rentabilidad de éstos, como
asi también que los privilegios de la produccion de biocombustibles alcan-
cen las zonas rurales y garanticen y susciten el acceso a los alimentos de
los sectores mas desamparados.

Otro tema a tener en cuenta por las politicas es el de la estabilidad.
La estabilidad tiene estrecha vinculacion con la preservacion y defensa
de los recursos naturales. La produccion muchas veces no es sostenible,
o para su viabilidad se destruyen otros cultivos o actividades. Por lo tanto,
la estabilidad de la seguridad alimentaria dependera y obedecera a los
lineamientos y disefios de las politicas para los programas de bionergia de
cada region.

Algunos sistemas de produccion de bioenergia demandan cantidades
importantes de agua, tanto para la produccion de la materia basica como
para la conversion a biocombustibles. Otros sistemas de produccion de
bioenergia intensivos en la utilizacion de recursos naturales de especial
importancia requieren de politicas responsables que impidan el asenta-
miento de tales sistemas en areas donde se puedan provocar impactos
negativos para la produccion de alimentos en favor del desarrollo de plan-
tas agro-toxicas u otras que ocasionen contaminacion.

El mayor incentivo para la produccion de biocombustibles es el au-
mento de los precios del petréleo. Sin embargo, es elemental notar que
este aumento puede tener dos consecuencias, que operan en sentido opues-
to: 1) El aumento en el precio del petroleo incrementa los costos de pro-
duccion de la agricultura lo que pudiera resultar en una contraccion de la
produccion, y 2) El incremento en el precio del petroleo genera incentivos
para la produccion de biocombustibles, lo cual estimula la demanda por
cultivos energéticos.

Cual sera el lugar de los biocombustibles en el futuro mundo medular
de la energética integral y como se veria afectada nuestra economia local.

En los tltimos tiempos, la sociedad ha recibido numerosas opiniones
sobre los biocombustibles. Por un lado, algunas personas destacan la po-
tencialidad de éstos en el reemplazo de los combustibles fosiles y el me-
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nor impacto ambiental derivado de la sustitucion. Por el otro, hacen hin-
capié en los efectos negativos que pueden generarse en cuanto al despla-
zamiento de la frontera agricola sobre la forestal, asi como por el aumen-
to del precio de granos comestibles que pasan a ser considerados insumos
para combustibles.

Esteban Fada, especialista en impuestos nacionales y provinciales, hace
referencia a las ventajas que tienen los biocombustibles, principalmente en
relacion con sus parientes fosiles, pero resulta oportuno sefalar tres:

1. Por ser obtenidos a partir de biomasa, su nivel de emision de gases
de efecto invernadero, y en particular de didxido de carbono, a lo largo de
todo su ciclo de vida es menor al de los fosiles, constituyendo una alterna-
tivarenovable y limpia y, bajo ciertas circunstancias, posibilitando la ob-
tencion de Certificados de Reduccion de Emisiones (Bonos Verdes),
mejorando asi la tasa de rentabilidad de los proyectos de inversion para
produccion y consumo (Razén ambiental-estratégica).

2. Permiten a pequefios productores y a comunidades rurales obte-
ner un producto de mayor valor agregado, integrandose por ejemplo bajo
la forma de cooperativas para la produccion y posterior transformacion
del grano, obteniendo asi recursos energéticos para proyectos de
comercializacion o autoconsumo, tanto en transporte como en otros pro-
cesos productivos (Razon social).

3. Posibilitan integrar la produccion de biocombustibles como un es-
labén mas en la cadena de valor del grano, obteniendo adicionalmente al
biocombustibles un insumo para la elaboracion de alimento para ganado
(Razén economica).

En Argentina, la politica para la promocion de biocombustibles se ha
limitado a subsidiar la produccion de insumos, a través de las reducciones
impositivas y recargos a los combustibles, no se ha encargado de manera
unitaria y articulada dando como resultado una serie de leyes, como la ley
25.019 de energia eolica y solar, la ley 26.190 de energia eléctrica prove-
niente de fuentes de energia renovables no fosiles, la ley 26.190 de uso y
aplicacion del hidrégeno como combustible, y la ley 26.093 sobre
biocombustibles.

A través de la ley 26.093, publicada el 15 de mayo de 2006, nuestro
pais busca retomar la direccion del desarrollo del sector de los
biocombustibles, que fuera dejada en el camino muchos afios atras. Di-
cha ley crea un régimen de regulacioén y promocion para la produccion y



JORNADA DE REFLEXION SOBRE DERECHO AMBIENTAL 2008 99

uso sustentable de biocombustibles que comprende al bioetanol, biodiesel
y biogas que se produzcan a partir de materias primas de origen
agropecuario, agroindustrial o desechos orgénicos, en tanto cumplan de-
terminados requisitos de calidad. La ley ha sido reglamentada reciente-
mente a través del decr. 109 publicado el 13 de febrero de 2007.

Los beneficios fiscales seran otorgados a proyectos industriales perte-
necientes a sociedades habilitadas con exclusividad para el desarrollo de
biocombustibles, cuyo capital mayoritario sea aportado por el Estado o por
personas fisicas o juridicas cuyo objeto social y actividad principal sea la
produccion agropecuaria y que dispongan de inmuebles aptos para cultivo.

Es requisito también que para gozar de los beneficios, los proyectos
hayan accedido al cupo fiscal establecido por la ley, que se fijara anual-
mente priorizando siguientes criterios:

- Promocion de las pequefias y medianas empresas.

- Promocion de productores agropecuarios.

- Promocion de las economias regionales.

Lanorma remite a los beneficios fiscales previstos en la ley 25.924
de promocidn de inversiones, por lo cual conviene recordar que enume-
ra una serie de limitaciones para acceder al régimen, en razén de situa-
ciones de quiebra, querellas o denuncias penales relacionadas con obli-
gaciones tributarias, etc. Sin perjuicio de ello, el decreto reglamentario
solo enumera como sujetos que no podran acogerse al régimen a aqué-
llos que tuviesen deudas tributarias, los sometidos a procesos de con-
curso preventivo o quiebra y las sociedades cuyas autoridades hayan
sido condenadas por evasion impositiva. El principal beneficio
promocional es la aplicacion en IVA e Impuesto a las Ganancias del
tratamiento previsto por la ley 25.924 a la adquisicion de bienes de capi-
tal o a la realizacion de obras de infraestructura, con posterioridad a la
aprobacion del proyecto respectivo.

Conclusion

La produccion de bioenergia innegablemente acarrea grandes opor-
tunidades; la pregunta es para quién y a qué precio, los biocombustibles
impactan en muchos sectores de la economia, productivos, de consumo y



100 ACADEMIA NACIONAL DE DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES DE CORDOBA

ambiental y por lo tanto es necesario establecer estrategias comunes a
todos ellos y promoverlas mediante la aplicacion de politicas ptblicas que
constituyan instrucciones de incentivo de corto plazo y tacticas o estrate-
gias de crecimiento (econdomico, social y ambiental de mediano y largo
plazo para implementar la ordenacion ambiental del territorio, con un sen-
tido integrador que prescinda de preconceptos ideolégicos contrarios a lo
ambiental y social porque de lo contrario el dafio social y ambiental podria
en algunos casos superar los beneficios aludidos !.

A este tenor, es necesario salvar de transformaciones las grandes
extensiones de las mejores tierras en superficies destinadas a monoculti-
vos con fines exclusivamente energéticos, desforestar para desplazar la
frontera agricola, hacer uso desmedido de fertilizantes ni producir el ago-
tamiento natural de la capacidad de los suelos. En el marco de esta situa-
cion se insertan también las criticas que recibe la producciéon de
biocombustibles a partir de granos destinados a consumo humano. Como
expresa la Dra. Alicia Morales Lamberti: “Las tendencias del mercado
internacional de energias fosiles, los compromisos internacionales
de reduccion de emisiones y la vulnerabilidad ante perturbaciones
en la oferta, han centrado el estudio de temas prioritarios en el mar-
co de integracion de politicas ambientales en las politicas energéti-
cas, valorando las oportunidades y riesgos en la promocion de ener-
gias alternativas, el uso eficiente de energia para incrementar la
competitividad internacional y la proteccion al medio ambiente, la
diversificacion de la matriz energética, el acceso a fuentes de ener-
gla menos contaminantes y promocion de energias renovables para
mejorar la calidad del consumo de energia, incluyendo la equidad
social en cuanto al acceso a los recursos energéticos” 2.

' A. LisTOFFsKY - L. MEDINA, “Ordenamiento territorial agrario. Aspectos relevan-
tes”, en VII Encuentro de Colegios de Abogados sobre Temas de Derecho Agrario,
Rosario, Colegio de Abogados de Rosario, Instituto de Derecho Agrario, 2007.

2 A. MoraLEs LaMBERTI, “Integracion de politicas ambientales con politicas
energéticas. Oportunidades y riesgos en la promocion de energias alternativas: el caso
de los biocombustibles”, ciclo de cursos de posgrado sobre derecho agrario y ambiental
internacional, 2° curso, Universidad Nacional de La Plata, Facultad de Ciencias Juridi-
cas y Sociales.
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El aumento de la demanda individual de energia esta enérgicamente
incorporado a los habitos de consumo de la sociedad y con la fuerte pre-
sion que hoy en dia existe con relacion a los recursos naturales resulta
imperioso una mudanza de la compleja realidad de despilfarro, de uso y
abuso de los recursos naturales a un verdadero escenario de transforma-
ciones innovadoras que estén direccionadas hacia la evoluciéon y digna
permanencia humana en el planeta. Ello radica en el entendimiento de
que la metamorfosis ambiental acaecida, no se subsana inicamente con
el cambio de la fuente de energia, sino en disipar menos energia al am-
biente y complementado con medidas politicas y signos claros y coheren-
tes que inciten la inversion en un mercado sereno y estable cuyos intere-
ses no sacrifiquen la seguridad alimentaria.
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I. Planteamiento

La admision del ejercicio de facultades jurisdiccionales por 6rganos
administrativos plantea particulares interrogantes en relacion con la orga-
nizacion de las autoridades mineras, por cuanto toda la materia del Codi-
go de Mineria tiene naturaleza disciplinar especifica, atento la incorpora-
cion a ese Codigo de normas procesales sustanciales, como consecuen-
cia necesaria del sistema de concesion legal adoptado, que la define ajena
al derecho administrativo.

En la organizacion de las autoridades mineras, la Nacion y las pro-
vincias han adoptado distintas modalidades a través del tiempo !, corres-

''El Congreso de la Nacion suprimio los titulos X y XIX del Proyecto de Codigo
elaborado por Enrique Rodriguez, por considerarlos opuestos al sistema federal. Este
ultimo organizaba la autoridad minera con caracter judicial, en la orbita del gobierno
federal. En consecuencia, la eleccion del sistema y organizacion de la autoridad minera
qued¢ librada a cada provincia.
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pondiendo a estas autoridades “conocer en forma exclusiva, en el otor-
gamiento, revocacion o caducidad en los permisos de exploracion y
concesiones mineras de explotacion, en general; y en todos los asun-
tos conexos a éstos en que este comprometido el interés publico mi-
nero, regido por el Codigo” 2. La organizacion de estas autoridades es
de caracter administrativo, judicial o mixto, segun el sistema adoptado en
cada jurisdiccion.

La prevalente adopcion del sistema de autoridad minera mixta, de
instancia administrativa y judicial con sus diversas modalidades, ha tenido
particular recepcion provincial en las tltimas décadas, siguiendo el Pro-
yecto de Codigo Unificado de Procedimientos Mineros elaborado por el
Consejo Federal de Mineria °.

Con ese marco, los principios de unidad, integracion y especiali-
zacion del derecho minero, han sido la impronta del sistema seguido por la
provincia de Cordoba para organizar la autoridad minera, sea como autori-
dad minera concedente (jurisdiccion voluntaria) o Tribunal Minero de Pri-
mera Instancia Jurisdiccional (proceso de jurisdiccion contenciosa).

El reconocimiento de facultades jurisdiccionales a la autoridad mine-
ra, a la que se atribuyen legalmente potestades decisorias cuasi judicia-
les, o de caracter o efectos asimilables, suscita permanentes discusiones,
en razon que la denominada jurisdiccion administrativa, entendida como
la potestad de resolver con efectos jurisdiccionales, controversias en asun-
tos relacionados con la materia minera, ademas de interrogar acerca de
la legalidad de la potestad en si misma, genera problemas de confines en
la forma, modalidad y el alcance del ejercicio del poder de policia ambien-

2 E. CaraLaNo, Cédigo de Mineria de la Repuiblica Argentina, comentado,
1997, pag. 21.

3 Complementariamente, el “Tratado Interprovincial de Unificacion de Legisla-
cion Minera de las Provincias del Nuevo Cuyo” (1992), prevé la creacion de dos 6rganos
administrativos. Uno es la Direccion Provincial de Mineria, encargado de la ejecucion de
la politica minera provincial. El otro es un cuerpo colegiado denominado “Tribunal
Minero”, compuesto de tres miembros llamados “jueces de minas”, uno ingeniero de
minas, otro gedlogo y el tercero abogado, designados por el Poder Ejecutivo con acuerdo
del Poder Legislativo y con las mismas prerrogativas, inmunidades y privilegios que
amparan a los jueces del Poder Judicial. Resuelve en instancia unica administrativa
recurrible conforme el Codigo de Procedimientos.
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tal minero. Esto ultimo cuestiona la existencia, alcance y modalidad del
ejercicio de funciones y competencias jurisdiccionales en materia ajena al
denominado “interés publico minero” y “utilidad ptiiblica minera”, ingre-
sando de pleno -por atribucion legislativa de competencia material-, en los
principios y normas constitucionales e infraconstitucionales que integran
el orden publico ambiental.

El orden publico ambiental es una categoria juridica que legitima la
potestad-poder deber ordenadora del Estado, en materia de conserva-
cion, defensa y mejora ambiental 4. En particular, funciona como base o
fundamento para el ejercicio de facultades normativas, poder de policia
ambiental que se traduce en prohibicidn, restriccion y control de activida-
des capaces de degradar o alterar el bien juridico ambiental.

El reconocimiento del orden publico ambiental, tom6 una renovada
dimension a través de art. 41 de la Constitucion Nacional, al materializar
el objetivo de asegurar un equilibrio armonioso entre el hombre y su am-
biente. La Ley General del Ambiente 25.675 (LGA) a su vez, establecio
que sus normas son de orden publico y sus disposiciones se utilizaran para
la interpretacion y aplicacion de la legislacion especifica sobre la materia,
la cual mantendra su vigencia en cuanto no se oponga a los principios y
disposiciones contenidos en ésta (art. 4°).

Con ese marco, la relacion de la normativa minera nacional y provin-
cial queda condicionada por la aplicacion del principio de congruencia,
requiriendo una reestructuracion del sistema de jerarquia de normas. El

4 La nocion de orden publico ambiental no es nueva. Los primeros contornos
fueron delineados magistralmente por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en el
célebre fallo “Saladeristas de Barracas del Riachuelo” (1887), donde ya en esa época la
Corte definio los aspectos esenciales del poder de policia ambiental y su ejercicio irre-
nunciable para proteger la salud publica. Conforme con esta doctrina judicial toda auto-
rizacion de un establecimiento industrial esta siempre fundada en la presuncion de su
inocuidad; nadie puede tener un derecho adquirido de comprometer la salud publica “y
esparcir en la vecindad la muerte y el duelo con el uso que haga de su propiedad con el
ejercicio de una profesion o industria” y el Estado puede imponer nuevas condiciones o
retirar la autorizacion concedida, cuando las normas de policia ambiental no se cumplieren
o fuesen ineficaces para hacerlos totalmente inocuos, sin que ello implique responsabili-
dad estatal. (A. MoraLES LaMBERTI, “Cuestiones de orden publico ambiental, con espe-
cial referencia al proceso ambiental”, en Revista de Derecho Ambiental, Abeledo-Perrot,
Instituto el Derecho por un Planeta Verde Argentina, N° 15, pag. 245.
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art. 41 de la Constitucion Nacional (C.N.) no ha alterado el poder de
policia local, antes bien lo ratifica, por cuanto las provincias y los munici-
pios en los limites de las constituciones provinciales, se han reservado
todos los poderes no delegados y la delegacion efectuada a través del
tercer parrafo del art. 41 de la C.N., fue acotada al dictado de presupues-
tos minimos de proteccion ambiental (umbrales minimos), sin que éstos
puedan alterar las jurisdicciones locales °.

Las autoridades locales tienen entonces, facultades normativas para
complementar las leyes de presupuestos minimos de proteccién am-
biental y para dictar los reglamentos que sean necesarios para la ejecu-
cion de las leyes nacionales de presupuestos minimos y las respectivas
normas complementarias. Con ese alcance lo entendio6 la Corte Supre-
ma de Justicia de la Nacion, reconociendo en las autoridades locales
(provincias y municipios) la facultad de aplicar los criterios de protec-
cion ambiental que consideren conducentes para el bienestar de la co-
munidad para la que gobiernan, como asimismo valorar y juzgar si los
actos que llevan a cabo sus autoridades en ejercicio de poderes propios,
afectan el bienestar perseguido .

En esta asignacion de verdaderas responsabilidades ambientales,
el orden nacional puede instituir pautas basicas que no podran ser desa-
tendidas conforme el principio de congruencia, reservando para los Es-
tados locales, sucesivos desarrollos que aprehendan sus propias reali-
dades y perfeccionen la proteccion enfaticamente consagrada 7. En
consecuencia, nada obsta a la concurrencia de facultades, mantenién-

5 El principio general es que la jurisdiccion legislativa ambiental es provincial (art.
121 C.N.), y la delegacion efectuada a través del 3¢ parrafo del art. 41 C.N. s6lo compren-
de el dictado de presupuestos minimos cuyo contenido y alcance no pueden alterar las
jurisdicciones locales, toda vez que se trata de poderes no delegados, reconocidos en el
art. 121 C.N., y las responsabilidades de los gobiernos locales son primarias (SCBA, I
1682, “S. Pelco S.A. ¢/ Provincia de Buenos Aires s/ inconstitucionalidad art. 1° decr. 450
reglamentario de la ley 11.347”).

¢ C.S.J.N., “Roca, Magdalena ¢/ Provincia de Buenos Aires s/ inconstitucionalidad”,
R. 13. XXVIII- 94.142, publicado en L.L. 1996-B-137.

" Conft. G. Bipart Camros, “El art. 41 de la Constitucion y el reparto de compe-
tencias entre el Estado federal y las provincias”, D.J. 1997-11-709 y M.A. GELL1, “La
competencia de las provincias en materia ambiental”, L.L. 1997-E-805, entre otros.
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dose en sus propias esferas jurisdiccionales y permitiendo su coexisten-
cia legislativa 8.

Las normas complementarias a las que alude el tercer parrafo del
art. 41 de la C.N. son, entonces, normativa de naturaleza local que se
dicta para asegurar la operatividad de los presupuestos minimos. Son tam-
bién aquellas normas que establecen requisitos adicionales u obligaciones
mas estrictas que las previstas en la ley de presupuestos minimos. Las
provincias y municipios, conforme al régimen constitucional provincial,
ejercen lo que en doctrina se ha denominado la “complementariedad
maximizadora”, es decir, dictar normas adicionales a las leyes de presu-
puestos minimos de proteccion ambiental, necesarias para complemen-
tarlas, incrementando o ampliando las exigencias ambientales.

Con relacion a la materia minera, esa complementacion normativa
maximizadora ha sido enfaticamente ratificada por la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion, al sostener que con arreglo al art. 41 de la C.N.:
“complementar supone agregar alguna exigencia o requisito no con-
tenido en la legislacion complementada”. En efecto, desde la causa
“Villivar”® 1a Corte ha consolidado su doctrina respecto de la distribucion
de competencias en materia ambiental. En esta causa, en la que la activi-
dad minera estaba sujeta a normas nacionales contenidas en el Codigo de
Mineria y provinciales complementarias maximizadoras de proteccion
ambiental, se reconocid que en la Provincia, tiene plena aplicacion la ley
local 5001 (2003), que prohibe el desarrollo de explotaciones mineras en
lamodalidad a cielo abierto y la utilizacion del cianuro en los procesos de
produccion en el territorio de la provincia del Chubut .

8 V. A.M. HERNANDEZ, “Municipio, relaciones interjurisdiccionales y desarrollo
sustentable”, L.L. 2001-C-993.

® C.S.J.N., “Villivar, Silvana N. v. Provincia de Chubut y otros”, 17 de abril
de 2007.

10 En esta causa, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion (2007), rechazé el
recurso extraordinario interpuesto contra la sentencia del ST de Justicia de la Provincia de
Chubut, que al desestimar la queja por denegacion de los recursos de inaplicabilidad y
casacion, dejo firme la sentencia de la Camara del Noroeste de esa provincia, que confir-
mo la sentencia de primera instancia que admitio la accion de amparo ambiental y conde-
no ala Provinciay a la empresa minera codemandada a paralizar los trabajos de explora-
cién y explotacion de la mina El Desquite, hasta tanto la autoridad provincial de aplica-
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De acuerdo con esta doctrina judicial, la Nacion la actividad minera
se encuentra regida por el juego armonico de: a) las leyes de presupuesto
minimos en materia ambiental dictadas por el Congreso de la Nacion; b)
las disposiciones del Coédigo de Mineria, y ¢) las leyes complementarias
que dicten las provincias.

Con ese marco, este breve andlisis se centra en la compatibilidad
constitucional y funcional del orden publico ambiental, con el ejercicio de
competencias con incidencia ambiental, ejercidas por autoridades mine-
ras con funciones jurisdiccionales dependientes del Poder Ejecutivo, en la
provincia de Cérdoba.

I1. La organizacion de la autoridad minera en Cdérdoba

Si bien la autoridad minera en Cérdoba, siempre estuvo ubicada en la
estructura organica del Poder Ejecutivo, el régimen vigente estatuido por
laley 8596 (Organica de la Autoridad Minera !!), la integra con el Tribu-
nal Minero de Primera Instancia y la Autoridad Minera Concedente de
los derechos mineros en todo el territorio provincial, siendo esta tltima, el
organismo que determine el Poder Ejecutivo, conforme a la competencia
material que esta ley le otorga.

Es competencia de la autoridad minera concedente (art. 3° ley 8596):
a) Atender y resolver sobre los asuntos, peticiones y cuestiones que ver-
sen sobre los derechos mineros en todo el territorio provincial de confor-

cidn convocara a la audiencia ptblica prevista en el art. 6° de la ley 4032 de la provincia
del Chubut y se pronunciara expresamente aprobando, modificando o rechazando el
estudio de impacto ambiental presentado por la empresa minera.

1 Esta norma derogo la ley 7071 de creacion de la Direccion Provincial de Mine-
ria de Cordoba, con caracter de reparticion autarquica, bajo la superintendencia de la
Subsecretaria de Mineria de la Provincia. La Direccion Provincial de Mineria estaba
integrada por un directorio compuesto de tres miembros designados por el Poder Ejecu-
tivo. Este directorio ejercia la autoridad minera y en su caracter de tinico Tribunal Minero
de primera instancia en la Provincia entendia en todo asunto, sea de jurisdiccion volunta-
ria o contenciosa, regido por el Cédigo de Mineria de la Nacion, leyes de reforma, de
procedimiento y demas leyes, decretos y disposiciones vigentes y que en adelante se
dictaran sobre la materia.



JORNADA DE REFLEXION SOBRE DERECHO AMBIENTAL 2008 109

midad a las disposiciones del Codigo de Mineria de la Nacion, leyes na-
cionales, provinciales y procesales aplicables en la materia y las de la
presente ley; b) Ejercer las funciones de policia minera y fiscalizar la
legalidad de los pedimentos, prospeccion, exploracion, explotacion y con-
centracion de los recursos geologicos mineros, efectuar la registracion
dominial y catastral de los derechos mineros, organizar los registros a
tales efectos, y ¢) Declarar la existencia de contenciosidad en los pro-
cedimientos mineros a su cargo y ordenar la remision de las actuaciones
al Tribunal Minero de Primera Instancia.

Por su parte, la jurisdiccion contenciosa, es atribuida al Tribunal Mi-
nero de Primera Instancia de la Provincia de Cordoba, el que ejercera la
autoridad minera jurisdiccional contenciosa, en todo el territorio provin-
cial, con la competencia material que esta ley otorga: Art. 14.- “Es com-
petencia originaria, improrrogable y excluyente del Tribunal Minero de
Primera Instancia: a) Entender en todo conflicto sobre derechos mineros
establecidos en el Codigo de Mineria de la Nacion, leyes nacionales y
provinciales que regulen el ejercicio de derechos y cumplimiento de obli-
gaciones en las materias relacionadas con los recursos geoldgicos mine-
ros, cualquiera fuere la categoria de las sustancias; b) Entender en toda
contencion que surja en el ejercicio de la competencia de la autoridad
minera concedente; c) Librar las providencias necesarias a las autoridades
jurisdiccionales o policiales que correspondan, para el debido cumplimiento
del proceso legal que se tramite en sede de autoridad minera concedente y/
o en el ejercicio de su propia competencia, y d) Ordenar medidas cautelares,
conforme a las prescripciones de la legislacion vigente”.

Con posterioridad, por el decr. 1182/1997 se determiné que la Direc-
cion de Mineria (actual Secretaria de Mineria), unidad de organizacion
dependiente de la Secretaria de Industria y Comercio del Ministerio de la
Produccién y Trabajo, era el organismo especifico que ejerceria la fun-
cion de autoridad minera concedente de los derechos mineros, con todas
las facultades y competencias asignadas a ésta por la ley 8596. Depen-
diendo directamente del Ministerio de la Produccion y Trabajo funciona-
ba (art. 47) el Tribunal Minero de Primera Instancia.

Finalmente, mediante decr. 1043/04 el Poder Ejecutivo provincial
especificod que la autoridad minera de la provincia, constituida por el Tri-
bunal Minero de Primera Instancia y la Autoridad Minera Concedente se
integraba con la Secretaria de Mineria, dependiente del Ministerio de Pro-
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duccion y Trabajo, quien revestira el caracter de autoridad concedente,
en los términos de la ley 8596.

Con el dictado del decr. 1419/04, la Secretaria de Mineria y el Tribu-
nal Minero de Primera Instancia, fueron ubicados en la estructura orgéani-
ca provincial, “dependiendo directamente” del Ministerio de Produccion
y Trabajo. En la actualidad, de acuerdo a la vigente Estructura Orgéanica
del Poder Ejecutivo provincial ', el Ministerio de Industria, Comercio y
Trabajo, del cual depende el Tribunal Minero de Primera Instancia y la
autoridad minera concedente, tiene como mision fundamental “articular
los mecanismos para que los industriales, empresarios, comerciantes y
emprendedores cuenten con el pleno respaldo del Estado Provincial para
que sus actividades productivas alcancen el maximo desarrollo. Con el
propodsito de amalgamar las diversas areas vinculadas directamente al
desarrollo productivo de la provincia, este Ministerio avanza para que la
Industria, el Comercio, el Trabajo y la Mineria sean puntales en la
sustentacion de las bases de la Cordoba del siglo XXI”.

No resulta complejo inferir de la breve descripcion normativa ex-
puesta, que el Tribunal Minero de Primera Instancia y la autoridad minera
concedente, como integrantes de la autoridad minera provincial, son 6r-
ganos dependientes del Poder Ejecutivo cuya designacion y ejercicio se
encuentran influenciados por claras y precisas funciones de promocién y
fomento del sector productivo minero, adicionando a las competencias
propias relativas a la regulacion y reglamentacion minera, la resolucion de
los asuntos, peticiones y cuestiones que versen sobre los derechos mine-
ros, asi como el ejercicio del poder de policia ambiental sobre las mismas
actividades promovidas en todo el territorio provincial.

Esta incompatibilidad funcional, se explicita en las funciones atribui-
das por el marco de la estructura organica del Poder Ejecutivo provincial
y la Ley Orgénica de la Autoridad Minera. Por la primera, surge que la
autoridad minera concedente tiene como funcion “Proveer servicios de
seguridad, salubridad y gestion ambiental en las explotaciones mi-
neras y demds actividades vinculadas con el sector Codigo de Mine-

12 Conlft. decr. 2174/07, con las modificaciones introducidas por el decr. 2334/07
ratificados por ley 9454 que establece la estructura organica del Poder Ejecutivo provincial.
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ria, Ley Nacional 24.585” y “Lograr el mejoramiento activo de la
actividad minera provincial generadora de riqueza y fuente de tra-
bajo” (art. 107) y el Tribunal Minero de Primera Instancia (art. 108)
tiene, entre otras, la funcion de “Elaborar planes y proyectos transfe-
ribles, dirigidos al desarrollo regional e impulso de las empresas
mineras y unidades de produccion caracteristicas del sector, gene-
rando informacion de base para la formulacion de proyectos mine-
ros sustentables”. Por la segunda, el Tribunal Minero de Primera Instan-
cia, como tribunal administrativo que es, realiza funciones de indiscuti-
ble caracter cuasi judicial (Fallos 243:357, entre otros). Sus integrantes
deciden como si fuesen jueces (Fallos 234:715 y otros), y sus autos o
sentencias (art. 13 ley 8596) sélo son recurribles por los recursos de
apelacion y nulidad ante la Camara en lo Civil y Comercial de la Primera
Circunscripcion Judicial en turno.

A modo preliminar, y desde un estricto caracter funcional, puede
observarse que el 6rgano que “promueve”, “impulsa” y otorga “pleno
respaldo” a un sector o actividad econdmica, indudablemente no esta en
condiciones de poder fiscalizarla y controlarla de modo auténomo o inde-
pendiente, resultando incompatibles la coexistencia de ambas funciones.
La promocién y fomento minero generan un compromiso del Estado como
titular del dominio originario de los yacimientos que excede el “interés
publico minero”, ya que la promocion de inversiones mineras y los objeti-
vos de desarrollo productivo del sector, contintian siendo intereses priva-
dos o sectoriales que, como tales, aun cuando puedan entenderse desea-
bles por su incidencia en el bienestar general, se encuentran restringidos
y subordinados a aquellos intereses generales consagrados en la Consti-

tucion, como entre otros, la proteccion del medio ambiente.

III. Ejercicio de facultades jurisdiccionales: requisitos

El ejercicio de facultades jurisdiccionales por 6rganos administrativos,
ha sido reconocido por la doctrina de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion, con caracter restrictivo. Ello es asi, por cuanto el otorgamiento de
facultades jurisdiccionales a 6rganos de la administracion en principio, des-
conoce los arts. 18 y 109 de la C.N., que garantizan la defensa en juicio y
prohiben en todos los casos al Poder Ejecutivo ejercer funciones judiciales.
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El reconocimiento de esas potestades jurisdiccionales, surgio a efec-
tos de un mayor aprovechamiento de la experiencia administrativa en la
decision judicial que finalmente se adopte (Fallos 247:646; 253:485;
301:1103), a condiciéon que las decisiones de tales entes u 6rganos, no
obstante las limitaciones constitucionales que surgen de la Constitucion
Nacional, dejen expedita una via de control judicial verdaderamente sufi-
ciente (Fallos 247:646; 310:2159; 311:334) y su actuacion quede cefiida a
la limitacion que se deriva de la materia especifica que la ley sometio al
previo debate administrativo.

Desde el célebre fallo “Fernandez Arias” !* este reconocimiento de
funciones jurisdiccionales a 6rganos o entes administrativos se ha condi-
cionado en la jurisprudencia de la Corte, basicamente, a dos requisitos: a)
que no se trate de controversias entre particulares regidas por el derecho
comun, y b) que la revision final de lo resuelto se atribuya a los jueces con
amplitud de debate y prueba, lo que configura el denominado principio del
control judicial suficiente '.

La doctrina de la Corte en el mismo fallo, sostuvo que la atribucion
de funciones jurisdiccionales a entes administrativos para dirimir contro-
versias de naturaleza patrimonial entre particulares implica un doble que-
brantamiento constitucional, ya que si, por una parte, produce la transgre-
sion del principio que prohibe al Poder Ejecutivo (y, por ende, a los orga-
nos administrativos) el ejercicio de funciones judiciales (art. 109 C.N.),
por la otra, transgrede abiertamente la garantia de la defensa en juicio a la
persona y sus derechos (art. 18 C.N.).

Con posterioridad, en los fallos dictados en las causas “Litoral Gas
S.A.” 5y “Angel Estrada” '°, la Corte Suprema convalido el ejercicio de
facultades jurisdiccionales como prerrogativa otorgada a érganos admi-
nistrativos, ampliando y aclarando los criterios restrictivos a cuya existen-
cia quedaban condicionados.

La viabilidad constitucional de ejercer potestades jurisdiccionales por
parte de tales entes, en el marco del principio de separacion de poderes

13 “Fernandez Arias ¢/ Poggio s/ sucesion”, Fallos 247:646 (1960).

'* Fallos 247:646 considerando 19.

15 “Litoral Gas S.A. ¢/ ENARGAS - Resol. 29/94”, Fallos 321:776.

16<Angel Estrada y Cia. S.A. ¢/ Secretaria de Energia y Puertos”, Fallos 328:651.
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de nuestra Constitucion, se reconoce a condicion que tal principio quede a
salvo cumpliendo con los siguientes requisitos: a) los organismos de la
administracion dotados con jurisdiccion para resolver conflictos entre parti-
culares hayan sido creados por ley; b) su independencia e imparcialidad
estén aseguradas; c) el objetivo econdmico y politico tenido en cuenta por
el legislador para crearlos (y restringir asi la jurisdiccion que la Constitu-
cion atribuye a la justicia ordinaria) haya sido razonable, y d) por tltimo
(siendo logico que este requisito ocupe este lugar en el catalogo de requisi-
tos) que sus decisiones estén sujetas a un control amplio y suficiente” .

Mais ampliamente, se trata del ejercicio excepcional de la funcion
jurisdiccional, que debe llevarse a cabo dentro de los limites que surgen
del sistema adoptado por la Constitucion Nacional, a saber: a) la atribu-
cion de funciones jurisdiccionales a 6rganos administrativos debe prove-
nir de ley formal a fin de no alterar a favor del Poder Ejecutivo el equili-
brio en que reposa el sistema constitucional; b) tanto la idoneidad del
organo como la especializacion de las causas que se atribuyen a la admi-
nistracion deben hallarse suficientemente justificadas, para tornar razo-
nable y excepcional el apartamiento del principio general de juzgamiento
por el Poder Judicial; ¢) si se otorgan a 6rganos administrativos funciones
de sustancia jurisdiccional en forma exclusiva, sus integrantes deben go-
zar de garantias que aseguren su independencia de juicio frente a la admi-
nistracion activa, tal como la inamovilidad de sus cargos, y d) los tribuna-
les que integran el Poder Judicial deben conservar la atribucion final de
revisar las decisiones de naturaleza jurisdiccional '3

IV. Facultades jurisdiccionales del Tribunal Minero: test de
constitucionalidad

La compatibilidad constitucional y funcional del orden publico am-
biental, con el ejercicio de competencias con incidencia ambiental ejerci-

17 J.C. CassAGNE, “Las facultades jurisdiccionales de los entes reguladores (a
proposito del caso ‘Angel Estrada’”), L.L. 2005-C-736.

18 J.C. CASSAGNE, Derecho administrativo, 7* ed., Buenos Aires, Lexis Nexis -
Abeledo-Perrot, 2002, t. II, pag. 86.
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das por el Tribunal Minero, puede ser sometida a test de constitucionalidad
conforme las pautas definidas anteriormente, a saber:

1. La potestad jurisdiccional del organo debe haber sido
otorgada por ley

El Tribunal Minero de Primera Instancia, es un tribunal jurisdiccional
de mérito que resuelve derechos mineros; las causas en las que intervie-
ne son de estricto contenido juridico, como no puede ser de otra manera
porque esa es su competencia material, tanto en las cuestiones en las que
interviene como tribunal de origen, como de alzada por los recursos con-
tra las decisiones de la autoridad minera concedente.

Si bien el Tribunal Minero de Primera Instancia de la provincia de
Cordoba, ejerce la autoridad minera jurisdiccional contenciosa !° en todo
el territorio provincial, con la competencia material otorgada por la ley
8596, se diferencia de otros organismos reguladores dotados de faculta-
des jurisdiccionales (v.gr., Enargas, ENRE), ya que estos marcos norma-
tivos, facultan al usuario a plantear ante el ente regulador “toda contro-
versia” que se suscite con motivo del suministro o del servicio publico de
transporte y distribucion de gas o electricidad, pudiendo optar entre so-
meter la controversia a decision del ente regulador, en cuyo caso la reso-
lucién que éste adopte podra ser recurrida en sede judicial mediante los
procedimientos previstos en la ley u ocurrir directamente al Poder Judi-
cial mediante la interposicion de una accion ordinaria, de acuerdo con los
criterios expuestos por la Corte en el leading case “Fernandez Arias”
(Fallos 247:646).

Y Art. 15.- “A los efectos del art. 14, inc. b) se entendera que existe contencion
cuando: a) Se deduzca el recurso de revision previsto por el art. 16 de la presente ley; b)
En el tramite de concesion de derechos mineros, deduzca oposicion otro concesionario
minero, c) En el tramite de concesion de derechos mineros, deduzca oposicion un
superficiario o un tercero con interés legitimo,; d) Otorgada la concesion, se inicie una
causa derivada o conexa a la misma”.
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En efecto, la diferencia se evidencia en el caracter originario, impro-
rrogable y excluyente de la competencia del Tribunal Minero de Primera
Instancia (art. 14 ley 8596). Ello significa, en consecuencia, el someti-
miento imperativo a un tribunal administrativo, que ejerce por ley fun-
cion jurisdiccional originaria, improrrogable y excluyente en primera ins-
tancia, cuyo agotamiento previo obligatorio seria un obstaculo al acceso a
una tutela judicial efectiva y el derecho a obtener del juez natural una
respuesta razonada y fundada en derecho. Se privaria asi, el acceso a “la
segunda instancia que es propiamente judicial y que obvia, por ello, el
caracter administrativo de la primera instancia” (Fallos 199:401).

En este orden de ideas, debe tenerse en cuenta que si se otorgan a
organos administrativos funciones de sustancia jurisdiccional en forma
exclusiva, sus integrantes deben gozar de garantias que aseguren su inde-
pendencia de juicio frente al Poder Ejecutivo que integran, tal como la
inamovilidad de sus cargos, aspecto que como se abordard posteriormen-
te, se encuentra ausente.

2. El ejercicio de las potestades jurisdiccionales debe ceriirse a
la materia especifica que conforma el marco regulatorio

La idoneidad del 6rgano, asi como la especializacion de las causas
que se atribuyen a la administracion deben hallarse suficientemente justi-
ficadas, para tornar razonable y excepcional el apartamiento del principio
general de juzgamiento por el Poder Judicial %, por cuanto la admision de
facultades jurisdiccionales de los entes administrativos es de caracter res-
trictivo, tal como lo indica la doctrina de Fallos 247:646 y, la més proxima
de 321:776.

La competencia material originaria, improrrogable y excluyente atri-
buida al Tribunal Minero de primera instancia jurisdiccional, comprende
“todo conflicto” y “toda contencidén” sobre “derechos mineros estableci-
dos en el Codigo de Mineria de 1a Nacion, leyes nacionales y provinciales

20 J.C. CASSAGNE, Derecho... cit., pag. 86.
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que regulen el ejercicio de derechos y cumplimiento de obligaciones en
las materias relacionadas con los recursos geologicos mineros, cualquiera
fuere la categoria de las sustancias”. Este &mbito material de actuacion,
se aleja de la expresion “toda controversia” contenida en los regimenes
regulatorios de servicios publicos de energia eléctrica y gas natural, cu-
yos contornos fueron delineados por la Corte como “circunscriptos a toda
controversia validamente sustraida por el Congreso a la competencia de
los jueces ordinarios”.

En efecto, el Titulo XIII, Segunda Seccién del Codigo de Mineria
(De la proteccion ambiental para la actividad minera, ley 24.585) dispone
que seran autoridad de aplicacion, las autoridades que las provincias de-
terminen en el ambito de su jurisdiccion (art. 250). Siguiendo la tendencia
de la mayoria de las provincias, en Cérdoba esa autoridad es la autoridad
minera concedente (Secretaria de Mineria) 2!, cumpliendo la autoridad
aplicacion ambiental provincial (Secretaria de Ambiente), un mero rol
consultivo de caracter no vinculante.

En este orden de ideas, debe tenerse en cuenta que la regulacion del
ejercicio de derechos y “cumplimiento de obligaciones en las materias
relacionadas al ejercicio de derechos mineros”, comprenden la aplicacion
de principios y normas constitucionales e infraconstitucionales que inte-
gran el orden publico ambiental 22, los que no son susceptibles de negocia-
cion o renuncia entre particulares y por su explicita fuente constitucional
tampoco el Estado puede soslayar su cumplimiento consagrando excep-
ciones particulares o provocando derogaciones singulares de disposicio-

2 Resolucion N° 67/98.

22 Como ha sostenido la Corte Suprema de Justicia, “el reconocimiento de status
constitucional del derecho al goce de un ambiente sano, asi como la expresa y tipica
prevision atinente a la obligacion de recomponer el dafio ambiental 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” (“Mendoza, Beatriz S. y
otros v. Estado Nacional y otros s/ dafios y perjuicios [dafios derivados de la contamina-
cion ambiental del Rio Matanza - Riachuelo]”, C.S.J.N., 20 de junio de 2006).
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nes de alcance general . Los conflictos ambientales se sitiian en la esfe-
ra social, donde tiene primacia el bien social sobre el individual o sectorial,
materias todas extrafias a las atribuciones conferidas al Tribunal Minero,
porque no guardan relacion con los motivos tenidos en miras al crear
dicho organismo.

Cabe interrogarse qué vinculacion con el principio de especialidad de
la materia minera, guarda relacion con la garantia de “acceso irrestricto a
la justicia ambiental”, con la ampliacion del &mbito de la legitimacion ac-
tiva en las acciones colectivas, en las que el derecho al ambiente otorga
legitimacion, pero no titularidad de la accién, como fundamento del atipico
ejercicio de facultades jurisdiccionales -como o6rgano administrativo que
es-, del Tribunal Minero de Primera Instancia.

Resultan extrafios a la competencia material de un tribunal adminis-
trativo, ejercer funciones de indiscutible caracter cuasi judicial (Fallos
243:357). Los integrantes del Tribunal Minero deciden como si fuesen
jueces (Fallos 234:715), y sus autos o sentencias carecen de ejecutoriedad,
resultando incompatibles con los principios de efectividad del proceso y
de la sentencia ambiental, donde la participacién social cumple una fun-
cion reestructurante del régimen de la informacion y democratizacion de
las decisiones. En este mismo sentido, no resulta imaginable que el Tribu-
nal Minero asuma los amplios poderes instructorios y ordenatorios que
poseen los jueces en el proceso ambiental, los que concurren con la
inaplicabilidad del instituto de caducidad de instancia 2* haciendo operati-
vo el principio de conservacion del proceso ambiental, en razon de estar
en juego derechos no disponibles.

B E. MEIER, Politica, derecho y administracion de los recursos naturales renova-
bles, cit. por N.A. CAFFERATTA, “Los contratos de la Administracion Publica y la Protec-
cion del Medio Ambiente”, en Revista Argentina del Régimen de la Administracion Pabli-
ca, aflo XXV, N° 295, pags. 52 y103.

2 Para consideraciones y fundamentos de inaplicabilidad de la caducidad de
instancia en los procesos ambientales donde se discuten derechos de orden ptiblico. Vid.
“Di Dio Cardalana, Edgardo y otros ¢/ Aguas Argentinas S.A. Ente Tripartito de Obras y
Servicios Sanitarios (ETOSS) s/ amparo”, Camara Federal de La Plata N° 2 (proveniente
del Juzgado Federal de Primera Instancia N° 3 de Lomas de Zamora), 26 de octubre de
2004, t. 106 F° 91/94). (Confr. asimismo, N.A. CAFFERATTA, “Caducidad de instancia en
procesos colectivos ambientales”, Revista de Derecho Ambiental, Buenos Aires, Lexis
Nexis, N° 1, 2005, pag. 185).
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Con fundamento concurrente, cabe recordar la imprescriptibilidad
de las acciones de prevencion y reparacion del dafio ambiental colectivo
y la no disponibilidad de la accién, lo cual genera en consecuencia, la
denegacion del desistimiento de la accion ambiental y del derecho reco-
nocido por la sentencia ambiental, pudiendo recurrirse a los principios de
legitimacion subsidiaria (Defensor del Pueblo, Ministerio Publico) %, as-
pectos todos refractarios a la competencia material atribuida al Tribunal
Minero, 6rgano que para el ejercicio legitimo de competencias ambienta-
les, deberia adoptar el criterio de precedencia logica del principio protectorio
ambiental (art. 3° LGA), de modo que, en caso de conflicto, prevalecen
los principios y reglas protectorias del ambiente, por sobre aquellas que
regulan la actividad minera.

Por otra parte, si bien es cierto que el art. 233 del Codigo de Mineria
establece como regla que “Los mineros pueden explotar sus pertenencias
libremente, sin sujecion a otras reglas que las de su seguridad, policia y
conservacion del ambiente; no es menos cierto que la incompatibilidad
con el orden publico ambiental contenido en los presupuestos minimos de
proteccion ambiental de la Ley General del Ambiente 25.675 27 de carac-
ter sustantivo y procesal, surge de las reglas establecidas por el propio
Cddigo de Mineria, que comprenden (art. 246) “la proteccion del ambien-
te y la conservacion del patrimonio natural y cultural, ‘que pueda ser
afectado por la actividad minera’.

2 “Subterraneos Argentinos ¢/ Propietario estacion de servicios Shell de Lima
entre Estados Unidos e Independencia”, 1999, CNCiv., Sala Hy Camara C. y C. La Plata,
Sala 2%, “Pinini de Pérez ¢/ COPETRO”, 1993; Suprema Corte de la provincia de Buenos
Aires, “Almada y otros ¢/ COPETRO S.A.”, 1998.

26 En el caso de inexistencia del requisito de representatividad adecuada, de desis-
timiento infundado o abandono de la accion, el juez deberia notificar al Ministerio Publi-
coy en lamedida de lo posible a otros legitimados adecuados para el caso (Defensor del
Pueblo, terceros) a fin de que asuman voluntariamente la titularidad de la accion (conft.
“Municipalidad de Berazategui ¢/ Aguas Argentinas S.A. s/ ordinario”, Camara Federal de
La Plata, 3 de octubre de 2006).

27 Los presupuestos minimos de proteccion ambiental, son umbrales minimos
tanto de caracter sustantivo como procesal, que no pueden ser desatendidos conforme al
principio de congruencia, reservando para los Estados locales sucesivos desarrollos que
incrementen o amplien las exigencias ambientales, perfeccionando la proteccion consa-
grada de acuerdo a sus propias realidades.
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En efecto, la proteccion del ambiente y la conservacion del patrimo-
nio natural y cultural, que pueda ser afectado por la actividad minera
(Titulo XIII del Codigo de Mineria), ha sido objeto de una normativa com-
plementaria, aprobada por el Consejo Federal de Mineria en San Carlos
de Bariloche (1996), 1a cual contiene disposiciones que “interpretan”, “acla-
ran” y “reglamentan” (sic) los conceptos principales de la ley nacional.
Dicha “normativa” complementaria, si bien surge de un acuerdo
interjurisdiccional, que ha servido de referencia para la mayoria de las
reglamentaciones provinciales, excede largamente las facultades de ase-
soramiento otorgadas legalmente a dicho organismo *. No obstante, la
incorporacion de estas propuestas interpretativas en la mayoria de las
legislaciones provinciales, hace que la obligacion prevista por el art. 263
que establece: “Todo el que causare dafio actual o residual al patrimonio
ambiental, estara obligado a mitigarlo, rehabilitarlo, restaurarlo o recom-
ponerlo segun correspondiere”, haya sido desvirtuada en su operatividad
y alcance, por cuanto el dafio ambiental en la actividad minera se encua-
dra, define 'y limita al incumplimiento de las obligaciones establecidas en
la Declaracion de Impacto Ambiental (DIA), aprobatoria del Informe de
Impacto Ambiental (ITA) *.

Por esa razdn, la responsabilidad administrativa de quien provoca
dafio ambiental actual o residual, quedaria limitada a “toda alteracion
antropica que provoque perjuicio para el ambiente o a uno o mas de sus
componentes, generado por accion u omision, excediendo los limites
tolerables admitidos por la Declaracion de Impacto Ambiental (DIA),
que constituyendo infraccion, sea efectivamente verificado en el marco
del debido proceso legal” *°.

La amplitud de consecuencias disvaliosas expuestas, permite inferir
que los motivos tenidos en cuenta por el legislador provincial para sus-

2 El Consejo Federal de Mineria, creado por ley 24.224, si bien es un organismo
interjurisdiccional de concertacion y asesoramiento de la Secretaria de Mineria de la
Nacion, en los hechos, viene definiendo la interpretacion y alcance de las disposiciones
ambientales del Codigo y de sus reglamentaciones.

¥ Consejo Federal de Mineria, Normas Complementarias a la ley 24.585, San
Carlos de Bariloche (1996).

30 Consejo Federal de Mineria, Normas Complementarias, cit.
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traer las materias relacionadas al ejercicio y cumplimiento de obligacio-
nes ambientales, de la jurisdiccion de los jueces ordinarios, no estan razo-
nablemente justificados, en razén que éstas integran el orden publico
ambiental y deben respetar el sistema de competencias de nuestro siste-
ma federal ambiental, de lo contrario, la jurisdiccion administrativa asi
creada careceria de sustento constitucional, e importaria un avance inde-
bido sobre las atribuciones que el art. 116 de la C.N., define como propias
y exclusivas del Poder Judicial de la Nacion.

Admitir que el legislador pudiera delegar -explicita o implicitamente-
en los 6rganos de la administracion facultades jurisdiccionales sin limita-
cion material de ninguna especie, con el solo fundamento de la especiali-
dad, es tan impensable como admitir que el legislador pudo delegar la
resolucion de “todo conflicto” y “toda contencion” relativos a derechos
mineros, de contenido patrimonial. La causa de tal estado de confusion
juridica es explicable por el desconocimiento de la especial caracteriza-
cion de la concesion minera y las servidumbres mineras, que ha llevado
erroneamente, a identificarla con las propiamente administrativas.

Con fundamento concurrente y ampliatorio, resulta exorbitante a la
competencia material del Tribunal Minero de primera instancia, la delega-
cion de funcion jurisdiccional con caracter “originaria, improrrogable y
excluyente”, para la resolucion de “todo conflicto” y “toda contencion”
que implique derechos y obligaciones de contenido no patrimonial, cuya
sustancia hace a la tutela del bien de incidencia colectiva configurado por
el ambiente, el que por su naturaleza juridica, es de uso comun, indivisible
y esta tutelado de una manera no disponible por las partes y cuya defensa
descansa en legitimados extraordinarios.

En estos casos, independientemente de los fundamentos del deciso-
rio y la incompetencia del organismo para expedirse sobre el punto, la
decision del conflicto excede el interés de las partes involucradas en el
conflicto minero y compromete el interés publico ambiental. Ello es asi,
porque tal poder no guarda relacion con los motivos tenidos en mira por el
legislador al crear la autoridad minera, mas alla que una eventual decision
condenatoria dictada por el Tribunal Minero sobre materia ambiental, care-
ceria de autoridad de cosa juzgada y no seria susceptible de cumplimiento
forzoso conforme las reglas relativas a la ejecucion de sentencias, pues la
ley respectiva no le ha otorgado estas cualidades a sus sentencias.
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3. La composicion del organo administrativo debe brindar
garantias suficientes de imparcialidad e independencia

Para que el ejercicio excepcional de funciones de sustancia jurisdic-
cional se ejerza dentro de los limites que surgen del sistema adoptado por
la Constitucion Nacional 3!, el Tribunal Minero, se encuentra condiciona-
do a diversos recaudos, entre ellos, la existencia de garantias formales de
independencia y neutralidad del 6rgano y de sus miembros, quienes deben
gozar de garantias que aseguren independencia de juicio frente al Poder
Ejecutivo provincial *2, tal como la inamovilidad de sus cargos.

El criterio restrictivo mantenido para el reconocimiento del ejercicio
de facultades jurisdiccionales por 6rganos administrativos (Fallos 247:646;
253:485; 301:1103), guarda también relacion con la especialidad de los
miembros y sus auxiliares. Se parte del supuesto, que el aprovechamiento
del conocimiento y experticia técnica de las personas que deben desem-
peiiar este rol, tendra influencia en la calidad de la decision judicial que
finalmente se adopte, asi como la uniformidad y la coherencia en la regu-
lacion de la materia confiada al ente administrativo.

Con abstraccion del mecanismo de designacion, es obvio que la elec-
cion de los miembros del Tribunal Minero, deberia recaer en personas
independientes que posean una idoneidad especial para el cargo. Pero
también, estas personas precisan actuar con independencia funcional, sin
que el Poder Ejecutivo tenga la posibilidad de interferir en su accionar, ya
sea ejerciendo el poder de vigilancia, o bien impartiendo érdenes o ins-
trucciones.

Pero la autoridad minera concedente y los integrantes del Tribunal
Minero de Primera Instancia, son designados y removidos por el Poder
Ejecutivo provincial, sin que medie el concurso de antecedentes como
instrumento para la adecuada seleccion. La mayoria de sus miembros

31 Seglin doctrina de la C.S.J.N., en Fallos 247:646; 321:776 y 328:651.

32 No obstante, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, con relacion al
ENARGAS, sostuvo que las garantias formales de independencia y neutralidad previstas
para su actuacion en la ley 24.076 (arts. 53, 54 y 55) de ese cuerpo legal sobre designacion
y remocion de directores de ese ente- no alcanzaban para categorizarlo como tribunal
administrativo (“Litoral Gas S.A. ¢/ ENARGAS - Resol. 29/94”, Fallos 321:776).



122 ACADEMIA NACIONAL DE DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES DE CORDOBA

carecen de titulo habilitante en derecho, para ejercer una funcion jurisdic-
cional y no ostentan las garantias de inamovilidad que aseguren su inde-
pendencia, resultando coincidentes la duracion de la designacion de sus
miembros, con el mandato constitucional del gobernador, careciendo por
tanto, el caracter de jueces naturales en el sentido constitucional *.

La confusion e incompatibilidad funcional y jurisdiccional, se mani-
fiestan en la posible configuracion de omision ilegal en el ejercicio efi-
caz del poder de policia ambiental, que corresponde a la Provincia ejer-
cer de manera irrenunciable. Basta observar que conforme la propia
estructura organica del Poder Ejecutivo provincial, la Secretaria de
Mineria -como autoridad minera concedente que es- tiene como fun-
cion “Proveer servicios” de seguridad, salubridad y gestion ambiental
en las explotaciones mineras y demas actividades vinculadas con el
sector Codigo de Mineria, ley nacional 24.585 3¢, para constatar que
esas prestaciones de apoyo técnico y logistico ambiental a titulares de
una actividad econdmica son, valga la paradoja, ejercidas por la misma
autoridad que constitucionalmente debe regular, controlar, fiscalizar y
eventualmente sancionar y, adicionalmente, para el supuesto que me-
diara contencidn, serd esa misma autoridad la que ejercera con carac-
ter originario, exclusivo e improrrogable la facultad de resolver el con-
flicto, agotando la primera instancia jurisdiccional.

33 Segtin la Ley Orgéanica de creacion de la autoridad minera en la Provincia, “el
Tribunal Minero de Primera Instancia se integrara con tres (3) miembros, un (1) abogado,
un (1) gedlogo y un (1) ingeniero civil o gedgrafo o agrimensor o su equivalente” (art. 11);
y sus miembros no precisan acreditar idoneidad o especializacion, salvo seis (6) afios
como minimo de antigiiedad en el ejercicio respectivo de su profesion. Los miembros del
Tribunal Minero de Primera Instancia deben ser argentinos, mayores de treinta afios, con
residencia minima anterior inmediata a su designacion, de tres (3) afios en la Provincia 'y
acreditar seis (6) afios como minimo de antigiiedad en el ejercicio profesional. Son
designados por el Poder Ejecutivo y duraran cuatro (4) afios en el ejercicio de sus
funciones. En caso de vacancia total o parcial, cualquier designacion se hara para com-
pletar el periodo. Los miembros del Tribunal Minero podran ser separados de sus
funciones por el Poder Ejecutivo antes del término de expiracion establecido, por mala
conducta debidamente comprobada, comision de delitos comunes, inhabilitacion fisica
o moral, o por mal desempefio de sus funciones (art. 12).

3 Confr. ley 9156 y sus complementarias y modificatorias 9299 y 9559; decr.
1419/04.
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Los argumentos anteriores, dan cuenta también de las problematicas
que se plantean en torno a la “delegacion” del poder de policia minero
ambiental en organismos sectoriales cuya relacion con las estructuras de
gobierno centralizado y descentralizado, pareciera ser confundida con una
suerte de “privatizacion” de obligaciones constitucionales permanentes e
indelegables, cuyo ejercicio se confunde con la “provision de servicios de
gestion ambiental”, como parte integrante de las funciones de
implementacion de politicas activas de apoyo a la produccion minera.

Ese solapamiento funcional y jurisdiccional omite considerar que las
normas ambientales son de orden publico y por su explicita fuente consti-
tucional, el Estado no puede soslayar su cumplimiento, no ejercer los con-
troles que tiene a su cargo o cumplir mal con el ejercicio de poder de
policia ambiental que le es inherente. No es posible dispensar el orden
publico ambiental, sin valorar el interés publico comprometido que, en
definitiva se refiere a valores que trascienden de la titularidad y actividad
econdmica de cualquier sujeto, publico o privado.

Lo especifico de la imparcialidad y neutralidad consiste en el ejerci-
cio independiente de la funcion. Eso significa que la independencia debe-
ria ser una condicidn previa, una garantia que proteja el ejercicio de la
funcion jurisdiccional de cualquier condicionamiento que, desde lo interno
o0 externo, pretenda incidir en la actividad del Tribunal Minero. También
es independencia de los condicionamientos de un sector en el que se
concentran intereses economicos relevantes, sobre los cuales el decisorio
jurisdiccional esta destinado a producir sus efectos.

La necesidad de separar la funcién de promocion, de la reguladora,
del control y del juzgamiento, reclama concluir con el sistema vigente,
severamente criticado por entender que el Estado Provincial, a través del
Poder Ejecutivo, procede como “juez y parte” en el otorgamiento de de-
rechos mineros y ejercicio de facultades jurisdiccionales, lo que induda-
blemente so6lo puede ser atendido por jueces de la Constitucion.

V. Existencia de un control judicial pleno y suficiente

Teniendo en cuenta que la intervencion del Tribunal Minero no es
facultativa, sino imperativa, el test de constitucionalidad avanza hacia la
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determinacion del alcance de la revision judicial especifica fijada por la
ley 8596, a través de los recursos de apelacion y/o nulidad pero sin acla-
racion ni especificacion sobre su alcance *°, por lo que es necesario una
labor de interpretacion.

En el acotado marco de discusion que implican dichos recursos, se
asigna valor esencial a la circunstancia de haberse previsto oportunidad
para que los jueces revisen el pronunciamiento (Fallos 187:79), estiman-
dose imprescindible el otorgamiento de recurso o curso subsiguiente ante
los jueces del Poder Judicial (Fallos 195:50), en la inteligencia de que, a
falta de ¢l, el régimen dejaria de ser congruente con los derechos y garan-
tias constitucionales (Fallos 207:346).

La afectacion del derecho a una revision judicial plena, como parte
de la garantia instrumental de tutela judicial efectiva, tampoco podria ser
obviada por el limite del control judicial de las cuestiones técnicas mine-
ras, por cuanto la revision judicial de segunda instancia, en el acotado
marco recursivo dispuesto, no puede entonces quedar reducida al aspec-
to que se vincula con la correcta aplicacion de las normas juridicas por el
Tribunal Minero, sino que, teniendo en cuenta que los procesos judiciales
se integran al menos en una instancia, con la faz “de hecho” y con la “de
derecho”, esa revision judicial deberia abordar el examen de los hechos y
la prueba de los hechos.

De lo contrario, si se dejare exclusivamente en manos de un 6rgano
administrativo la fijacion de los hechos, estaria impedido un control judi-
cial suficiente, que no podria ser subsanado con una acertada seleccion
de normas juridicas porque seria equivocado el presupuesto de que en-
tonces se habria partido en el acto de juzgar *°. El grado maximo de la
revision judicial es aquél en el cual el juez analiza todas las cuestiones de
hecho y de derecho, sin considerarse influido por las determinaciones
administrativas, y permite al particular ofrecer y producir nuevamente su
prueba en sede judicial, asi como proponer en la etapa judicial cuestiones
de hecho y de derecho no planteadas ante el Tribunal Minero.

35 Los recursos de apelacion y/o nulidad se sustanciaran ante la Camara C. y C.
que en turno corresponda de la Primera Circunscripcion Judicial, con la participacion
necesaria del organismo que ejerza la autoridad minera concedente.

3¢ “Lépez de Reyes, Maria Consuelo ¢/ Instituto Nacional de Prevision Social”,
Fallos 244:548 (1959).
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Corresponde también preguntar, si la revision judicial suficiente se
agota en el 6rgano judicial especifico (Camara en lo Civil y Comercial
que en turno corresponda de la Primera Circunscripcion Judicial), al que
la ley le ha atribuido competencia para entender en el recurso, porque si
bien la Corte ha establecido que la doble instancia no tiene jerarquia cons-
titucional, salvo cuando las leyes especificamente la establezcan 37 tam-
bién es cierto que el mismo Tribunal ha delimitado su doctrina, al sefialar
que la irrazonable supresion de la instancia revisora prevista legalmente
afecta y vulnera la garantia de defensa en juicio.

La dificultad de acceso efectivo a la justicia, representado por la
centralizacion de la alzada en la Camara Civil y Comercial que en turno
corresponda de la Primera Circunscripcion Judicial, sumado a una fuerte
tendencia a concebir que los jueces no penetran en el analisis de los jui-
cios técnicos de drganos jurisdiccionales especializados de la administra-
cion, salvo irrazonabilidad grave o manifiesta, deberia quedar subordina-
da a la potestad constitucional de revisar “los hechos de la causa”, sin que
quepa reconocer la constitucionalidad de una suerte de “jurisdiccion pri-
maria” ejercida por el Tribunal Minero (en la que so6lo se revisan, en
principio, las cuestiones de derecho), ajena a nuestro sistema judicialista
que prescribe la revision judicial plena.

VI. Reflexiones finales

De acuerdo al breve analisis efectuado, las reflexiones finales a la
que se arriba, exceden la clara incompatibilidad constitucional y funcional
del orden ptiblico ambiental, con el ejercicio de funciones jurisdiccionales
ejercidas por autoridades mineras dependientes del Poder Ejecutivo.

37No basta que la Constitucion contenga todas las libertades y garantias recono-
cidas. Es necesario, como se ha dicho antes, que contenga declaraciones formales de que
no se dara ley que, con pretexto de organizar y reglamentar el ejercicio de esas libertades,
las anule y falsee con disposiciones reglamentarias (J.B. ALBERDI, Bases y puntos de
partida para la organizacion politica de la Republica Argentina, Centro Editor América
Latina, pag. 247).



126 ACADEMIA NACIONAL DE DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES DE CORDOBA

El Tribunal Minero de Primera Instancia y la autoridad minera
concedente, como integrantes de la autoridad minera provincial, son or-
ganos dependientes del Poder Ejecutivo cuya estructura y funcion, se
encuentra condicionada por expresas y precisas funciones de promocion
y fomento del sector productivo minero, contrariando la Carta del Ciuda-
dano * que exige la separacion entre los roles estatales de planificacion y
adopcion de politicas, ejecucion y prestacion, regulacion y control. Mas
gravemente, la misma autoridad minera como 6rgano administrativo, ejerce
adicionalmente a esos roles, funcion jurisdiccional imperativa, obligatoria,
originaria, improrrogable y excluyente en primera instancia, sobre las mis-
mas actividades promovidas en todo el territorio provincial, resultando
juez de sus propios asuntos, pues juzga sobre las normas que ha dictado.

Aun en el supuesto de que se admitiera la validez constitucional de la
jurisdiccidon administrativa, por cuanto el Tribunal Minero ha sido creado
por ley, ello no excusa la violacion al principio de division de funciones,
lesionando la garantia instrumental de tutela judicial efectiva, desde que
no se asegura la revision plena de las controversias y tampoco estan
garantizadas la imparcialidad, independencia ni la condicién experta de
los 6rganos administrativos a los que se le pretende otorgar potestades
jurisdiccionales, por lo que el otorgamiento de estas potestades al Tribunal
Minero desconoce el art. 18 de la C.N., que garantiza la defensa en juicio,
y el art. 109, que prohibe en todos los casos al Poder Ejecutivo ejercer
funciones judiciales.

Dicho en breve sintesis, el legitimo acceso a la justicia, exige control
judicial pleno y suficiente, toda vez que el mismo 6rgano del Poder Ejecu-
tivo que dictd la norma impugnada, fija las politicas, las ejecuta, regula,
reglamenta, controla, fiscaliza y sanciona, resuelve adicionalmente los
recursos administrativos interpuestos contra sus resoluciones y la
admisibilidad y procedencia del recurso de revision agotando la primera
instancia; dicta “sentencias” y por tanto, no asume un rol equidistante e
imparcial de las “partes” en conflicto y los asuntos controvertidos, sino
que se configura claramente la anémala situacion de asuncion monopodlica
del proceso administrativo jurisdiccional (pero con funcion cuasi judicial),

3 Art. 2° ley 8835.
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actuando en ultima instancia como “parte” y al mismo tiempo como “tri-
y
bunal de primera instanciajurisdiccional”.

Es que la problematica de la presunta potestad jurisdiccional del Tri-
bunal Minero para entender en la resolucion de conflictos ambientales
conexos a la actividad minera, fundado en la vinculacion con el principio
de especialidad de este 6rgano administrativo, no sélo constituye una res-
triccion del acceso a la jurisdiccion y el control judicial suficiente, sino que
lastima la realizacion de la garantia de la tutela judicial efectiva y de la
regla de acceso irrestricto a la justicia ambiental.

La prevencion y reparacion de los efectos ambientales perjudiciales
que pueda producir la actividad minera, no puede restringirse a una mera
tutela nominal de caracter declamatorio restringido a tramites administra-
tivos de caracter burocratico. Menos aun, la configuracion juridica del
dafio ambiental provocado por esa actividad productiva, puede quedar
definida y limitada al incumplimiento de las obligaciones establecidas en
la Declaracion de Impacto Ambiental, convalidando en consecuencia, la
subordinacion del orden publico ambiental a las politicas activas de pro-
mocion de una determinada actividad economica.

El interés ptiblico minero basado en el principio de especialidad, como
fundamento del ejercicio de facultades jurisdiccionales por el Tribunal
Minero, no es ciertamente coincidente con el interés publico general y
menos aun, con el interés y orden publico ambiental, propios de la esfera
social. La admision del ejercicio de competencias materiales y facultades
jurisdiccionales con incidencia ambiental, requiere una profunda revision
del régimen minero ambiental y el sistema de autoridad minera adoptado
en la provincia de Cordoba, salvaguardando los intereses sociales gene-
rales comprometidos.






LA UNION EUROPEA COMPROMETIDA EN LA
PROTECCION DE LA BIODIVERSIDAD MARINA MAS
ALLA DE LA JURISDICCION NACIONAL Y EN LA
ORDENACION DE LAS PESQUERIAS DE AGUAS
PROFUNDAS *

por MaRriA TERESA PONTE IGLESIAS

Sumario: I. Introduccion. I1. El Reglamento (CE) N° 734/2008 sobre la protec-
cion de los ecosistemas marinos vulnerables frente a los efectos adversos de la
utilizacion de artes de fondo. III. En torno al compromiso de UNASUR con la
biodiversidad.

I. Introduccion

El empobrecimiento de la biodiversidad biologica en general, como
consecuencia de determinadas actividades humanas, ha sido una cons-
tante en las dos ultimas décadas, siendo los ecosistemas marinos una
de las partes de la diversidad biologica mas amenazada. La pesca y las
prdcticas pesqueras destructivas o potencialmente destructivas cons-
tituyen claros ejemplos de algunas de las actividades “antropogénicas”
que mas repercuten en los ecosistemas marinos, especialmente en los
ecosistemas marinos vulnerables (EMV) situados mas alla de la juris-
diccion nacional.

" Este trabajo ha sido realizado en el marco del Proyecto de Investigacion “El
papel de las Organizaciones Internacionales en el Derecho del Mar: tendencias
revisionistas y consecuencias para Esparia” (2005/PC152), subvencionado por la Direc-
cion General de Investigacion del Ministerio de Educacion y Ciencia.
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En zonas de aguas profundas se localizan habitats delicados que sus-
tentan una extraordinaria riqueza de especies y poblaciones de peces,
cuyas caracteristicas biologicas -ciclo vital largo, madurez tardia, fecun-
didad y mortalidad natural baja, concentracion en zonas pequeias- las
hacen especialmente sensibles a la pesca excesiva. Arrecifes de coral,
montes submarinos y campos de esponjas de aguas profundas son los
elementos del ecosistema marino que hoy corren méas peligro como con-
secuencia, principalmente, de los efectos adversos de las actividades
pesqueras !. Trasciende, por tanto, la necesidad de proteger estas estruc-
turas marinas por medio de una ordenacién y un adecuado control de las
practicas pesqueras dafiinas, en especial, la pesca de arrastre de fondo.

La gestion sostenible de las pesquerias de aguas profundas (PAP)
constituye un componente clave de la conservacion de la diversidad bio-
logica marina fuera de la jurisdiccion nacional, y requiere el mismo grado
de esfuerzo que el empleado para la ordenacion de las pesquerias situa-
das dentro de los limites de las jurisdicciones nacionales. Sin embargo,
numerosas caracteristicas de los recursos vivos marinos a los que se
dirigen estas pesquerias, de los ecosistemas en los que se practican, y la
insuficiencia de los mecanismos legales e institucionales, hacen que la
ordenacion de las PAP, requiera de un esfuerzo y una vigilancia mayores
para garantizar un uso sostenible de los recursos vivos marinos que ex-
plotan, prevenir las repercusiones negativas importantes sobre los EMV
y proteger la biodiversidad marina 2.

U El secretario general de la ONU en su Informe de 2004 dedicado a la pesca
advierte que todas las formas de pesca con redes de arrastre de fondo, incluidas las dragas,
son uno de los tipos més destructivos de pesca por el dafio que causa el arrastre por el
fondo del mar. Los arrastres pelagicos pueden operar a profundidades de 1.900 metros.
Un arrastre de un dia con una red de 55 metros puede barrer 33 km? del fondo del mar.
Actualmente, el principal motivo de preocupacion es el efecto de los arrastres de fondo
en los montes marinos y en los corales de aguas frias (Ver Doc. A/59/298, del 26 de agosto
de 2004, parr. 88).

% Los informes del secretario general dedicados a la pesca proceden a constatar la
importancia de la gestion sostenible de las pesquerias de aguas profundas para la protec-
cion de la diversidad bioldgica marina fuera de la jurisdiccion nacional. En ellos, el secre-
tario general propone varias medidas, dirigidas a reducir el impacto de la pesca sobre los
ecosistemas y la diversidad bioldgica en las zonas situadas fuera de la jurisdiccion nacio-
nal, entre ellas, el enfoque de la pesca basado en ecosistemas, las modificaciones de los
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Conservacion de la diversidad biologica marina fuera de las zonas de
jurisdiccidon nacional y gestion sostenible de las pesquerias de aguas pro-
fundas en la alta mar son cuestiones sensibles e interrelacionadas, que
exigen un marco de accion por parte de la comunidad internacional 3.

Desde esta perspectiva, diversas resoluciones de la Asamblea Ge-
neral y, de manera particular, la Resolucién 61/105, no s6lo han convenido
en la urgencia de la comunidad internacional en instaurar medidas para
proteger los EMV de los efectos destructivos de las actividades de pesca
de fondo, a través de la regulacion estricta de tales actividades por con-
ducto de las organizaciones o acuerdos regionales de ordenacion pesquera
(OROP/AROP) o de los propios Estados con respecto a los buques de su

aparejos de pesca (particularmente, por el impacto benténico de las redes de arrastre de
fondo en los montes submarinos y en los corales de aguas frias), y la designacion de zonas
marinas protegidas en la alta mar. Ademas, subraya que corresponde a las organizaciones
regionales de ordenacion pesquera (OROP) adoptar medidas eficaces de conservacion y
ordenacion de los recursos pesqueros en las zonas sujetas a su jurisdiccion; mejorar los
datos sobre pesquerias a fin de ampliar la base de conocimientos cientificos disponibles,
adoptar medidas eficaces de supervision, control y vigilancia y acordar procedimientos
de adopcion de decisiones (Doc. A/59/298.. ., cit., Doc. A/61/164, de 14 de julio de 2006
y Doc. A/63/128, del 14 de julio de 2008). Para un analisis de algunas de estas medidas:
R. Casapo RAIGON, “Nuevas tendencias en materia de conservacion y gestion de los
recursos marinos vivos ”, Mares y océanos en un mundo en cambio: tendencias juridicas,
actores y factores, XXI Jornadas de la Asociacion Espafiola de Profesores de Derecho
Internacional y Relaciones Internacionales, A Coruiia, 22-24 de septiembre de 2005
(J.M. Sobrino -coord.-), Valencia 2007, pags. 79-81 y 92-94; J. GonNzALEZ JIMENEZ, El
mar Mediterraneo: régimen juridico internacional. De las zonas de pesca a las zonas de
proteccion, Barcelona, 2007; J. Pueyo Losa - J. JorGE URBINA, “La creacion por Francia
de una zona de proteccion ecologica en el Mediterraneo: jun incremento de los poderes de
control del Estado riberefio para la preservacion del medio marino o la reivindicacion
encubierta de una futura ZEE?”, Revista Espafiola de Derecho Internacional, vol. 56, N°
1, 2004, pags. 513-516; J. Saura Estapa, “Las zonas protegidas en el Mediterraneo:
tendencias recientes en la practica de los Estados”, Mares y océanos en..., cit., pags. 347-
370: E.M. VAzquez GOMEZ, “La aplicacion del concepto ‘pesca responsable’: Un proce-
so de evolucion permanente”, Anuario Argentino de Derecho Internacional, XVI1, 2007,
pags. 102-106.

3 Para un examen de esta accion internacional y la suficiencia del régimen juridico
existente ver M. T. PoNTE IGLESIAS, “Proteccion de la biodiversidad marina mas alla de la
jurisdiccion nacional y gestion sostenible de las pesquerias de aguas profundas”, La
cooperacion internacional en la ordenacion de los mares y océanos (J. Pueyo Losa/J.
Jorge Urbina -coords.-), Madrid, 2009.
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pabellon que faenen en areas donde no existan dichas organizaciones o
mecanismos regionales, proporcionando informacion 4, sino que también
han facilitado orientaciones sobre el tipo de medidas que deberian adoptarse
al efecto 5.

Pues bien conforme a un enfoque como éste, en el que se pone de
manifiesto una vez mas la importancia que la Convencién de las Nacio-
nes sobre el Derecho del Mar de 1982 atribuye a la cooperacion interna-
cional, sobre todo a la cooperacion institucionalizada, destaca el compro-
miso de la Union Europea (UE) de cooperar en la proteccion y conser-
vacion de los EMV. La ausencia de una OROP o de un mecanismo regio-
nal de ordenacion pesquera no exime a los Estados de la UE de la obliga-
cion asumida, en virtud de la Convencion de 1982, de adoptar con respec-
to a sus nacionales las medidas que estimen necesarias para la proteccion
de los recursos vivos de alta mar, incluida la proteccion de los EMV fren-
te a los efectos perjudiciales de las actividades pesqueras. Ademads, como
sabemos, la Comunidad Europea cuenta con una notable flota pesquera
que lleva a cabo importantes actividades de pesca de fondo en zonas no
reguladas por OROP/AROP y donde, a corto plazo, no es previsible que
puedan establecerse organismos o mecanismos regionales de este tipo .

4 Resolucion A/61/105, del 8 de diciembre de 2006, parrs. 80 a 90.

5 Las “Directrices Internacionales para la Ordenacion de las Pesquerias de Aguas
Profundas en Alta Mar”, aprobadas en Roma el 29 agosto de 2008, constituyen un
ejemplo. Han sido elaboradas en atencion a la peticion formulada por la Resolucion 61/
105, invitando a la FAO a estudiar la posibilidad de establecer normas y criterios para la
ordenacion de la pesca de profundidad en la alta mar, y de crear una base de datos mundial
sobre los EMV localizados en zonas fuera de la jurisdiccion nacional para ayudar a los
Estados a hacer frente a cualquier repercusion que pueda tener la pesca de fondo en
dichos ecosistemas. Un analisis de este instrumento en PONTE IGLEsIAS, op. cit..

¢ Compartimos con Pueyo Losa la valoracion sobre el hecho de que el desarrollo
de las legislaciones estatales y la practica internacional permite apreciar un progresivo
reconocimiento del valor de la obligacion de cooperacion en la conservacion y administra-
cion de los recursos vivos de alta mar formulada en la Convencion de 1982, y en especial
sobre la necesidad de fortalecer el papel de las organizaciones regionales o subregionales
de pesquerias, en tanto que técnica instrumental particularmente idonea para alcanzar los
objetivos de conservacion necesarios (Pueyo Losa, “Uniéon Europea, Mercosur y Dere-
cho del Mar”, Unién Europea y Mercosur (Z. Drnas de Clément -coord.-) Cérdoba,
Lerner, 2008, pag. 205). En términos generales, la ordenacion pesquera en la alta mar por
parte de las OROP esta muy fragmentada y es muy desigual. Las posibilidades de accion
de las OROP/AROP esta limitada por sus instrumentos constitutivos, y por el hecho de
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Es asi que el Consejo de la Unidon Europea adoptd el Reglamento
(CE) N° 734/2008 sobre la proteccion de los ecosistemas marinos
vulnerables frente a los efectos adversos de la utilizacion de ar-
tes de fondo .

II. El Reglamento (CE) N° 734/2008 sobre la proteccion de los
ecosistemas marinos vulnerables frente a los efectos adversos
de la utilizacion de artes de fondo

En concreto, el Reglamento, atendiendo a las orientaciones facilita-
das por la Asamblea General en la citada Resolucion 61/105, tiene por
objeto frenar las practicas pesqueras destructivas que amenazan a los
EMYV en alta mar 8, mediante el establecimiento de una serie de medidas
de seguimiento que se aplican a los buques pesqueros comunitarios que

que existen zonas de la alta mar en las que actualmente no hay ninguna organizacion o
acuerdo de este tipo. Mas aun, “si tenemos en cuenta que la mayor parte de ellas
nacieron antes de la adopcion de la Convencion de 1982, es obvio que las ultimas
novedades registradas en la conservacion y ordenacion de la pesca reclaman, en pala-
bras de Iglesias Berlanga, un examen de sus estructuras y funciones en aras de mejorar su
eficacia. Solo asi podran actuar eficientemente como vehiculos canalizadores de la coope-
racion interestatal” (M. IGLESIAS BERLANGA, La regulacion juridica de los recursos vivos
de la alta mar: Especial referencia a los intereses esparioles, Madrid, 2003, pag. 211).

"Reglamento (CE) N° 734/2008 del Consejo del 15 de julio de 2008, DOUE L
201, del 30/7/08.

8 El art. 2.b) del Reglamento define los ecosistemas marinos vulnerables como
“todo ecosistema marino cuya integridad (es decir, estructura y funcion en el ecosistema)
se vea, de acuerdo con la mejor informacion cientifica disponible y con el principio de
precaucion, amenazada por efectos adversos significativos provocados por el contacto
fisico con artes de fondo en el transcurso normal de operaciones de pesca, incluidos, entre
otros, los arrecifes, los montes marinos, las fuentes hidrotermales, los corales de aguas
frias o los campos de esponjas de aguas frias. Los ecosistemas mas vulnerables son los
que se alteran con facilidad y ademas son muy lentos en recuperarse, o pueden no
recuperarse nunca”. Asimismo, en su apartado a) indica que ecosistema marino compren-
de “un complejo dindmico de comunidades vegetales, animales y de microorganismos y
su entorno abiotico, que interaccionan como una unidad funcional”.
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realicen actividades de pesca con artes de arrastre en alta mar en areas
donde no existen OROP/AROP °.

A tal efecto, el Reglamento dispone que dichos buques deban obte-
ner un permiso especial '° para la pesca de fondo !!, que esta supeditado
al cumplimiento de una serie de requisitos especificos dirigidos a garanti-
zar que las repercusiones de las actividades pesqueras autorizadas han
sido evaluadas adecuadamente y que tales actividades se desarrollan de
conformidad con la evaluacion realizada.

° Quedan fuera del ambito de aplicacion del Reglamento los buques pesqueros
comunitarios que faenen en zonas que se encuentren bajo la responsabilidad de una
OROP/AROP con competencias para regular dichas actividades y también a aquellos que
se encuentren en zonas en las que se vaya a crear una OROP, si los participantes en dicho
proceso de creacion acuerdan medidas provisionales para proteger los EMV de los efec-
tos provocados por la utilizacion de artes de fondo (art. 1 del Reglamento). La Comuni-
dad ya ha adoptado medidas para cerrar a la pesca de fondo aquellas areas situadas dentro
de las aguas comunitarias donde se localizan ecosistemas EMV, y ha desempefiado,
asimismo, una decisiva actuacion en la adopcion de similares medidas en las zonas de alta
mar competencia de organizaciones regionales de ordenacion pesquera existentes facultadas
para regular las pesquerias de fondo. El Reglamento (CE) N°2371/2002 del Consejo, del
20 de diciembre de 2002, sobre la conservacion y la explotacion sostenible de los recursos
pesqueros en virtud de la politica pesquera comun, establece que la politica pesquera
comun debe aplicar el criterio de precaucion al adoptar medidas dirigidas a reducir al
minimo los efectos de las actividades pesqueras en los ecosistemas marinos. Es mas, el
art. 7° establece que si existen pruebas de una amenaza grave para la conservacion de los
recursos acuaticos vivos o para el ecosistema marino debida a las actividades pesqueras
y que requiera una actuacion inmediata, la Comision, previa peticion justificada de un
Estado miembro o por propia iniciativa, puede decidir la adopcion de medidas de urgencia
(DOCE L 358 de 31/12/02).

10 El permiso especial debe ser expedido de conformidad con el Reglamento (CE)
N°1627/94, del 27 de junio de 1994, por el que se establecen disposiciones generales para
estos permisos, y con el Reglamento (CE) N°2943/95 de la Comision, del 20 de diciembre
de 1995, por el que se establecen las disposiciones de aplicacion del Reglamento (CE) N°
1627/94 del Consejo. Ademas, la expedicion y validez de dichos permisos quedan supe-
ditadas a condiciones especificas que garanticen que el efecto de las actividades pesqueras
autorizadas ha sido adecuadamente evaluado y que tales actividades se desarrollan con
arreglo a la evaluacion realizada. El texto de estos Reglamentos puede consultarse en
DOCE L 171 de 6/7/94 y L 308 de 21/12/95, respectivamente.

' Por artes de fondo se entienden las artes desplegadas en contacto con el fondo
marino en el transcurso del desarrollo normal de las actividades de pesca, incluidas las
redes de arrastre de fondo, las redes de enmalle de fondo, las dragas, los palangres de
fondo, las nasas y los lazos (art. 2.d) del Reglamento).
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Asi, dicho permiso de pesca se concedera tras la realizacion por las
autoridades competentes de una evaluacion del impacto, en la que se
estime el riesgo de los posibles efectos adversos significativos 2 que para
los EMV conlleva esta pesca con sujecion a planes de operaciones de
pesca detallados. En estos planes de pesca necesariamente han de indi-
carse la localizacion prevista de las actividades, las especies a capturar, el
tipo de artes, la profundidad de calado y el perfil batimétrico del fondo
marino cuando las autoridades del Estado de pabellon no dispongan de
esta informacion.

La evaluacion de riesgos significativos debe tener en cuenta las dife-
rentes condiciones preponderantes en la zona en las que las actividades
con artes de pesca de fondo estén arraigadas y en las zonas en que di-
chas actividades no se hayan realizado o se realicen de forma ocasional.
Para su realizacion, las autoridades competentes, aplicando criterios
cautelares, deben recurrir a la mejor informacion cientifica y técnica dis-
ponible sobre la localizacion de los EMV en las zonas donde tengan pre-
visto faenar los buques pesqueros '3,

En el caso en que la evaluacion dictamine que las actividades efectua-
das segun el plan de pesca presentado puedan causar efectos significativos
adversos en EMYV, las autoridades competentes especificaran estos riesgos
y permitiran a los solicitantes introducir las modificaciones pertinentes en
dicho plan para prevenir tales riesgos. De no proceder a tales modificacio-
nes, no se expedira el permiso solicitado '*. Ademas, la utilizacion de artes
de fondo quedara prohibida en aquellas zonas en las que no se haya efec-
tuado ni puesto a disposicion ninguna evaluacion cientifica adecuada °.

12 Art. 4° apdo. 2. A tenor del apartado ¢) del art. 2° del Reglamento que comenta-
mos, los “efectos adversos significativos” son “los efectos (evaluados individualmente,
en combinacion o de forma acumulativa) que ponen en peligro la integridad del ecosistema
de un modo que reduce la capacidad de las poblaciones afectadas para reponerse y degrada
la productividad natural a largo plazo de los habitat, o que causa de forma no solo temporal
pérdidas significativas de riqueza de especies, de habitat o de tipos de comunidad”.

13 Art. 4° apdos. 3,4 y 5 del Reglamento. En caso de duda acerca de la importancia
de los efectos adversos, las autoridades “consideraran que los posibles efectos adversos
que se deducen del asesoramiento cientifico proporcionado son notables”.

14 Art. 4° apdos. 1, 4 y 6 del Reglamento.

15 Art. 6° del Reglamento.
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Obtenido el permiso de pesca especial, éste debera indicar expresa-
mente que las actividades de pesca han ajustarse en todo momento al
plan de pesca presentado '¢. El incumplimiento del plan de pesca supon-
dra la retirada por el Estado del pabellon del permiso de pesca especial
otorgado al buque pesquero .

El Reglamento prevé, asimismo, la circunstancia de que un buque
autorizado en el transcurso de sus operaciones de pesca se encuentre
fortuitamente con EMV. En este caso, el buque suspenderd la pesca
y notificard de inmediato el hallazgo a las autoridades competentes fa-
cilitando informacién detallada de la localizacion, caracteristicas y cual-
quier otro dato pertinente. La reanudacion de las actividades pesqueras
se produciré cuando el barco llegue a un lugar alternativo -dentro de la
zona prevista en el plan de pesca aprobado-, en el que no se localice
ningiin EMV 8,

La presencia o posible presencia de ecosistemas marinos vulnera-
bles en el area donde faenen buques pesqueros de la Unidon Europea
determinara el cierre de zonas .

El Reglamento establece también un marco de control y seguimiento
para garantizar el cumplimiento de las condiciones con arreglo a las cua-
les se expiden los permisos de pesca especiales para realizar las activida-

16 Ahora bien, el Reglamento establece que si por circunstancias excepcionales,
fuera necesario modificar el plan de pesca autorizado, habra que notificarlo a las autori-
dades, quienes tras examinar las modificaciones podran no autorizarlas si implica el
desplazamiento de la actividad pesquera a zonas que albergan o puedan albergar EMV
(art. 5.2 del Reglamento).

17 Art. 5.3 del Reglamento.

18 Dicho emplazamiento ha de estar situado como minimo a una distancia de cinco
millas nauticas del lugar donde se haya producido el encuentro, dentro de la zona prevista
en el plan de pesca. Si en el lugar alternativo se produce un encuentro con otro EMV, el
buque seguira buscando nuevos emplazamientos (art. 7° del Reglamento).

19 El art. 8° del Reglamento dispone que los Estados miembros determinaran las
zonas para las que se impone el cierre, decretaran de inmediato esos cierres con respecto
a sus buques y comunicaran el cierre a la Comision quien notificara sin demora a todos los
Estados miembros. Ademas, la Comision presentara, cuando proceda, propuestas al
Consejo con miras a la adopcién de medidas comunitarias para decretar el cierre de las
zonas, bien basandose en la informacion notificada por los Estados miembros, bien por
propia iniciativa.
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des pesqueras con artes de arrastre en alta mar, que incluye la presencia
de observadores activos en buques, la remision de informes a la Comision
Europea y medidas especificas relativas al funcionamiento de los siste-
mas de localizacion de buques via satélite.

En todos los buques a los que se expida el permiso de pesca espe-
cial irdn observadores a bordo, encargados de vigilar las actividades
pesqueras del buque a lo largo de todo el periodo de ejecucion del plan
de pesca . Las funciones del observador seran las siguientes: a) regis-
trar de forma independiente la informacidn sobre capturas que se exige
en el art. 6° del Reglamento (CEE) N° 2847/93 del Consejo, del 12 de
octubre de 1993, por el que se establece un régimen de control aplicable
a la politica pesquera comun asi como toda modificacion del plan de
pesca !; b) documentar todo encuentro fortuito con EMV, lo que inclui-
ra la recopilacion de la informacidn que pueda resultar de utilidad a los
efectos de la proteccion de estos ecosistemas; c) registrar las profundi-
dades a las que se calan las artes; d) presentar un informe a las autori-
dades competentes del Estado miembro dentro de los 20 dias siguientes
a la finalizacion del periodo de observacion 2.

Asimismo, los Estados miembros estan obligados a remitir a la Comi-
sion Europea un informe semestral, que versara, entre otros, sobre los
siguientes aspectos: a) las capturas realizadas por los buques calculadas
sobre la base de la informacion registrada en los cuadernos diarios; b) los
informes presentados por los observadores, con un desglose por trimestre
del afio, por tipo de arte y por especie; ¢) el cumplimiento de los planes de
pesca asi como de los requisitos establecidos en relacion con las zonas no
evaluadas, el encuentro fortuito de EMV y el cierre de zonas, previstos

2 Los observadores no podran hallarse en ninguna de las siguientes situaciones:
a) tener relacion de parentesco con el capitan del buque o su representante u otro oficial
que preste servicio en el buque al que haya sido asignado; b) ser empleado del capitan del
buque al que haya sido asignado, del representante del capitan o de una empresa contro-
lada por el capitan o su representante (art. 11.3 del Reglamento).

2 DOCE L 261 del 20/10/93. Reglamento modificado por el Reglamento (CE) no
1967/2006, DOCE L 409 del 30/12/06; version corregida en el DOCE L 36 del 8/2/07.

22 El Reglamento, objeto de examen, establece, ademas, la obligacion de remitir a
la Comision Europea una copia de dicho informe en el plazo de 30 dias a partir de la
recepcion de una peticion escrita al respecto.
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respectivamente en los arts. 6°, 7° y 8° del Reglamento; d) las medidas
adoptadas para corregir e imponer sanciones con respecto a los casos de
incumplimiento y de infracciones graves referidos en el art. 10.

El informe debera adjuntar todas las evaluaciones de impacto efec-
tuadas por el Estado miembro durante el periodo de seis meses al que se
refiera el informe.

La Comision hara publica la informacion recibida por medio de la
FAO, y la transmitira también sin demora a los organismos cientificos
pertinentes y a los Estados miembros que la soliciten.

En relacion con el sistema de localizacion de buques, el art. 9° del
Reglamento, ademas de tener en cuenta las disposiciones contenidas en
el “Reglamento (CE) N° 2244/2003 de la Comision, del 18 de diciembre
de 2003, por el que se establecen disposiciones de aplicacion de los siste-
mas de localizacion de buques via satélite” 23, contiene medidas que se-
ran aplicables en caso de averia técnica o de falta de funcionamiento del
sistema instalado a bordo del buque pesquero .

Por ultimo, el Reglamento delimita las infracciones graves, preci-
sando en su art. 10 que toda actividad pesquera que tenga lugar a partir
del momento en que el buque se haya desviado de lo establecido en su
plan de pesca en circunstancias distintas de las que se especifican en el
apdo. 2 del art. 5° de este Reglamento, asi como el incumplimiento de las
disposiciones relativas a las zonas no evaluadas o al funcionamiento del
sistema de localizacion de buques, que pueda dar lugar a que se produz-
can dafos irreparables a un EMV, se considerara como una infraccion
grave, incluida en la lista de infracciones contenida en el Reglamento
(CE) N° 1447/1999 del Consejo, del 24 de junio de 1999, por el que se
establece una lista de tipos de conductas que infringen las normas de la
politica pesquera comun %,

2 DOCE L 333 del 20/12/03.

24 Estas medidas contemplan la obligacion del capitan del buque de comunicar
cada dos horas su situacion geografica al Estado miembro del pabellon y la prohibicion de
abandonar nuevamente el puerto -después de regresar de la marea- hasta que el disposi-
tivo de localizacion de buques via satélite funcione correctamente a satisfaccion de las
autoridades competentes.

3 DOCE L 167 del 2/7/99.
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II1. En torno al compromiso de UNASUR con la biodiversidad

El “Reglamento (CE) N° 734/2008 sobre la proteccion de los
ecosistemas marinos vulnerables frente a los efectos adversos de la utili-
zacion de artes de fondo” viene a sumarse a todo un conjunto de medidas
y acciones adoptadas por la Union Europea, que aparte de constatar el
hecho de la interaccion entre las actividades de la pesca y los ecosistemas
marinos, se dirigen a reducir al minimo los efectos de las actividades
pesqueras en los ecosistemas marinos . Con ellas, la Unién Europea
reconoce la importancia del “medio marino como patrimonio muy valioso
que ha de ser protegido, conservado y, cuando sea viable, rehabilitado,
con el objetivo final de mantener la biodiversidad y preservar la diversi-
dad y el dinamismo de unos océanos y mares que sean limpios, sanos y
productivos” 7.

La conservacion de la diversidad bioldgica “es interés comun de toda
la humanidad”, destacando la necesidad de promover la cooperacion in-

26 A este respecto, cabe citar la “Estrategia de la Comision Europea para reforzar
la accion internacional en el marco de las Naciones Unidas, de las organizaciones regiona-
les de ordenacion pesquera y de los convenios internacionales para la proteccion de los
habitat marino vulnerables de los fondos marinos”, del 17 de octubre de 2007, propone
las medidas para aplicar las recomendaciones contenidas en la Resolucion 61/105 de las
Naciones Unidas e incluso ir mas alla. En tal sentido, la UE se compromete a: i) impulsar
a nivel mundial la proteccion de los ecosistemas marinos vulnerables de los fondos
marinos, en concreto fomentando el debate internacional; ii) apoyar la elaboracion de un
informe sobre los progresos realizados en materia de lucha contra las practicas pesqueras
destructivas, que se presentara a las Naciones Unidas en 2009; iii) reforzar su colabora-
cién con la FAO a la hora de recopilar y difundir datos fiables sobre las medidas adopta-
das por los Estados miembros; iv) identificar los habitats marinos vulnerables por medio
de la colaboracion con el Convenio sobre la Diversidad Biolégica y los convenios marinos
regionales. La Estrategia reconoce el papel que corresponde a las OROP en la proteccion
y conservacion de los ecosistemas vulnerables, subrayando que las medidas de protec-
cion adoptadas por las organizaciones internacionales competentes han de ser completa-
das con un enfoque sistematico y preventivo para la gestion de los riesgos
medioambientales; ademas las OROP pueden aplicar reglas mas estrictas que permitan
no solo reforzar la proteccion sino también que ésta resulte mas eficaz contra los dafios
vinculados a las actividades de pesca.

7 Directiva 2008/56/CE del Parlamento Europeo y del Consejo del 17 de junio de
2008 por la que se establece un marco de accion comunitaria para la politica del medio
marino (Directiva marco sobre la estrategia marina), DOUE L 164/19, del 25/6/08.
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ternacional, regional y mundial entre los Estados y las organizaciones
intergubernamentales y el sector no gubernamental para la conservacion
de la diversidad biologica y la utilizacion sostenible de sus componentes.
Para la UE constituye un objetivo esencial preservar y detener la pérdida
de biodiversidad dentro de las fronteras de la Unidn y a escala internacio-
nal %, al igual que también lo es para la Union de Naciones Sudamerica-
nas, cuyo Tratado constitutivo del 23 de mayo de 2008 incluye entre los
objetivos especificos de UNASUR la proteccion de la biodiversidad y los
ecosistemas %.

Trasciende asi de forma muy destacada la relevancia que UNASUR
concede a la proteccion de la biodiversidad en orden a promover el desa-
rrollo de los pueblos latinoamericanos. El acceso de estos pueblos a me-
jores niveles de vida no puede reducirse, como subraya la Declaracion de
Cuzco, “s6lo a politicas de crecimiento sostenido de la economia, sino que
pasa necesariamente por el establecimiento de estrategias que, junto con
una conciencia ambiental responsable y el reconocimiento de asimetrias
en el desarrollo de sus paises, aseguren una mas justa y equitativa distri-
bucidon del ingreso, el acceso a la educacion, la cohesion y la inclusion
social, asi como la preservacion del medio ambiente y la promocion del
desarrollo sostenible” *°. Lo que a todas luces determina y justifica que
este nuevo esquema de integracion se comprometa decididamente con la
proteccion de la biodiversidad marina mas alla de la jurisdiccion nacional
y con la ordenacion de las pesquerias de aguas profundas. Los objetivos
de administracion y conservacion de los recursos vivos del mar han sido
una constante en las legitimas aspiraciones de los Estados latinoamerica-
nos durante las ltimas décadas. Y en este sentido compartimos la opinion
mantenida por Pueyo Losa en torno a las perspectivas que abren proce-

28 “Plan de accion de la Comision destinado a preservar y detener la pérdida de
biodiversidad dentro de las fronteras de la UE y a escala internacional hasta 2010”
(Comunicacion de la Comision - Detener la pérdida de biodiversidad para el 2010 - y mas
adelante - Respaldar los servicios de los ecosistemas para el bienestar humano (COM
(2006) 216 final).

¥ Art. 3.g del Tratado.

3% Declaracion de Cuzco sobre la Comunidad Sudamericana de Naciones, adopta-
da el 8 de diciembre de 2004, con ocasion de la III Cumbre Presidencial Sudamericana.
Texto en: http://www.comunidadandina.org
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sos de integracion como el Mercosur de cara a la defensa y revitalizacion
de los intereses maritimos pesqueros de sus Estados miembros, y a la
oportunidad de tener como punto de referencia el modelo que nos aporta
la Uni6én Europea 3.

Ahora bien, lo cierto es que hasta el presente la accion del Mercosur
en este ambito se caracteriza por un vacio. Es por ello, tal y como
advertiamos, que UNASUR como esquema que busca vincular proce-
sos de integracion existentes, aprovechando sus logros y superando sus
debilidades, puede y debe convertirse en el instrumento llamado a col-
mar este vacio 2.

31 Pueyo Losa, “Unién Europea, Mercosur...” cit., pag. 221.

32 Documento final de la Comision Estratégica de Reflexidén “Un nuevo modelo
de integracion de América del Sur. Hacia la Union Sudamericana de Naciones”, someti-
do a la II Reunioén de Jefes de Estado de la Comunidad Sudamericana de Naciones,
celebrada a finales de 2006, incluye entre los principios rectores y elementos de la
integracion sudamericana el equilibrio de los ecosistemas y proteccion de la biodiversidad.
Ante la importancia que representan los temas ambientales para la region, particular-
mente la biodiversidad, es preciso establecer una agenda concertada en esa materia con
el objetivo de coordinar las politicas ambientales. Texto en: http://
www.comunidadandina.org. En todo caso debe resaltarse que la revitalizacion del nue-
vo regionalismo americano y su profundizacion “depende criticamente de la voluntad
politica de los Estados miembros de compartir sus derechos de soberania. Cuando
esta voluntad no existe, el enfoque del nuevo regionalismo, la integracion profunda,
esta basada en ilusiones y el fracaso es probable” (H.G. PReUsSE, “Unidon Europea y
regionalismo mundial”, “Mercosur y...”, cit., pag. 98).
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I. Definicion

El término biocombustibles, refiere a los combustibles obtenidos de
la biomasa en general, la cual incluye cultivos, lefia, carbon vegetal, biogas,
entre otros.

Segun la CEPAL, por “biocombustibles” se entiende a los combusti-
bles renovables de origen bioldgico que incluyen a la lefia, estiércol, biogas,
biohidrogeno, bioalcohol, biomasa microbiana, desechos agricolas, culti-
vos para combustible, etc., y por “agrocombustibles” a los biocombustibles
obtenidos a partir de monocultivos, tales como la soja, cafia de azucar,
maiz, etc. .

Por “biodiesel” se entiende “el ester monoalquilico de cadena larga
de acidos grasos derivados de recursos renovables, como por ejemplo,
aceites vegetales o grasas animales, para utilizarlos en motores Diesel” 2.

' CEPAL 2008.

2 American Society for Testing and Materiales (ASTM) Next Fuel-Portal de
informacion y noticias sobre “Biodiesel y energias renovables”.
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I1. Antecedentes

En 1979 se crea en nuestro pais, el Programa Alconafta cuyo
objeto era promover la utilizacion del alcohol etilico anhidrido como com-
bustible.

A partir del 15 de marzo de 1981, Tucuman comienza el consumo de
alconafta comun (12% con nafta comun), reemplazando el consumo de
nafta comuin. En 1983, se lanza la alconafta super. Se incorporan las
provincias de Salta y Jujuy, absorbiendo los excedentes del alcohol de
melaza. En 1984, se suman las provincias de Catamarca y La Rioja; en
1985, la provincia de Santiago del Estero, quedando toda la region NOA
integrada al consumo.

Se aprovechaba la capacidad de destilacion, creando la posibilidad
de dar otro uso a una parte de la exportacion de azucar, con posibilidad de
molienda directa, para la obtencion del alcohol de la mezcla.

Entre 1985-1987 se incorporan, Santa Fe, Entre Rios y otras provin-
cias del Litoral y del NEA, que sumadas, forman un total de doce provin-
cias integradas al plan. Se aprovechaba totalmente la capacidad de mo-
lienda, eliminando toda la exportacidon de azucar, buscando la incorpora-
cion de otras materias primas aptas para la produccion de alcohol con
aceptable relacion energética. En afios posteriores, las zafras no fueron
buenas, el precio internacional del azticar recuperd su rentabilidad, lo que
sumado a las presiones que ejercian las empresas petroleras, hicieron que
el Programa fuera paulatinamente dejado de lado, hasta desaparecer °.

Hoy, nuestro pais enfrenta dificultades en cuanto a la necesidad de
asegurar su provision de combustibles, por su limitada capacidad de refi-
nar, como por sus declinantes reservas de combustibles fosiles (reservas
de petrdleo, 9 afios - gas, 10 afios; fuente 2005).

El Programa Nacional de Biocombustibles, aprobado en el 2005 para
consumo interno, establece un régimen de promocion para la produccion
y uso por un periodo de 15 afios. Incluye: incentivos fiscales, creacion de
una institucion para fomentar las investigaciones y normas de calidad,

3 Perspectivas de los biocombustibles en la Argentina y en Brasil, SAGPyA/
IICA-Buenos Aires, octubre de 2005.



JORNADA DE REFLEXION SOBRE DERECHO AMBIENTAL 2008 145

criterios para la aprobacion de proyectos y administracion de eventuales
subsidios, entre otros temas.

III. Legislacion argentina

Laley 26.093, sancionada el 19 de abril de 2006 y promulgada el 12
de mayo de ese mismo afio, denominada Régimen de regulacion y pro-
mocion para la produccion y uso sustentables de biocombustibles,
en su art. 5° establece: “A los fines de la presente ley, se entiende por
biocombustibles al bioetanol, biodiesel y biogés, que se produzcan a partir
de materias primas de origen agropecuario, agroindustrial o desechos or-
ganicos, que cumplan con los requisitos de calidad que establezca la auto-
ridad de aplicacion”.

Los decrs. 107/2007 y 109/2007 reglamentan la citada ley, explicitando
en su art. 1° que “las actividades alcanzadas en los términos de la ley
26.093 son la produccion, mezcla, comercializacion, distribucion, consu-
mo y uso sustentables de biocombustibles”.

A tales efectos se entendera que las actividades citadas en el parra-
fo anterior seran reguladas de conformidad a lo previsto en los arts. 2°, 3°
y 6° de laley 17.319 4, con excepcion de lo previsto en la ley 26.093, el
presente decreto reglamentario y las normas complementarias que se
dicten al respecto.

4 Ley 17.319, Ley de Hidrocarburos. Art. 2°: “Las actividades relativas a la
exploracion, explotacion, industrializacion, transporte y comercializacion de los hidro-
carburos estaran a cargo de empresas estatales, empresas privadas o mixtas, conforme a
las disposiciones de esta ley y las reglamentaciones que dicte el Poder Ejecutivo”. Art. 3°:
“El Poder Ejecutivo Nacional fijara la politica nacional con respecto a las actividades
mencionadas en el art. 2°, teniendo como objetivo principal satisfacer las necesidades de
hidrocarburos del pais con el producido de sus yacimientos, manteniendo reservas que
aseguren esa finalidad”. Art. 6°: “Los permisionarios y concesionarios tendran el dominio
sobre hidrocarburos que extraigan y, consecuentemente, podran transportarlos, comer-
cializarlos, industrializarlos y comercializar sus derivados, cumpliendo las reglamenta-
ciones que dicte el P.E. y sobre bases técnico-econdmicas razonables que contemplen la
conveniencia del mercado interno y procuren estimular la exploracion y explotacion de
hidrocarburos (...)”.
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Establece un corte obligatorio del 5% de biodiesel y bioetanol en todo
gasoil y naftas comercializadas en el pais a partir del 2010 >,

Crea una Comision Nacional Asesora para la promocion de la Pro-
duccion y Uso Sustentable de los Biocombustibles, compuesta por repre-
sentantes de la Secretaria de Energia, de Agricultura, Ganaderia, Pesca y
Alimentos, Ambiente y Desarrollo Sustentable, Hacienda, Politica Eco-
némica, Comercio, Industria y de la Pequena y Mediana Empresa, Cien-
cia Tecnologia e Innovacion Productiva y Administracion Federal de In-
gresos Publicos y todo otro organismo publico o privado que pueda ase-
gurar el mejor cumplimiento de las funciones asignadas a la autoridad de
aplicacion (art. 3°).

Por decrs. 107/2007 - 109/2007 establecen que la autoridad de apli-
cacion sera el Ministerio de Planificacion Federal, Inversion Publica y
Servicios a través de la Secretaria de Energia, excepto en las cuestiones
de indole tributaria o fiscal para las cuales cumplira el rol de autoridad de
aplicacion, el Ministerio de Economia y Produccion (art. 2°).

La normativa menciona explicita que los proyectos gozaran de los
beneficios previstos para esa actividad en la medida que su capital sea
aportado mayoritariamente por personas fisicas o juridicas dedicadas
mayoritariamente a la produccion agropecuaria.

Previamente, se debera abonar una “tasa de fiscalizacion y control”
a la Comision Nacional Asesora para la Promocion y Uso Sustentable de
los Biocombustibles, la que determinara su monto y forma de recauda-
¢i6n, no definiendo su limite.

Establece beneficios impositivos (art. 15), devolucion del IVA. Los
bienes afectados a los proyectos no integran la base e imposicion del
Impuesto a la Ganancia Minima Presunta.

Se regira por la Ley de Hidrocarburos, en lo referente a la prioridad
de la satisfaccion de las necesidades de la demanda de uso interno esta-
bleciendo un régimen de control de precios lo que no establece la mencio-
nada ley.

El art. 19 inc. h) del decr. 109/2007 establece que los que hayan
accedido a los beneficios promocionales estaran obligados a comerciali-

S Arts. 7° y 8 ley 26.063.
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zar el total de su produccion para la mezcla con combustibles fosiles en el
mercado local y si por razones de la demanda del mercado resultaren
excedentes, la autoridad de aplicacion podra autorizar volimenes especi-
ficos para otros destinos, los que no gozaran de los beneficios de la ley
26.093; situacion que no contempla la Ley de Hidrocarburos (ley 25.248).

El Cupo Nacional comenzara en el 2010, sin embargo no se estable-
cieron las pautas. La autoridad de aplicacion continda sin informar la
formula de los proyectos viables para el Cupo, logistica de transporte a
las platas de destilacion o desde las mismas para el corte del 5%.

Si bien se refiere en términos genéricos a los biocombustibles, desa-
rrolla un esquema preferente para agrocombustibles. Estos involucran a
productos que se originan en monocultivos tales como la soja y la cafa de
azlcar, que cubren enormes superficies y se producen bajo estrategias
agroindustriales, con fuerte sesgo empresarial e importantes impactos
ambientales, sociales y economicos.

“Uno de los puntos mas discutidos es la eficiencia de la energia
que brindan los agrocombustibles contra la energia necesaria para
el cultivo y la produccion. Esto depende tanto de la propia materia
prima de la que se trate, como de los métodos de cultivo, rendimien-
to, los sistemas de procesamiento y transporte, etc. Esta cuestion es
clave: un sistema de agrocombustibles tendria sentido si se pudiera
obtener mas energia que la que se utilizaren todas las tareas del
cultivo y elaboracion del producto. Si los insumos energéticos son
mayores que la energia finalmente obtenida con ese combustible,
todo el sistema dejaria de tener sentido desde el punto de vista de la
sustentabilidad ecolégica” °.

Debe analizarse cuidadosamente, la obtencion, el procesamiento y el
uso. El cultivo puede realizarse sobre areas que ya estan bajo explotacion
agropecuaria, desplazando actividades, haciendo migrar éstas o avanzan-
do en la frontera sobre areas naturales, generando un proceso de frag-
mentacion de los ecosistemas, impactando la biodiversidad.

® G. Honrty - E. GupYNas, Agrocombustibles y desarrollo sostenible en América
Latina y el Caribe, El Observatorio del Desarrollo, mayo 2007, pag. 12 (www.agrocom
bustibles.org).
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Esta conversion de tierras es minimizada, por las politicas que se
fundamentan en el mal uso de la tierra (por mala explotacion o aprove-
chamiento), el uso de plaguicidas, fertilizantes, riego. Sin considerar aquellos
casos en que se desplazan los usos de cultivos como alimentos en los
mercados internos.

Los efectos son atn confusos, falta informacion y existen grandes
incertidumbres.

“El mercado internacional de agrocombustibles viene creciendo
a un ritmo acelerado y se espera que aumente. La suma de las de-
mandas netas de las regiones de alto consumo de combustibles liqui-
dos (como Japon que sera el mayor importador) alcanzaran en el
2020 las 83 millones de toneladas equivalentes de petroleo (CEPAL,
2008), 40 veces la exportacion brasileiia de etanol del afio 2005 7.

IV. Algunos proyectos

Entre los proyectos destacables figuran:

- “Proyecto Bio Entre Rios”, planta en Victoria.

- “Patagonia Bioenergia”, ubicada en la localidad de San Lorenzo-
Santa Fe (con una capacidad de produccion de 250.000 toneladas de
biodiesel, comenzara su produccion en enero del 2009. La segunda etapa
en seis meses mas duplicara su produccion).

- “Explora”, ubicada en Puerto San Martin-Santa Fe (con una capa-
cidad anual de 120.000 toneladas).

- “Renova”, situada en San Lorenzo-Santa Fe (esta trabajando para
habilitar el segundo tramo en San Lorenzo y pasar de las actuales 200.000
a 500.000 anuales. Ampliando su espectro para transformar el glicerol -
derivado de biodiesel- en glicerina farmacopea).

“A fines de 2006, la Argentina contaba con una capacidad instalada
de 155.00 toneladas (174 millones de litros; 46 millones de galones) de

7 G. Honty, “Agrocombustibles y sustentabilidad en América Latina”, ponencia
presentada en el IV Congreso Regional de Ingenieria Quimica, Montevideo, Uruguay, 5 al
7 de junio de 2008, pag. 2.
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produccion de biodiesel repartida en seis empresas: Vicentin S.A.; Biomadero
S.A.; Pitey S.A.; Advanced Organic Materials S.A. (normalmente conoci-
da por sus siglas AOMASA); Biodisel S.A., y (...) Soyebrgy S.A.” 8.

Segun el informe de referencia, hasta hoy, las inversiones son en
plantas para exportacion, ninguna para el mercado interno, considerando
que el problema estd no tan so6lo en la ley y su reglamentacion sino tam-
bién en el subsidio que reciben la electricidad y los combustibles °.

V. Recursos renovables

“Para evitar la prosperidad-decadencia, es necesario comprender
sus tres causas principales. En primer lugar, la eficiencia cuesta menos
que el suministro de energia; por lo tanto, la mayoria de la gente cuando
puede elegir, la compra. En segundo lugar, las politicas que fuerzan la
adquisicion de estas dos inversiones competitivas ponen en riesgo que se
utilicen ambas, los clientes utilizaran so6lo una (generalmente, la mas eco-
noémica), descartando la otra. En tercer lugar, la eficiencia se alcanza mas
rapido que el nuevo suministro. La eficiencia llega a la linea final mucho
antes de que se construyan grandes plantas centralizadas, independiente-
mente de que se las pague” '°.

VI. Recursos sustentables

Se ha sefialado que el desarrollo sostenible es un concepto contra-
dictorio porque trata de armonizar objetivos aparentemente conflictivos
entre si (econdmicos, sociales y ambientales). No obstante, es justamente

8 Panorama de la industria argentina de biodiesel, Camara Argentina de Energias
Renovables, 2008. Panorama de la industria de biodiesel, pag. 7.

% Art. 13 inc. ¢) ley 26.093; art. 19 inc. a) decr. 109/2007.

19 Energia ¢Producir mas o consumir menos?, Aportes, Instituto Nacional de
Tecnologia Industrial, N° 6, octubre 2006, pag. 11.
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en esa armonizacion donde se encuentra el desafio, porque para lograrla
debemos enfrentar y anticipar conflictos reales y potenciales que debe-
ran disminuir en la medida en que tomemos conciencia de la inseparabilidad
de dichos objetivos .

Sera posible lograr crecimiento econdmico y salvaguardar el capital
natural al mismo tiempo, si se plantea una gestion integrada, abordando el
todo como un sistema de cooperacion.

La organizacion de la poblacion en funcion de tecnologias para la
produccién, maximizando la produccion y el aprovechamiento, debe coin-
cidir para hacer posible la sustentabilidad.

A través de la produccion de biocombustibles, estimulada por los
elevados precios de la energia, han surgido nuevas oportunidades pro-
metedoras para mitigar el cambio climatico y crear nuevos y grandes
mercados para la agricultura. No obstante, muy pocos de los programas
actuales de biocombustibles son viables desde el punto de vista econo-
mico y muchos representan riesgos sociales (alza de precios de los ali-
mentos) y ambientales (deforestacion). Hasta la fecha, la produccion
de los paises industriales ha avanzado al amparo de elevados aranceles
de proteccion sobre los biocombustibles y gracias a cuantiosas subven-
ciones. Estas politicas perjudican a los paises en desarrollo que son, o
que podrian llegar a ser, productores eficientes en mercados de expor-
tacion nuevos y rentables. Los consumidores pobres también pagan pre-
cios mas altos por los alimentos basicos a medida que los precios de los
cereales aumentan en el mercado mundial como consecuencia directa
de la utilizacion de esos productos para la elaboracion de biocombustibles
o como resultado indirecto del empleo de la tierra para usos distintos de
la produccion de alimentos.

Brasil es el principal productor de biocombustibles y el més eficiente,
gracias a la produccién de bajo costo de cafia de azucar. Sin embargo, es
probable que sean muy pocos los paises en desarrollo que logren ser
productores eficientes con las tecnologias actuales. En lo que respecta a
las politicas sobre biocombustibles, deben disefiarse normas y sistemas

'R, TARrTE, “La resolucion de conflictos en el desarrollo sostenible”, Peripecias
N° 110, 20 de agosto de 2008, pag. 1.
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de certificacion para mitigar el impacto ambiental potencialmente signifi-
cativo de su produccion.

Es importante contar con un mayor volumen de inversiéon publicay
privada para desarrollar procesos de produccion mas eficientes y
sostenibles, a partir de materias primas que no constituyan alimentos
basicos 2.

La tecnologia adecuada debe ser la resultante de la consideracion
del conjunto de factores concurrente a la concrecion del objetivo de estilo
de desarrollo en los diferentes sectores, como por ejemplo en la industria,
el conjunto de agentes requiere del uso de tecnologias que deben operar
en el marco del ordenamiento ambiental del territorio y el ordenamiento
ambiental de ciudades; en el agro, usar tecnologias adecuadas, concre-
tando procesos procedentes para la produccion de productos organicos,
manejo integral de plagas y minimizando el uso de subsidios; en infraes-
tructura, soluciones a problemas y/o requerimientos compatibles con las
caracteristicas del paisaje intervenido; posibilitar la participacion de la
poblacion en la determinacion de las alternativas.

VII. Conclusion

El mundo de la agricultura es amplio, variado y cambia con rapidez,
con politicas adecuadas e inversiones que las respalden en el nivel local
nacional e internacional, es el sector que ofrece oportunidades para salir
de la pobreza, en pequefios establecimientos de productos de alto valor,
enfocados empresarialmente. Por si sola no es autosuficiente. Deben ins-
talarse incentivos adecuados fortaleciendo el derecho de propiedad y eli-
minando subsidios que fomentan la degradacion de los recursos natura-
les. El Estado debe brindar los servicios publicos esenciales, mejorar las
condiciones para la inversion, regular los recursos naturales y garantizar
la obtencion de resultados sociales, optimizando la gestion.

12 Banco Mundial, Informe sobre el desarrollo mundial, 2008, pag. 18.



152 ACADEMIA NACIONAL DE DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES DE CORDOBA

Debemos buscar las mejores opciones y seleccionar los cultivos mas
eficientes desde la perspectiva ambiental.

Los biocombustibles actuales no representan una reduccidon notable
de los gases de efecto invernadero.

Los agrocombustibles, en la medida que no compitan con los alimen-
tos, por la tierra, el agua, se realice un seguimiento estricto -ya que reno-
vable no quiere decir sin limites- ayudan a la independencia energética,
sobre todo en economias emergentes, siempre que los impactos sociales
en la economia se tomen con el debido cuidado, buscando el desarrollo
con tecnologias limpias y planes a largo plazo; optimizando el sistema
energético, con gestion de productores y consumidores, combinando ade-
cuadamente los nuevos sistemas.

La cooperacion regional puede ayudar a los paises en desarrollo a
disefar soluciones que atiendan las necesidades y circunstancias especi-
ficas de su region y que al mismo tiempo complementen la accion de los
mecanismos globales pertinentes.

Debe evitarse que la creacidon de espacios para el cultivo, avance
sobre los bosques nativos, aumente el precio de los alimentos.

Buscar explotaciones de “segunda generacion”, que son mas efi-
cientes, no implican demandas de tierras como los cultivos energéticos, a
partir de los residuos de las actividades agricolas, forestales y de los resi-
duos urbanos.

La normativa vigente es el comienzo de lo que debe ser un proceso
regulador de promocion de uso de Fuentes Renovables de Energia (FRE),
que incluya a todas las fuentes renovables, la eolica, solar, micro y mini-
hidro, entre otras.

Debe precisarse lo que se entiende por produccion sustentable de
biocombustible, el que debe satisfacer las necesidades esenciales de la
poblacion de esta generacion y de las futuras, utilizando los ecosistemas
intensamente, maximizando la produccion y aprovechamiento y minimi-
zando la degradacion. Deben desarrollarse las medidas necesarias y las
tecnologias adecuadas para producir y acceder a requerimientos de la
demanda interna, logrando una adecuada calidad de vida de la poblacion,
sin descuidar las dimensiones ecoldgica, econdmica y social.

Los detractores resaltan que estamos ante un modelo agroindustrial,
resultado de la Revolucion Verde, que tiene una responsabilidad certera
tanto en la crisis ecoldgica global como en la crisis alimentaria.
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Son los organismos internacionales como el Banco Mundial, la FAO
por mencionar unos pocos, quienes deben crear planes y centrar la ayuda
econdmica de los paises productores, en el fomento de programas y pla-
nes a largo plazo, centrado en la promocion de politicas sustentables, pla-
nificadas, logrando respuestas efectivas con respuestas concretas,
monitoreando la utilizacion de los fondos a consumidores especificos.

La importancia de la energia se manifiesta tanto desde el punto de
vista de la oferta, como asi también del consumo en sectores productivos,
comerciales y residenciales. El pais posee una diversificada oferta de
recursos energéticos potencialmente utilizables, lo cual juega un papel
crucial en su desarrollo.

Las Naciones Unidas, frente a la gravedad y urgencia de los proble-
mas que enfrenta hoy la humanidad, ha instituido la Década de la Edu-
cacion para un _futuro sostenible (2005-2014), designando a la UNESCO
como organo responsable de su promocion y encareciendo a todos los
educadores a asumir el compromiso para que toda la educacion tanto
formal como informal preste sistematicamente atencion a la situacion del
mundo, con el fin de fomentar actitudes y comportamientos favorables
para el logro de un desarrollo sostenible 1.

B3 D. G PErez et al, “Década de la educacion por un futuro sostenible (2005-
2014): Un punto de inflexion necesario en la atencion a la situacion del planeta”, Revista
Iberoamericana de Educacion, 40, 2006, pags. 125-178.
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Introduccion

Ya en anteriores trabajos nos hemos ocupado del medio ambiente en
los procesos de integracion de América Latina '.

Siguiendo la misma linea en esta ocasion optamos por intentar un
analisis centrado en los ultimos acontecimientos producidos en el
subcontinente, que en estos momentos permiten avizorar modificaciones,
para plantear luego algunos interrogantes a partir de la firma del Tratado
de Brasilia que da origen a la Union de Naciones Suramericanas.

Como sosteniamos en los trabajos anteriores, la preocupacion ambien-
tal no ha acompafiado a los procesos de integracion latinoamericanos desde
sus comienzos. En efecto, luego de la etapa puramente economicista de los

! “Medio ambiente e integracion de América Latina”, en Politica internacional,
el derecho y el territorio nacional. Homenaje al Dr. Enrique Ferrer Vieyra, Asociacion
Argentina de Derecho Internacional, Segundo Curso de Posgrado de la Asociacion
Argentina de Derecho Internacional, Cérdoba, El Copista, 1998. También “El medio
ambiente en la integracion latinoamericana”, en Jornada de reflexion sobre Derecho
Ambiental 2004, Cordoba, Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cor-
doba, Instituto de Federalismo, Instituto de Derecho Internacional Ptblico y Derecho
de la Integracion, 2004.
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primeros intentos de integracion, la década de los afios ‘90 mostré una
timida aparicion al menos de la mencion ambiental en una concepcion politica
en la que lentamente y con posterioridad se fue abriendo paso lo social 2.

La cuestion ambiental puramente dicha se manifesté con caracteres
propios en el Protocolo de Trujillo que introdujo profundas modificaciones
en el Pacto Andino, hoy Comunidad Andina de Naciones.

En el caso del Mercosur, fruto de negociaciones llevadas adelante ya
en las postrimerias del siglo XX, la preocupacion ambiental aparece des-
de los instrumentos constitutivos, pasando por desarrollos posteriores como
el Acuerdo Marco sobre Medio Ambiente del Mercosur 3, o su incorpora-
cion a un sistema internacional en el que la subregion debe insertarse,
como en el caso de la Organizacion Mundial del Comercio *.

En consecuencia ha sido posible observar el transito de un intento de
integracion puramente econémico pasando por una concepcion politica
aun no cerrada, que se va abriendo a lo social.

Es en esta ultima etapa en que nos encontramos en este momento.

La etapa politica

Deciamos mas arriba que en los procesos de integracion latinoame-
ricanos, superada la etapa puramente economicista, se transitd hacia una
etapa politica que actualmente se abre a lo social. Es aqui facilmente
verificable la trascendencia de la dimension ambiental en la integracion
latinoamericana.

En efecto, las transformaciones de la vida institucional de América
Latina a partir de la década de los afios 80 con el regreso a la democra-
cia, implicaron por si mismas la apertura y la vision politica de los Estados
implicados, claramente influenciados por la desaparicion de un mundo

2 Se advierte, por ejemplo, con la creacion del Sistema de Integracion Centroame-
ricano (SICA) en 1993 entre El Salvador, Guatemala, Honduras, Nicaragua y Panama.

3 CMC/Dec. N° 02/01
4 Acta N° 3/97 Mercosur SGT N° 6 “Medio ambiente”.
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bipolar, la extension de la globalizacion y la profundizacion de los proyec-
tos nacionales que comenzaron a acicatear a los respectivos gobiernos,
en la busqueda lisa y llana de la propia supervivencia en un mundo
multipolar altamente competitivo.

Es asi que en el &mbito estrictamente integracionista, se produjo una
modificacion de fondo, transitando de un regionalismo cerrado como el
europeo de los primeros afios, a un regionalismo abierto °, y mas aun a un
birregionalismo con caracteristicas singulares, particularmente en la ma-
teria que nos ocupa. Cronoloégicamente nos ubicamos en la tltima década
del siglo precedente y la primera del nuevo siglo.

Uno de los elementos coadyuvantes a los cambios apuntados ha sido
con toda seguridad el transito de los Estados de América del Sur hacia
procesos democraticos que se constituyeron en verdaderos motores y
reaseguro en el camino a la integracion.

Lo apuntado no se trata de un detalle menor, en la medida de la
superacion de las hipdtesis de conflicto entre los integrantes de la region,
lo que se unio a la aparicion de conflictos en ciernes antes desconocidos,
como pueden ser la recomposicion de los bloques internacionales o la
defensa de los recursos naturales de la region 6. En efecto, América del
Sur es poseedora de fundamentales recursos como: a) recursos energéti-
cos sean renovables o no; b) reservas minerales; ¢) agua dulce; d) pro-
duccidn de alimentos; e) riquisima biodiversidad. A ello podriamos agre-
gar su potencial industrial, cientifico y sobre todo cultural, que influyen
positivamente sobre aquellos.

Por otra parte, las caracteristicas de la region la colocan en un sitio
de privilegio con relacion a otras regiones y/o continentes en los que no se
presenta tamafia conjuncion de elementos positivos.

Desde el punto de vista juridico, debe agregarse que la region sud-
americana participa ademas de otra condiciéon como es la pertenencia a
un mismo sistema econdmico, que por otra parte se inserta en marco
general de la Organizacion Mundial del Comercio, de la que todos los
Estados sudamericanos forman parte.

5 Invocado con precision ya en el Consenso de Guayaquil sobre Integracion,
Seguridad e Infraestructura para el Desarrollo, Guayaquil, 2002, punto 6.

¢ Lic. Alma ArRAMBULA REYES en “Union de Naciones Suramericanas UNASUR”,
publicacion del Centro de Documentacion, Informacion y Analisis del Congreso de México.
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Los aspectos negativos por su parte, vienen de la mano de la pobre-
za, la exclusion y la desigualdad social, aspectos éstos que se han trans-
formado en nuevos motores politicos en la materia que nos ocupa.

Alli se inserta entonces el enfoque a que venimos haciendo referen-
cia, en la medida que las cuestiones ambientales, antes reservadas a as-
pectos técnicos, cientificos o econdmicos, han avanzado sobre lo social y
aun lo étnico y cultural, como resultado de la canalizacién de los reclamos
de igualdad entre las etnias que pueblan la region, como participes y pro-
tagonistas esenciales del medio ambiente.

Sin que sea nuestra intencion efectuar un pormenorizado relevamiento
de todos los antecedentes que marcaron el desarrollo del aspecto am-
biental de la integracion de la region sudamericana, podemos citar al Con-
senso de Guayaquil de 2002, 1a Declaracion de Cuzco de 2004, particular-
mente ésta, en los que aparece con nitidez no sélo la preocupacion am-
biental sino esencialmente la “determinacion de desarrollar un espa-
cio sudamericano integrado, en lo politico, social, economico, am-
biental y de infraestructura”. De lo que surge con palmaria claridad la
apuntada conexion de lo ambiental con lo politico y social.

Otro punto a destacar es el intento brasilefio de conformar una co-
munidad defensiva sudamericana, actualmente en un segundo plano, pero
que condice con lo que se avizora como una futura necesidad de defensa
de los recursos naturales y la lucha, p. €j., contra el terrorismo biolégico .

Como es de observar, esta etapa alin no se encuentra cerrada, sin
embargo, el centro de atencion va transitando hacia una vision social de la
integracion.

7 Expresion ésta que aparece en el Documento de Trabajo de la Cumbre de
Madrid entre la Unién Europea - América Latina y el Caribe de mayo de 2002, punto
20, “El terrorismo biologico, o bioterrorismo involucra el uso de agentes biologicos
por parte de los perpetradores para lograr sus objetivos politicos. Los agentes biolo-
gicos son o patégenos o toxinas. Los patogenos son microorganismos que causan
enfermedades. Entre los mds comunes estan el bacilo anthracis, que causa el anthrax,
el yersinia pestis, que causa la plaga, y el virus de la viruela”. “Terrorismo bioldgico”,
por Manuel CEREUO.
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La etapa social

Es en la ultima década donde podemos detectar la iniciacion de la
etapa social en el proceso de integracion latinoamericano, y es precisa-
mente en el acuerdo constitutivo de UNASUR donde encontramos la
conjuncion entre los elementos cultural, social, econémico y politico de
sus pueblos, entre otros (art. 2° del Tratado de Brasilia), con acento en el
medio ambiente.

Debemos destacar, por otra parte, que no se trataria de la conforma-
cion de un nuevo esquema in vacuo, sino de un reforzamiento de los
procesos ya existentes, particularmente ALADI, CAN y Mercosur. Este
detalle no es menor en la medida que no sélo establece las caracteristicas
mismas del proceso sino que ademas intenta continuar con la construc-
cion de los esquemas que lo han precedido, en los que lo social se ubicaba
en un segundo plano, pero que lentamente fue incorporandose e introdu-
ciendo algunas caracteristicas particulares, especialmente en materia
ambiental.

Estimamos que el punto de confluencia entre estos conceptos reside
en la permanente referencia al desarrollo sustentable, en todos los proce-
sos de integracion apuntados, en los que el medio ambiente desempefia
un rol protagonico.

Se agregan a estas circunstancias la integracion fisica y la integra-
cion energética. En el caso de la primera ya hemos resaltado en reitera-
das oportunidades la imperiosa necesidad de que la tecnologia facilite la
superacion del aislamiento producido por los grandes accidentes geogra-
ficos y distancias que han mantenido aislados ancestralmente a nuestros
respectivos paises, actualmente con criterios de desarrollo econdomico y
social sustentables.

En materia de integracion energética el reconocimiento de su cre-
ciente importancia condice con los avances de respectivos esquemas
integracionistas, como asi también con la consolidacion de las institucio-
nes democraticas que han coadyuvado al mayor grado de desarrollo de
la subregion, lo que ha atraido la atencion de los inversionistas, al ope-
rarse una conjuncion de circunstancias en América Latina antes inédi-
tas: grado de desarrollo, recursos naturales, procesos democraticos,
energia, recursos humanos. En este caso, el objetivo es lograr que se
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produzca un aprovechamiento integral, sostenible y solidario de los re-
cursos de la region ®.

Este ultimo punto a su vez ha merecido una especial atencion en
relacion no sélo con la preparacion técnica de sus recursos humanos, sino
de la contribucion al desarrollo de los conocimientos tradicionales por
parte de los pueblos originarios.

Cerrando este punto es posible agregar que también en el ambito
ampliado de la Unién Europea-América Latina y el Caribe, la Declara-
cion de Lima emanada de la Quinta Cumbre celebrada en esa ciudad en
mayo de 2008 centro6 sus deliberaciones precisamente en la confluencia
de “dos desafios claves relacionados entre si: la pobreza, la des-
igualdad y la necesidad de sociedades mas inclusivas; y el desarro-
llo sostenible, el medio ambiente, el cambio climatico y la energia” ®,
poniendo de relieve asi la profunda relacion entre lo social y lo ambiental
que veniamos sefalando.

El proceso UNASUR

Como apuntabamos anteriormente, el proceso de conformacion de
UNASUR, permanece aun inacabado como todo esquema de integra-
cion y particularmente en este caso todavia por la falta de ratificaciones
suficientes del tratado constitutivo '°.

Los antecedentes citados precedentemente nos permiten detener-
nos en la Reunion de Brasilia del 30 de septiembre de 2005 en la que los
presidentes de la Comunidad Sudamericana de Naciones como se la lla-
maba entonces, establecieron los temas prioritarios '' en el futuro inme-

8 Tratado de Brasilia, art. 3° z). También encontramos referencias especificas en
la Declaracion de Viena emanada de la Cuarta Cumbre Unidn Europea - América Latina y
Caribe, puntos 29 y 30, asimismo en la Declaracion de Lima, puntos 41 a 45.

° Declaracion de Lima, puntos 10, 30 a 37.

19 Fue firmado en Brasilia el 23 de mayo de 2008 y hasta el presente no ha sido
ratificado por nueve Estados de los doce firmantes, conforme a lo requerido en el art. 26
para su entrada en vigor. www.comunidadandina.org/unasur/tratado_constitutivo.htm

" www.comunidadandina.org/unasur/temas.htm
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diato, entre los que destacamos desde luego el didlogo politico, auténtico
leitmotiv del esquema a crearse, e inmediatamente la integracion fisica,
el medio ambiente y la integracion energética, junto a otros.

Es decir que mientras que el primero facilita la identificacion de los
mecanismos a través de los cuales se encara el proceso, los siguientes
fijan con claridad su contenido y alcances, conformando los tres un con-
junto indivisible entre las unidades identificadas, de manera que no seria
posible pensar en una sin los otros.

Por su parte, el punto sexto de los principios rectores de la integra-
ci6n sudamericana del tratado de Brasilia, nos muestra las conexiones
que venimos apuntando:

- armonia con la naturaleza '2, estableciendo asi una posicion filosé-

fica, mas que politica;

- desarrollo sostenible, siguiendo la tendencia general a nivel mun-

dial 13;
- desarrollo regional, lo que coloca este acuerdo en sintonia con
ALADI y aun con OEA;

- equilibrio de los ecosistemas y proteccion de la biodiversidad, posi-
cion ésta con clara influencia brasilefia y de la CAN;

- reconocimiento y valoracion de los conocimientos tradicionales: aqui
observamos claramente la vision social y de patrimonio de las po-
blaciones autdctonas por su contribucion a la creacion de patrimo-
nio bioldgico, y la fuerte presencia de los paises integrantes de la
CAN.

Avanzando un poco mas en este sentido, se colocaba bajo la respon-
sabilidad de la Comision de Altos Funcionarios, trabajar en la integracion
en el ambito del medio ambiente ', entre otros. Si se nos permite un
pequefio paréntesis, es notable en este instrumento juridico la referencia
a la integracion ambiental, a pesar de las apuntadas limitaciones del es-
quema integracionista que nos ocupa.

12 Encontramos esta referencia también en el predmbulo del Tratado de Brasilia.

13 La cita aparece ya en la Declaracion de Rio de Janeiro, Primera Cumbre de Jefes
de Estado y de Gobierno de América Latina y el Caribe y la Union Europea, 1999.

4 Tratado de Brasilia, art. 2°.
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Es mas, ya desde el Documento Final, la Comision Estratégica de
Reflexion ! fijaba entre los objetivos del proceso en ciernes “buscar el
desarrollo de un espacio integrado en lo politico, social, cultural,
economico, financiero, ambiental y en la infraestructura” (punto 1.1
ultimo parrafo).

Como podemos observar, en esta etapa lo politico y lo social no sélo
van de la mano, sino que ademas estan colocados al comienzo de la enu-
meracion. Creemos que ello no es antojadizo, ya que responde a la con-
cepcidn en la que se inscribe este proceso y a sus caracteristicas, junto a
los objetivos nacionales y particulares de los Estados que integran
UNASUR.

Lo dicho surge asimismo con claridad en los principios rectores y
elementos de la integracion sudamericana '°, que establecen como
principios:

- Solidaridad y cooperacion, propios de este tipo de organizacion in-

ternacional.

- Soberania y autodeterminacion, aparecen los Estados, con un rol
determinante, y el derecho internacional actual.

- Paz, por su relacion con la Carta de las Naciones Unidas.

- Democracia y pluralismo, aqui se abren camino concepciones que
observamos muy claramente en el sistema interamericano y tam-
bién en ALADL

- Finalmente la armonia con la naturaleza en toda iniciativa de desarro-
llo regional, auténtica concepcion filosofica apuntada mas arriba.

En efecto, analizando los distintos instrumentos que venimos citando
y que desembocaron en la celebracion del Tratado de Brasilia de 2008, la
estrategia general de mejorar el posicionamiento de los paises sudameri-
canos en el contexto universal en materia econémica ha sido acicateada
por objetivos de Estados como Brasil y Venezuela, detras de su necesidad
de conformar una comunidad defensiva que tenga por objetivo, entre otros,
la defensa de los recursos naturales, conflicto éste que se avizora de la

5 Un Nuevo Modelo de Integracion de América del Sur. Hacia la Union Sudame-
ricana de Naciones.

1 Documento final de la Comision Estratégica de Reflexién. Un Nuevo Modelo
de Integracion de América del Sur. Hacia la Union Sudamericana de Naciones, punto 2.
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mano especialmente de futuras disputas por la posesion de las fuentes de
agua dulce, junto a la utilizaciéon soberana de la energia generada por
dichos recursos .

Lo social sin dudas viene de la mano de la inclusién a la que se
hace referencia en reiteradas oportunidades, pero mas que nada, desde
el punto de vista ambiental, del reconocimiento de la contribucién de las
poblaciones autdctonas al conocimiento y a la conservacion de las es-
pecies que integran el medio ambiente de la region, que a su vez gene-
ran derechos en cuanto a propiedad intelectual, cultural, lo que lo religa
nuevamente con los aspectos econémicos de la primera hora de la inte-
gracion regional.

Conclusiones

A partir de lo apuntado mas arriba podria inferirse un gran desarrollo
de la preocupacion ambiental en la region sudamericana.

Sin embargo, en lineas generales, esa preocupacion no se observa
con la misma intensidad que en las etapas anteriores y particularmente en
comparacion con la CAN. Podriamos decir que por el contrario la pre-
ocupacion ambiental no parece sino ceder terreno a otras cuestiones,
como las politicas y sociales. En efecto, aunque el medio ambiente sea
mencionado a menudo, no lo es sino en la medida que se integra y coadyuva
a la consecucion de los otros objetivos.

7 Documento final de la Comision Estratégica de Reflexion. Un Nuevo Modelo
de Integracion de América del Sur. Hacia la Union Sudamericana de Naciones, punto 3, en
especial referencia a la Declaracion de Bogota de los Ministros de Defensa de la region, de
julio de 2006.
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I. Introduccion

En este articulo centramos nuestra atencion en el art. 17 de la Reso-
lucion aprobada por Asamblea General de Naciones Unidas (AG NU)
sobre el tema “Derecho de los acuiferos transfronterizos”, en razon
de regular un supuesto que puede dar lugar a la invocacion del estado de
necesidad u otra circunstancia excluyente de ilicitud por parte del Estado
en que ocurre una situacion que pueda calificarse como emergencia y
que lo haya determinado a violar una obligacion juridica internacional que
pesaba sobre él. En primer lugar, presentamos brevemente los antece-
dentes de la Resolucion N° 63/124 AG NU; y en segundo lugar, comenta-
mos el art. 17 de dicha resolucion.

II. Algunos antecedentes del proyecto de articulos de la CDI
aprobado por Resolucion N° 63/124 AG NU

Las aguas subterraneas fueron objeto de preocupacion de la Comi-
sion de Derecho Internacional de Naciones Unidas (CDI) desde que co-
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menzo el estudio de los cursos de aguas internacionales para fines distin-
tos a la navegacion, fruto de cuya labor se aprobd la Convencidn sobre
dicho tema en 1997, la cual contempla ciertas aguas subterraneas, pero
no agota su tratamiento y, por ende, su proteccion. Por ello, la Asamblea
General de Naciones Unidas en su 52 periodo de sesiones celebrado en el
2000, decidi6 incluir en su programa de trabajo el tema “Recursos natu-
rales compartidos de los Estados”, el cual se incluy6 finalmente en el
54 periodo de sesiones, y se designo relator especial al Sr. Chusei Yamada.

El relator especial present6 cinco Informes sobre recursos naturales com-
partidos: acuiferos internacionales en el 2003 !, 2004 2, 2005 3, 2007 * y 2008 °.

En el Primer Informe, el relator especial sefial6 que las aguas subte-
rraneas de las que habia de ocuparse eran las masas de agua comparti-
das por mas de dos Estados a las que no hace referencia el ap. A) del art.
2° de la Convencion sobre Cursos de Agua para fines distintos de la nave-
gacion. El relator considerdé que la CDI estuvo en lo cierto al decidir
hacer un estudio separado de esas aguas y que aun cuando casi todos los
principios aplicables serian los mismos que los de la Convencion de 1997,
existen diferencias entre las aguas de superficie y las subterraneas. So-
bre este punto expresod: “Por ejemplo, los recursos de agua de super-
ficie son renovables, mientras que los de agua subterranea no lo
son. Esto significa que las aguas subterraneas se agotan rapida-
mente tras su extraccion puesto que tardan muchos afos en repo-
nerse y, cuando resultan contaminadas, permanecen asi durante
arios” S, El concepto y las caracteristicas de las aguas subterraneas fue-
ron cambiando en los posteriores informes, asi como se modificé el ambi-
to de aplicacion del proyecto de convencion.

Finalmente, el 11 de diciembre 2008, en su 67 periodos de sesiones,
la Asamblea General de la Organizacién Naciones Unidas aprobo la Re-
solucion N° 63/124 “El derecho de los acuiferos transfronterizos”.

' A/CN.4/533.
2 A/CN.4/539.
3 A/CN.4/551.
4 A/CN.4/580.
s A/CN.4/591.
5 A/CN.4/533, pag. 9.
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Los articulos de la referida resolucion se aplicaran conforme el art.
1° alos siguientes topicos:

a) la utilizacion de los acuiferos o sistemas acuiferos transfronterizos;

b) otras actividades que tengan o puedan tener un impacto en €sos
acuiferos o sistemas acuiferos, y

¢) las medidas de proteccion, preservacion y gestion de esos acuiferos
o sistemas acuiferos.

La resolucion, en su art. 2°, define al “acuifero” como una forma-
cion geolodgica permeable portadora de agua, situada sobre una capa menos
permeable, y el agua contenida en la zona saturada de la formacion. Por
“sistema acuifero” entiende una serie de dos o més acuiferos que estan
conectados hidraulicamente; y por “acuifero transfronterizo” o “siste-
ma acuifero transfronterizo”, respectivamente, un acuifero o sistema
acuifero que tenga partes situadas en distintos Estados. El “Estado del
acuifero” es aquel Estado en cuyo territorio se encuentra parte de un
acuifero o sistema acuifero transfronterizo.

Oportuno resulta senalar que el Prof. Julio Barberis en 1986 tipifico
cuatro tipos de acuiferos: a) un acuifero confinado que se halla dividido
por un limite internacional y como no esta vinculado hidraulicamente con
otras aguas subterraneas ni con aguas superficiales, solo el acuifero cons-
tituye el recurso natural compartido; b) un acuifero que se encuentra
integramente en el territorio de un Estado, pero que esta hidraulicamente
vinculado con un rio internacional; ¢) un acuifero situado integramente en
el territorio de un Estado que se halla vinculado hidraulicamente con otro
acuifero de un Estado vecino; d) un acuifero que se encuentra en el terri-
torio de un Estado, pero su zona de recarga se halla en el extranjero ’.

También Gabriel Eckstein y Yoram Eckstein describieron y graficaron
seis tipos posibles de acuiferos, a saber: Modelo A, un acuifero no confi-
nado que esta vinculado hidraulicamente con un rio y que ambos fluyen
por el limite entre Estados que justamente esta constituido por el citado
rio; Modelo B, un acuifero no confinado que es intersectado por un limite
internacional y que esta vinculado hidraulicamente por un rio que también

7 J. BARBERIS, El régimen de las aguas subterraneas segun el derecho internacio-
nal, Roma, FAO, 1986, pags. 45 y 46.
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es intersectado por el mismo limite internacional; Modelo C, un acuifero
no confinado que atraviesa un limite internacional y que esta vinculado
a un rio que fluye completamente dentro de la jurisdiccion de un solo
Estado; Modelo D, un acuifero no confinado que estd integramente
ubicado dentro de un Estado pero que esta ligado hidraulicamente con
un rio que fluye a través de un limite internacional; Modelo E, un acuifero
confinado, no conectado con ningln cuerpo de agua de superficie, con
una zona de recarga por lluvias en una porcién no fosil, que atraviesa un
limite internacional o que se sitla completamente en otro Estado, y
Modelo F, un acuifero transfronterizo no relacionado con ninguna su-
perficie de agua y desprovisto de cualquier recarga y que estd desco-
nectado del ciclo hidrolégico 2.

III. Comentarios al art. 17 de la Resolucion N° 63/124 AG NU

El articulo que comentamos reconoce como antecedente el art. 28
“Situaciones de emergencia” de la Convencion sobre el Derecho de
los Cursos de Agua Internacionales para fines distintos de la nave-
gacion aprobada en 1997, la cual a la fecha no entrd en vigor.

El relator especial sobre la materia Sr. Yamada, en un principio, con-
siderd que resultaba innecesario un articulo que regulase situaciones de
emergencia relativas a acuiferos (aguas subterraneas), pero cambi6 de
parecer como consecuencia de los efectos desvastadores del maremoto
en el litoral del Océano Indico que se origind en un gran terremoto ocurri-
do frente a la costa de Banda Aceh en Indonesia en diciembre del 2004,
que se presume debe haber afectado a un gran niimero de acuiferos.

En el art. 17 “Situaciones de emergencia” ° se establecen las obli-
gaciones de los Estados al responder a situaciones reales de emergencia
relacionadas con acuiferos transfronterizos. En el caso de los acuiferos,

8 G. EcksTEIN & Y. EcksTEIN, “A hydrological approach to transboundary ground
water resources and international law”, American U. International Law Review, 2003,
pags. 236-247.

° Art. 17.- Situaciones de emergencia:





