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PROLOGO

La cleccion del derecho ambiental como tema central de un nGmero de la
prestigiosa Revista Juridica de Buenos Aires nos parece una decision digna de
cor destacada. Considero que esta decision de parte de tan importante Organo
cientifico, que durante afios ha dedicado su esfuerzo a la presentacion de las mas
diversas disciplinas juridicas, representa un reconocimiento maydsculo de csta
novedosa pero no por ello menos importante drea. Esperemos que esta publica-
cién tan reconocida en el dmbito universitario sirva como disparador para que el
derecho ambiental logre en un futuro cercano su tan deseada inclusion dentro de
las materias de grado de la carrera de Abogacia, como sucede en las casas de
estudios de la mayoria de los paises democriticos del orbe.

El prescnte ndmero aborda un amplio abanico de campos en los cuales re-
conocemos un eje central: el desarrollo sustentable como gran marco, y a partir
de allf Ta construccion de la institucionalidad necesaria para el logro de los obje-
tivos a que la nocién propende. La expresion desarrollo humano en el texto de la
Constitucién Nacional plantea cudles deben ser los pardmetros que tienen que estar
presentes a la hora de la toma de las decisiones gubernamentales. Asi, las auto-
ridades deben considerar las posibles consecuencias de las mismas en las érbitas
econémica, social y ambiental. Esta prevision tiene que proyectarse hacia el fu-
turo, pues debe beneficiar a las presentes generaciones sin comprometer las ne-
cesidades de las futuras. Se trata de un programa en el que debe estar presente
una nueva nocién de la equidad en su version intergeneracional que, para con-
cretarse, necesita incorporar a sus instituciones los instrumentos propios de una
democracia participativa.

La publicacién inicia con un articulo sobre el principio precautorio y su
aplicacion en las decisiones administrativas y judiciales, expuesto por las Dras.
Maria Eugenia Di Paola y Natalia Machain. Se trata de un postulado relevante
contemplado por el derecho ambiental internacional y que nuestra Ley General
del Ambiente recoge, considerando a su respecto que “cuando haya peligro de

daiio grave o irreversible la ausencia de informacion o certeza cientifica no
deberd utilizarse como razon para postergar la adopcion de medidas eficaces,
en fmrcié{r de los costos, para impedir la degradacion del medio ambiente”.
hst'funo:«;‘lrcnlc a premisas que marcan la dimension del problema y la necesaria
obligacion de anticipacion frente a las consecuencias negativas para el ambiente
que pueden tener los emprendimientos humanos. En esta ocasiéon se hace un
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meduloso andlisis de T jurisprodencin argenting que lo ha 1o
que junto alos actos administrativos que también 1o contempl
resante cuerpo de doctiini que deberfa ser tomado en cuent;
priblicos,

EL D Andiés Napoli pone su mirada en o aceeso a lainformacion
ambiental, componente que actia como sustento indispensable de I
cion. ELnombrado nos brinda un amplio cuadro producto de Investig
ha Hevado a cabo, como asf también de su experiencia de litig
ambiental y otras causas de interés piblico,

El contenido de Ta publicacién continda con el aporte del Embajador Rad)
Estrada Oyucela, quien se ocupa de los mecanismos de control sobre Jog conve-
nios ambientales internacionales. Este mundialmente reconocido cxperto en cam-

bio chimitico nos ilustra sobre un tema clave de I normativa internacional, I e

su aphicacion y cumplimiento o enforcement, recurriendo a la terminologia sajona,

Precisamente, en la salud de estos instrumentos reposa el futuro de |a proteccion
ambiental, ya que de nada sirve contar con maravillosas normas internacionales
o nacionales si no se logra un umbral minimo de observancia por parte de los
obligados a cllo. Los restantes capitulos estdn consagrados a diversos aspectos
de otra problemitica capital, el acceso a la justicia y sus consecuencias. Nada
mejor que la palabra de un juez como el Dr. Eduardo P. Jiménez para iniciar Ia
seric desde la premisa: “los magistrados Judiciales concebidos como nuevos
articuladores del sistema judicial (en particular en dereclio ambiental)”. Nadie mis
indicado que ¢l para exponer sobre el particular, dada su reconocida trayectoria
cn la defensa de nuestra materia desde la docencia, la doctrina y los estrados
Judiciales.

Ahondando en esta Grbita, el Dr. Pedro Abcrastury desarrolla la llave para
elacceso a la justicia: la legitimacion procesal en el ejercicio del derecho de tutela
ambiental. Este conocido profesor de derecho administrativo observa la cuestion
desde el dngulo de la proteccion constitucional de los derechos, asi considera la
necesidad de su ampliacion para lo cual analiza la situacion del Defensor del
Pucblo y de las asociaciones, dentro del campo de los derechos humunos,' como
una nueva categoria de intereses juridicamente tutelados. El concepto de interés
difuso y agravio juridico, como una nucva categorfa juridica lo lleva a plantear
¢l abandono de la clasificacion tradicional de los intereses tutelados y a plantear
la legitimacion del tercero coadyuvante .

Como colofdn de la cuestion judicial contamos con los cnru!ucccdurcs apor-
tes de dos juristas brasileios, Ricardo Perlingeiro Mcndcs. d.u Sl]\:':‘l y l:c'u-n‘ill\‘l0
Greeo. El primero se ocupa de la cjecucion contra la Administracion Puiblica Ln
¢l Codigo Ibero-Americano del Proceso Colectivo, mientras que .cl segundo s¢
pronuncia sobre ¢l dificultoso tema probatorio en el proceso umh:cn}al. -

La seccion de ensayos se inicia con un capitulo de nuestra autoria dedicado
ala democracia participativi. Alli, desarrollamos las diferentes componentes de

mado en Cuenty
an forman un inte.
L por oy decisoreg

Phblicy
il p;nlicipn.
dciones (ue
ante en el camyy,
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lo que hemos dado en Hamar gobernabilidad para la sustentabilidad. Comenza-
mos planteando las dificultades que presenta la implementacion del modelo para
luceo ir desgranando cuidles son a nuestro criterio los institutos que deben estar
pw;cnlcs a la hora de definir la institucionalidad que se compadece con este tipo
de cometidos. Ello nos permite recorrer nuestro derecho positivo tomando como
punto de partida a la cliusula ambiental de la Constitucion Nacional, para lucgo
internarnos en la Ley General del Ambiente y por dltimo analizar desde la teoria
de los tres accesos, fruto de la declaracion de la Conferencia de Naciones Unidas
sobre Ambicente y Desarrollo de Rio de Janciro (1992), las diferentes medidas
que hacen a la “sustentabilidad institucional del desarrollo™.

La Dra. Maria Fabiana Oliver s¢ dedica a explorar las “Lincas Directrices
OCDE para Empresas Internacionales”, que, como el titulo lo indica, sc trata de
una instancia que habla a las claras de las posibilidades que ofrece la nocion de
responsabilidad social empresaria, la quc ha sido muy estudiada por la autora.

La obra se completa con una seric de documentos cuya difusion considera-
mos que contribuird a comprender el cuadro de situacién de nuestro pais en el
campo del derecho ambiental.

Quienes hemos coordinado estos trabajos integramos la Fundacién Ambiente
y Recursos Naturales (FARN), institucion que viene trabajando desde hace dos
décadas en cuestiones vinculadas con las instituciones juridicas que deben regu-
lar la sustentabilidad del desarrollo, poniendo una mirada preponderante en el
dngulo ambiental de dicha problemdtica. FARN ha asumido con beneplicito la

edicién de esta obra, lo que me permite destacar la impecable labor de la Lic.

Débora Bialostozky, secretaria académica del Arca de Capacitacién e Investiga-
cion de la organizacion.

DANIEL A. SABsSAY

Buenos Aires, junio de 2005
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EL PRINCIPIO PRECAUTORIO I*',N’I,A REPUBLICA AR(‘:[‘Z]"\ITINA.
ANALISIS DE SU APLICACION EN LAS DECISIONES
ADMINISTRATIVAS Y JUDICIALES

por Maria EuciniA Di PAoLA | = NATALIA MACHAIN 2

Resumen ejecutivo

El principio precautorio, no obstante su consideracién en tratados interna-
cionales aprobados por el Congreso Nacional 3, ha sido incorporado por la Ley
General del Ambiente (LGA) de presupuestos minimos de proteccién ambiental,
aplicable a todos los niveles jurisdiccionales de la Repiblica Argentina. El mis-
mo ha sido incluido explicita o implicitamente en decisiones administrativas y
judiciales. En este sentido, la utilizacién del principio ha sido diversa y ha dado
lugar a posturas disfmiles. |

El objetivo central de este articulo es analizar las distintas decisiones,
tanto administrativas como judiciales en las que aparece el principio precau-
torio, especialmente en aquellas temdticas relacionadas con la conservacién
de la diversidad, para arribar a conclusiones sobre la recepcién del principio
en el paix.

El principio es utilizado por las autoridades administrativas, con mayor
énfasis luege de la sancién de la Ley General del Ambiente (LGA) que le ha dado
marco a una herramienta que ya era implicitamente utilizada en algunos dmbitos
(por cjemplo, ¢ proyectos de mancjo de especies). No obstante cllo, y dado que
s¢ trata de un principio para la direccion de politicas, existen diferencias en la
Administracién respecto del modo en que es abordado por los distintos
que tienen a su cargo decisiones relativas al ambiente. En primer lug
dii'crf:ncinr que en algunos casos existe una aplicacion especifica y en otros una
cunmdcrqci(’m implicita del principio en cuestién. La diversidad de posturas en la
observacién del principio precautorio tiene como causa fundamental la disper-

actlores
ar, se puede

l ‘ ll;spcciallism en Régim n Juridico de los Recursos Naturales (UBA), Master en Dere-
cho Ambiental (Pace University, EE.UU.) y directora del Are: igacién
h 1 é sity, EE.UU. a del Area de Investicacion v C:
¢ion de FARN, ‘ y s
2 : Yur Tl » 1 » 143 i i H H
2 I,s'p‘t.th.lll.sm en Gestion Ambiental (17 BA), investigadora en Politica Ambiental
Conservacion del Area de Investigacion y Capacitacién de FARN, o
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sion. diferencia de cniterios ¢ imuliciuntcl u.mr(lilmcit'm entre Icfs dislin'lns Orga.
nos ..ldminixlr.lli\n\ de decision, El cum].vlmncnlt? cabal de 1a I..(::A.rcqumrc tener
on cuenta estas cuestiones pniclicm-:l 'lmcs' de mslul:lruul. Principio prec
como una herramienta de politica piblica concreta y cliciente,

Por otro Tado, se han identificado bisicamente dos
distintos degisores:

autorj

posturas de parte (e los

* Laaceptacion del principio como herramicnta de proteccion cuandg gy,
hay suliciente informacion o existe falta de certeza. En los dmbitos ad-
ministrativos y en algunas decisiones judiciales, esta postura puede e
var a tratar de solucionar la lalta de informacion o incertidumbre cien-
tifica con produccién de informacion especial o investigacion, Aqui jue-
gan un rol importante la Evaluacién de Impacto Ambiental, Ia Evalya-
cion de Riesgos, o cualquier informacién solicitada o producida por |5
propia Administracién o bien solicitada por Ia judicatura, para salir de
la incertidumbre y poder adoptar una decisién con un conocimiento
mayor de los efectos de la actividad o Proyecto en cuestion. Puede apli-
carse el principio precautorio entonces, hasta que exista nueva informa-
cion cientifica que elimine tal incertidumbre.

* Lareticenciaala aplicacion del principio dado que Ia falta de certeza 0
informaci6n no puede limitar el desarrollo de ciertas actividades. Este
€aso se presenta cuando no se reconoce una falta de certidumbre real o
cuando su aplicacién puede afectar determinadas actividades, especial-
mentd aquellas que generan importantes ingresos econdmicos. Un posi-
ble origen de esta posici6n podria observarse en |a existencia de un
preconcepto respecto de las implicancias del principio por algunos sec-

tores en los que se lo observa COmo una postura conservacionista que

imposibilitaria o dificultarfa el desarrollo econdmico.

La colisién entre estas posturas podria ser solucionada, en principio, teniendo
¢n cuenta el tratamiento de casos conflictivos que desarrollan algunos decisores,
a través de la implementacién del principio precautorio desde un punto de vista
proactivo y no prohibitivo, aplicando el mismo junto a herramientas tales como
lan cvaluacionf{S de impacto o de riesgos, para recabar informacign y mayores

ones mas adecuadag,
principio Precautorio funcione

. g adecuadamente
d estratégica a largo pl

AZ0, y con una perspectiva
esados contemplar | principio precautorio

deberd contar con una politic
que permita a los {lislinlus actores inter;
como una herramienty (jy| Y concrety

Esto se podra ver penef: '
judicial a Iy n?curpnrzi?mj '.:w-d > Porla tendencia que o observa cn el dmbito
e ncompesniig) d:' dm ¢l principio, redundando ep yp cambio de paradigma
‘ - ferecho de dagiog Y la aplicacign de| principio de respon-



EL PRINCIPIO PRECAUTORIO EN LA REPUBLICA ARGENTINA 17

cabilidad. En este sentido y en general, el principio precautorio es utilizado para.
fundamentar la proteceion del ambiente o de la salud humana junto ‘f:()n otros
principios como el de rcspmnsuhilulml y {.:l t!c 'tlcrcchn aun ambiente sano, pero
especialmente en tindem junto con el prineipio preventivo. L

Es dable sostener que la interaceion entre las decisiones z:d'mlnl.s!rfutwas y
la aplicacion del principio por la judicatura representa una sincrgia posiliva para
la consolidacion del principio. Esto es porque cn cicrtos €asos las d'ccmmncs
administrativas pueden ser respaldadas por los jucces, fortaleciendo su
implementacion en todos los niveles y clarificando su signiﬁ(':ado. o

La importancia de la aplicacién del principio precautorio, sca -lmp!l(:lta 0
explicitamente, y aun mientras se profundice su condicién de apl‘lc.am(m, cs
que da lugar a debates que de otro modo no tendrfan lugar, y a dCC‘lSIOHCS que
__mids alld de las controversias— tienen como fin tltimo la proteccion del am-
biente y la salud humana. Con miras a su consolidacion, se presenta como de
suma envergadura el desarrollo de politicas coherentes y de instrumcnto.s d_c
control y cumplimiento para una implementacién concreta y eficiente del princi-
pio en los casos en los que sea necesario.

Es menester destacar que el presente articulo se basa en la investigacion
desarrollada por las autoras para FARN, en el marco de la investigacion del
Precautionary Principle Project promovido por IUCN, TRAFFIC, Flora & Fauna
International y Resource Africa 4.

I. INTRODUCCION

El principio precautorio estd siendo aplicado por las autoridades adminis-
trativas y judiciales en diversa escala. El presente estudio aborda esta temdtica
con especial énfasis en las decisiones ambientales y aquellas relacionadas con
temdticas afines a la biodiversidad.

El objetivo ha sido entonces analizar la aplicacién del principio precautorio
en la Argentina, cspecificamente en las decisiones administrativas relacionadas
directa o indirectamente con la conservacion de la biodiversidad, la proteccién
del medio ambiente y el manejo de recursos naturales, por parte de las autorida-
des con competencia central en el desarrollo y ejecucion de las politicas ambien-
tales, como asi también en las decisiones judiciales més relevantes.

Respecto dc' IflS dccisio.ncs administrativas, el relevamiento general se ha
hasgc!u en 'cl I.m.i(llISlS normfllwo y en entrevistas realizadas a los decisores. Las
df:cssmnc's jl.ldll:ila!cs s¢ han incorporado a partir de un relevamiento gene
dwcrsu's Jurisdicciones del pais en las que existicran precedente

Flnalmcnlc. s¢ han obtenido y delineado ¢
la aplicacion del principio precautorio en |

ral y sobre
s de esta indole.

onclusiones generales sobre
a Argentina, con miras a realizar apor-

Ywwwpprinciple.net,
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sematizar ¢l acercamiento al andlisis de Jag decisione, e
e de hl!?llt'l‘ ‘h-wc* generales de la estructura de gobierng (e |, Rers”
pertinente snplclm}l d-}:'m‘i.'f il.Ci:’ll'l ederal de gobicrno del pafs cuenty Gion cu&[: rj‘
blica r\l‘gunll‘l.lil. -[Tl :;:i:inci‘ul. Ciudad Auténoma de Buenos Aires y lﬂunicipim;
niveles d_ll:ltsl-()jilé'lcCLlliVO, Legislativo y Judicial—.
; lrcsgl;(ﬁ:m]hdd, CJN, establece que las provincias poseen el dominio Originari,
de los }C;u;sogf .1;1tllralcs ubicados cn su _tcrr_iforio. En consccucn.cia.l. podemos cop.
cluir que las provincias poseen jurisdiccion sob::c los rccur.sos. naturales. Sip
embargo, el art. 75 de la Carta Magna establece diversas cxcepeiones a este sy.
pucs[oha partir de otorgarle competencia al Congr_cso Nacional para, por cjem-
plo, sancionar leyes que regulen, entre otras cuestioncs, ¢l comercio internacio-
nal, interprovincial ¢ interjurisdiccional, asi como también en materia de legisla-
cion de fondo en material penal, civil, comercial, de minerfa y de trabajo.

El Congreso Nacional posee asimismo la facultad de aprobar o desechar
tratados internacionales. En tal sentido es menester sefialar que dichos tratados
poseen un staius juridico superior a las leyes y esto se presenta como un tema de
importancia en la materia que nos ocupa, ya que el principio precautorio se

encuentra contemplado en tratados internacionales aprobados y ratificados por la
Argentina,

Asimismo, el art. 41,

A lin

_ CN, nos introduce en otro concepto de suma impor-
tancia: la Nacién debe establecer Jas normas que contengan los presupitestos mi-
nimos de proteccién ambiental, mientras que las provincias tienen la potestad de
Ei‘l‘zﬂﬁ:ﬁ?jﬂj}:‘u‘izi Cnf:rmu‘s m]zi.:l estrictas cn lérmil.ms de pmtcccidq ambicnlul..
explicita la ohligacif’mtjinrw o - erecho de los habitantes un-amblcnlc 3ano y
rantizar ¢| cjercicio de -L 0: e, g proserviirio, Las autoridades deben gu?
Naturales y | pmtccc;’):tgl; qcf?t:ho.. propender al uso racional de los recursos
@y la informacign y edy N ?‘}lr'f“"n_lo natural y cultural, la diversidad bioldgi-
Las autoridades naci Ld.uorl ﬂmh!cnlul, —

e trascendenci injcrt‘l; I‘(')-nd.lcs HYe l{t‘incn asu cargo la ¢jecucion de decisiones
YO0 a Secretyy de J"nnh{il:d L'-n ' lijacion de politicas ambicntales y hiudi\.'\-‘_f“.uhlLI
Mo de Salygy Y Ambienc ;II]-IT-Y l)csf:frmllu Sustentable dependiente del Ministe-
exca Y Alimengy depe |'L. ) Nucmn: I,“ Secretarfa de Agricultura, Ganaderia,
Adminisyrygig Pendicnte (e Ministerio (e Feonomia y Produccion, y
it ales.de la Seeretarfa de Turismo de la Nacion.

4C10n de pay |

de | arques Nacion
'“l'il',-. ' “rn ny 151 ' ?
WNANSIS sobre Ja decisiones de estas autoridades.

b enfocqd st
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2. Algunas NOTNNS de especial trascendencin

[l marco legal argentino incluye al prin
al, y también en forma especfhicae

cipio precautorio como una herra-
. . n determinados tratados o acucr-
micnta genct
- internacionales. ' .
= ”;!‘.Iu:u‘llll-r:!u internacional mas (rascendente en luI. scul.ldn y ¢-;cm’ miras ala
conservacion y preservacion es la Convencion snhrc‘ l)lvcrsu‘knd lim'l'ugw:n. apro-
bada por ley 24375y ratificada en cl afio 1994. En cste (.unvcnt,‘u’)‘r'l, c'l pnr;-
¢ipio precautorio se incorpord cn cl predmbulo, suaslcmcndn que ...cmfm’o
evista tuna amenaza de reduccion o pérdida sustancial de la diversidad me(:a-
gica no debe alegarse la falta de pruebas cientificas inf'qufvm:’a.i como razon
para aplazar las medidas encaminadas a evitar o reducir al minimo esa ame-
naza’. . .

Asimismo. otra convencion que introdujo cl principio precautorio y ha sido
aprobada por ley 24.295 y ratificada en el afio 1994 es la Convencion Marco de
Naciones Unidas sobre el Cambio Climdtico. Otros acuerdos internacionales a
lener en cuenta, que comprenden al principio preventivo o conceplos vinculados
al principio precautorio son la Convencién sobre ¢l Comercio Internacional de
las Especics Amenazadas de Fauna y Flora Silvestre (CITES), la Convencién scbre
la Conservacién de las Especies Migratorias de Animales Silvestres (CMS) y la
Convencioén de Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar (CONVEMAR).

Para nuestro pais es trascendente la incorporacion del principio precautorio
a la LGA, lo que jerarquiza su existencia en el marco lcgal al encontrarse en la
norma central de presupuestos minimos de proteccién en los términos del articu-
lo 41, CN.

De acuerdo a la LGA, “La interpretacion y aplicacion de la presente ley, y
de toda otra norma a través de la cual se ejecute la politica ambiental, estardn
sujetas al cumplimiento de los siguientes principios: ...Principio precautorio:
Cuando haya peligro de daiio grave o irreversible la ausencia de informacion o
certeza cientifica no deberd utilizarse como razon para postergar la adopcion
de medidas eficaces, en funcion de los costos, para impedir la degradacion del
Jr:erlf{f ambiente” (art. 4°). Esta misma ley contempla la obligacién de una Eva-
:1;1'9:;)11 de Imp;}clo Ahrphict;tal, que cs considerado uno de los instrumentos de

Oltca restion ambicental, para ¢ activi .
dcgraduryc‘:: ambiente o ul‘;:,run(l)":th‘:l :.?:E:)I:"tspg:g]{;slol(,)'-d(',u,vmad%-quc DUCL!CI]
d& 1 wabAsish 1 At , 0 afectar la calidad de vida

poblacion (art. 11).

- Por otra parte, la Ley de Presupucstos Minimos sobre Acceso a la Inform:
¢i6n Ambiental 25.831 garantiza el derecho de libre acceso a I il
umhi_cnlul que se encontrare en poder del Estado, tanto cntcl u (h‘d d.”.‘-lurm
provincial, municipal y de la ciudad de Buenos Aires, ¢ ‘ ,",.uf’ hactonal como
ZU“quuicm y empresas prestadoras de servicios hl’l‘h‘liLLf:::“‘s‘i:lnl‘ll::i]lh;'cn e

as 0 mixtas. Esta Ley de Pres i Py % Gt licas, priva-
ettt rclul:v?ullltufs ;:l’nzultlhil::;”f::llf llu.t.n'os es complementaria de l;llLGA

eton, en la que también se establece

acion
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jonal de producir un informe :fr’umI sobre Ia Situg.
greso de la Nacion. De acuerdo con
[rd un andlisis y evaluacion sobre ¢
colbgico, cconbmico, social y ).

la obligacion del Estado nac
cion ambiental del pafs a presentarse al Con
los preceptos de la LGA, el informe content
estado de la sustentabilidad ambiental en lo ¢

tural de todo el territorio nacional, Hoacidndsi
Las autoridades del pafs son responsables por la aplicacion de la normatjy,

de presupuestos mfnimos, asf como tambicn de los acucrdos internacionales que
contienen ¢l principio precautorio.

I11. APLICACION DEL PRINCIPIO PRECAUTORIO

1. Decisiones administrativas

De acuerdo con ¢l marco legal actual, podria decirse -que.t’:l precauto.rio es
uno de los principios que actia como una gufa para la aplicacion de politicas y
la interpretacién de las normas tal como lo establece la LGA, con el objetivo de
impedir la posible produccién de dafios al ambiente.

En tal sentido, resulta evidente que cuando sc presenta un caso en el cual
se verifican los elementos de la definicién del principio precautorio (peligro de
dafio grave e irreversible, ausencia de informacién o falta de certeza cientifica),
las autoridades competentes no pueden evitar la adopcién de una decision que lo
contemple, aun cuando la decision funcione en forma transitoria hasta tanto se
encuentre disponible informacién o certeza tal que permitan orientar una deci-
sion sobre nueva evidencia.

A continuacion, se realiza una revision de la aplicacién del principio a
partir de algunas decisiones administrativas de las principales autoridades na-
cionales.

Estrategia Nacional sobre Diversidad Biolégica

La res. 91/2003 5- de la Secretaria_de Ambiente y Desarrollo Sustentable
rcpr?scnta Fl compromiso de la Nacion que se deriva de la Convencién de Di-
versidad Biologica y pautas para su implementacién. El texto de la resolucion

mlcluyc 'un capitulo sgbr_c uso sostenible de la diversidad biolégica, en ¢l cual se
establecen varios objetivos relacionados directa e b

' indirec incipi

precautorio, entre los que se cncuentran: SR G
— ]L\st'u 'so§lcni.hlc de los recursos biolégicos
— Minimizacion de la pérdida de diversid

0tielamae g ad bioldgica e Q0r0-
ceosisiemas, a través de medidas p ac 1o Oglea en log agro

ard su prevencién o mitigacién.

5 BO 241212003,
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— Aplicacién del principio precautorio a la prevencion y control de espe-
cies invasoras,

— Realizacion de una Evaluacion de Impacto Ambiental para todos aque-
llos proyectos piiblicos o privados que puedan afectar la diversidad
bioldgica (en aplicacion del art. 14 de la Convencién de Diversidad
Bioldgica).

La Estrategia Nacional sobre Diversidad Bioldgica se presenta en una deci- -
sién administrativa detallada, que debe servir de gufa para la toma de decisiones
especificas respecto de la biodiversidad en la Argentina.

Proteccion y conservacion de la fauna silvestre

La Secretaria de Ambiente y Desarrollo Sustentable es la autoridad de apli-
cacion de la Ley de Conservacién de la Fauna y de los acuerdos internacionales
sobre diversidad biolégica. La Direccién Nacional de Recursos Naturales y Con-
servacion de la Diversidad cs la oficina administrativa especializada.

La autoridad ambiental nacional posee un papel trascendente en términos
de conservacion y uso de especies dado que tiene a su cargo la regulacion y la
implementacion de las decisiones relativas a trifico de especies, comercio
interprovincial, importacion y exportacién, manejo sustentable de especies y pro-
teccion y conservacion de la biodiversidad.

El marco general sobre este tema estd dado por la Ley de Conservacién de
la Fauna 22.421 6. Esta norma establece que en su regulacién y aplicacién, las
autoridades deberdn respetar el equilibrio entre los beneficios econémicos, cul-
turales, agropecuarios, recreativos y estéticos que la fauna silvestre aporta al
hombre, pero dando en todos los casos la debida prelacién a la conservacién de
la misma como criterio rector de los actos a otorgarse (art. 2°). Por este medio se
establece la necesidad de una autorizacién previa de la autoridad de aplicacion
para diferentes situaciones de hecho, tales como: cualquier proyecto en sitios na-
turales que pueda tener un efecto sobre la fauna silvestre, la introduccién de es-
pecies exdticas al pais (complementada por la res. SRNyDS 376/1997 7), y el
uso de productos tdxicos, entre otros. En el caso de la introduccién de especies
exoticas es el proponente el responsable de dar a conocer a la autoridad la ausen-
cia de riesgos, apareciendo uno de los elementos que grafican un enfoque
precautorio, tal como la inversién de la carga de la prueba.

Este mismo art. 2° de la Ley de Conservacion de la Fauna hace prevalecer
a la conservacién como el principal criterio: “en la reglamentacion y aplica-
cién de esta ley las autoridades deberdn respetar el equilibrio entre los diversos
benelicios econdmicos, culturales, agropecuarios, recreativos y estéticos que la

6 BO 12/3/198]1,
7 BO 22/5/1997.
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. tvestre aporta al hombre, pero dando en todos los casoy |y debig
g ‘“l“:\ ' ,'l.lv,wi(,,, de la misma como criterio rector de o acto
gl h.l_"m‘"ft.m:.l- yretacdo asimismo por L autoridad en el sentido e un- .
gred’s St L.:” , ~l. a espeeic en cuestion, mds restrictivo serd sy = Clan,
to miis vulnerable es [ especie en Cy acion apropiada. Este supuese, .- B0
que frente a la falta Idc certeza (l.l‘lllnl'lllu‘lt‘.ff ll {a ‘l ~"t'h “ L' thuu.ln |Ltgil|0% la
base sobre la que gira todo c! sistema creado por esta norma con cf Objetiyg, de
enmarcar el mangjo de especies y de la fauna h:l!vcslrc. .

El criterio de prevalencia de la conservacion csluhlt.:mdo POT esta ley pye.
senta un fundamento similar al del principio precautorio; principio que, por
cierto, es de construceidn posterior a la sancion de esta ley, Pcro que posce yp,
tinalidad andloga ante la duda o falta de certeza. En este sentido, ¢l complemen,.
to de ambos conceptos resulta en una herramicnta de toma de decision trascen.-
dente para las autoridades en csta malteria.

Toda la normativa infralegal en este marco debe responder al sistema csta-
blecido por la ley. En tal sentido, y de acucrdo con la reglamentacin de la ley
citada y sus resoluciones especiales, ¢l comercio interprovincial, la importacién
y la exportacion de fauna silvestre (animales vivos, sus productos y subproductos)
deberan ser autorizados previamente por la autoridad de aplicacidn bajo criterios
determinados.

Asimismo, la autoridad nacional conserva poderes con relacién al uso y
manejo sustentable de especies salvajes. El programa nacional incluye el manejo
de especices, establecimiento de cuotas de comercio y caza, la conservacion de
hdbitats y la fijacién de cuotas experimentales de captura, cntre otras funciones.
Para la implementacién de estos programas, se desarrollan estudios cientificos
que sustentan la decision adoptada, o se utiliza informacién disponible. Las re-
gulaciones son actualizadas cn forma periddica, generalmente cada afio, y para
¢so son tenidos en cuenta tanto la informacién obtenida o generada como los
criterios legales. Este proceso es inclusivo de la idea de precaucion, por lo que
podria afirmarse que, en tanto cl manejo y uso de especies regulados es una fun-
cién y obligacion de la autoridad de aplicacién de la Ley de Conservacién de
Fauna, la consideracién del principio precautorio cs uno de los elementos que
deben encontrarse presentes en las decisiones, cuando las condiciones s¢ presen-
tan tal como lo establece la legislacion vigente.

Por otro lado, y respecto de la introduccion de especies exdticas al pafs, la
autoridad ha establecido un sistema por medio del cual s¢ requicre la presenta-
cion de un estudio de impacto ambiental que evalic los potenciales efectos
de su ingreso. Esta normativa incluye, entre otros requisitos, la evaluacién
de los impactos potenciales, los riesgos a la salud para plantas y animales,
tanto como los riesgos cconémicos y productivos (res. SRNyDS 376/1997 ya
citada).

Asimismo, puede afirmarse que los principales problemas que enfrentan las
autoridades, cuando de aplicar la normativa vigente se trata, son aquéllos rela-

d pr(ﬂa.
d Oy,
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cionados con la coordinacion entre dependencias y las dificultades de controlar
la cjecucion y cumplimiento de las normas.

" Por otra parte, y en relacion a la proteccion de la fauna, la autoridad indica
que ¢l incremento de las actividades de desarrollo en vineulacion a los recursos
paturales ¢s una dificultad adicional para ¢l sostenimiento del sistema de protee-
cion, conservacion de la biodiversidad y mancjo de especies. El principal ejem-
plo es la actividad agricola en expansion que actia sobre ¢l ambiente o hébitat
de crecimiento y supervivencia de la diversidad protegida,

Una vision global de los problemas ambicntales debe involucrar la aplica-
cion del principio precautorio, junto con otras herramicntas, para hacer efectiva
<u inclusion en la legislacion de presupuestos minimos.

Pesca

El Régimen Federal de Pesca —ley 24.922 8— establece un sistema por
medio del cual las autoridades competentes deben otorgar (y fiscalizar) las cuo-
tas de captura anual por buque, especie, zona de pesca y tipo de flota. Las mis-
mas deben fijarse de acuerdo a la captura mdxima permisible por especie, defi-
nida a partir de la consideracién del rendimiento médximo sustentable. La deter-
minacién de estos miximos debe estar basada en informacién cienti fica produci-
da por cl Instituto Nacional de Investigacion y Produccién Pesquera (INIDEP).

La Secretarfa de Agricultura, Ganaderfa, Pesca y Alimentos (SAGPyA) es
la autoridad competente de la aplicacién de la politica de pesca y conservacion,
y del ordenamiento de los recursos, aun cn alta mar. A su vez, existe otro orga-
nismo que desempeiia importantes funciones que dan sustento a las decisiones
de la autoridad de aplicacién nacional. Este organismo es el Consejo Federal
Pesquero (CFP) que se encuentra conformado por representantes de las provin-
cias con litoral maritimo, la Secretaria de Pesca, la Secrctaria de Ambiente y
Desarrollo Sustentable, el Ministerio de Relaciones Exteriores, Comercio Inter-
nacional y Culto, y el Poder Ejecutivo Nacional. Entre sus funciones se encuen-
tran la de establecer la politica pesquera, promover la investigacion cientifica y
establecer los maximos de captura permisible por especie. Por lo tanto, la Ley
Federal ha creado un sistema de facultades conjuntas y coordinadas entre la
SAGPyA y ¢l CFP.

La Ley chcfral de Pesca no hace mencion al principio precautorio; sin
c;nhurgn, pucde afirmarse que ch acucrdo con la LGA, la implementacién de este
snslt.n;mddchc c.nmc_@plar los Iar}r]ci pios de prevencion y precaucion, especialmente
E:r{: 'l‘rl“:l:::ur:mnac.un.\' d:.l id‘p()].ll‘l.t.:'l ‘[?u.quct'a en .gc:‘ncrul y de los permiso le pesca

‘ ar, procurando ¢l ejercicio de la actividad de aprovechamiento de los
recursos vivos marinos.

£ BO 12/1/1998.
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Sobre In aplicacion '(Iul principio !)r‘ccnu‘u'}riu en las d'ccisioncs
autoridades, pueden ser citadas dos (.Iccn.mmcs .l'n_mdn de cjemplo,
.nnml L res. 872002 de la SAGPYA restringe actividades de pesca sobre una ¢
pecie l;lrntclp:idu. dh'rlm'rf.u.\' Inthysi, 0P rtunamente declarada en c.sl-adu de Cmci:
pencia, Bsta decision ha sido ya modilicada por olras normas administratiyag res.
i‘l‘*"“ de los niveles de captura regulados, .Sm'c'mhurgn, cs Interesante poder cie
tarla como ejemplo, dado que luego esta dccnsrf’)n ‘Iu.c objetada en cuang, a sy
legalidad y ha dado lugar a un interesante caso judicial.

~ Ladecision comentada en este punto utiliza al principio precautorio, enep,.
diendo que las autoridades de investigacion especializadas —INIDEpP— no pu-
dieron establecer con exactitud el méximo permisible de captura que no tuviere
electos negativos sobre la especie y su apropiado patron de explotacién. Por ello,
adopta una decision precautoria al establecer plazos para el ejercicio de I acti-
vidad, y cupos bimestrales de captura. Esta decisién fue atacada Judicialmente
por ¢l titular de un buque pesquero afectado por la medida. La judicatura sosty.
vo la legalidad y razonabilidad de 1a decisién administrativa y, en particular, de
la-aplicacion del principio precautorio (causa “Ficchi™).

Por otra parte, y de acuerdo con las entrevistas, el concepto de precaucidn
ha sido incorporado por el Consejo Federal Pesquero al tratamiento de sus temd-
ticas luego de su introduccion en la LGA. El intercambio con las autoridades pudo
mostrar que la interaccion entre las autoridades pesqueras y representantes de otras
autoridades nacionales y provinciales funciona en forma proactiva a una mayor
recepcion del principio en el proceso de toma de decision.

Las decisiones del CFP deben basarse en informacién cientifica provista por
el INIDEP. Sin embargo, en aquellos casos en los que la informacign es insufi-
ciente para adoptar una decisién que afectard la explotacién de alguna especie,
el CFP contempla la posibilidad de dictar medidas especiales de manejo o vedas
temporarias. En algunos casos de duda, se puede llegar a establecer un nivel mas
bajo de captura basado en Ia aplicacién del principio precautorio.

El interesante caso del Variado Costero, al sur de la provincia de Buenos
Aires, revela como posible el acercamiento a un manejo ecosistémico del apro-
vechamiento de los recursos vivos marinos, el cual incluye en forma implicita el
uso de un principio precautorio. En el 4rea mencionada, ¢l INIDEP desarrollé
una investigacién que sustenta un informe sobre el estado del ecosistema que
conforma esta drea. La carga de explotacion pesquera sobre la mayoria de las
especies de la costa es alta, siendo un espacio con altos niveles de reproduccion,
concentracion de grupos jévenes y centros de alimentacién de varias especies Oseas
y cartilaginosas,

Se logré determinar cientificamente |
¢ioén de las especics en el drea, habiéndose
ndmero de buques pesqueros en el drea
aios, y que la mayorfa de |

dC ambas

a importancia de la zona y la interac-
podido establecer que la captura y el
s¢ habfa incrementado en los dltimos
as especies mostraban signos de sobreexplotacion.
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Con sustento en estos estudios preliminares, el INIDEP suginid cl establecimiento
de lfmites de pesca durante etapas reproductivas en ¢l drea investigada, y confi-
rié claridad en cuanto a que —dadas las condiciones del drea— no cra suficien-
te con establecer cuotas midximas de captura por especie, sino observar y tratar
al drea con una vision precautoria y como un todo interactivo. Sumado a las pro-
blemiticas descriptas, era necesario considerar que las comunidades que vivian
en la zona costera dependian econdmicamente en forma exclusiva de la pesca.
y serfan seriamente afectadas si se establecian vedas totales por plazos prolon-
cados.

El CEP se propuso establecer un drea de manejo en vez de dirigir su aten-
cién a la fijacién de cuotas mdximas de captura especie por especic. Por lo tanto.
y por medio del acta CFP 53/2004, se cstablecié una veda en una época especial
del aiio y un manejo determinado para la conservacién de la zona, considerando
la necesidad de actividad por parte de las comunidades costeras y tomando cl
principio de precaucién para enfrentar estos nuevos hechos, teniendo en cuenta
la necesidad de prevenir dafios al ecosistema en cuestion.

Como puede observarse, si bien tanto el Poder Ejecutivo, el CFP y la judi-
catura han aplicado el principio precautorio en casos particulares relacionados
con la temdtica de la pesca en la Argentina, resulta necesario revisar su aplica-
cién o consideracién sistematica en el marco indicado. En tal sentido, debe men-
cionarse que actualmente existen problemas significativos relacionados con la
pesca en aguas argentinas, asociados con intercses econémicos y con una defi-
ciente capacidad de control de las autoridades, que derivan en una situacion de
desproteccién sobre el ecosistema marino en general y en particular sobre varia-
das especies.

No obstante ello, es menester remarcar que en cada uno de los casos, la
existencia y aplicacion del principio ha sido base de decisiones que modifican
una realidad adversa a la prescrvacion. Podria concluirse que aun en aquellos casos
en los que la aplicacién del principio precautorio puede ser conflictiva en térmi-
nos de limitacion (temporal o permanente) de una actividad econémicamente
importante, cuando la autoridad sostiene su conviceion de la necesidad y la po-
sicién politica de aplicar el principio en casos de ausencia de informacidn o falta
de certeza, la herramienta es electiva y puede ser conjugada con otros principios
en su aplicacion.

Sin embargo, y considerando la realidad del ecosistema ocednico argenti-
no, es ta.m!)ién posible afirmar que ¢l uso del principio seria de mayor lra‘:sccn-
dencia si formara parte de una politica pesquera coherente ¢ integral con una
perspectiva a largo plazo, y dando lugar al cumplimiento del mandato constitu-
cional de promover un desarrollo sustentable,
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I{“ml:ll sistema creado por la Ley Nucinna‘l‘l. de I":tl‘(tl_lics,?2.§5 | ". S€ basa ¢y I
TIrape ‘\-m-\:ucidn. aungue no hace c.\:pccllhcu n.muluun. a. principio Precautyj,
wea d:_u‘fi‘imrgu debe ser tenida en consideracion .lil res. IG/{994 10 de I Ad.
nuinis:‘l;:]u'it'::\ L;c‘l’u‘rqucs Nacionales (APN ), qu'c] rcglt:erc lil‘ l‘::'il|f?".fl(:2i(3!l'y Presen.
tacion de una Evaluacion de Impacto Amh’lle'ilfl ‘( ). Pﬂ‘fld.dfl -LJLLUTI.(m dcl pro-
yectos publicos o privados dcnt.ro.dc !us arcas L.m'nprumt, 1das [-)O|r (:y: Asimis.
mo. crea una comision interdisciplinaria coqsll'u.nda por e)‘c!)c'r-tolals, Zc.ual deberg
evaluar el EIA y dictaminar E.ICCI‘CFI’(JG la viabilidad de desarrollo del Proyecto,
aprob: cchazando su ejecucion.

dhluh{i:{:Jll:Jrli}::iqde aplicaci‘(l’m pucde permitir dentro dr::l zimbﬁto dc la APN gac-
tividades de caza y pesca cuando existan razones bioldgicas, cientificas o técpj-
cas. Ambas actividades pueden también ser utilizadas para el control y la erradi-
cacion de especies invasoras.

Forestacion

La ley 25.080 !! sobre proyectos de forestacion requiere una EIA para eva-
luar los proyectos de lorestacién de especies nativas o exdticas. Esta ley involucra
a las autoridades de la Secretaria de Ambiente y Desarrollo Sustentable (SAyDS)
y de la Secretaria de Agricultura, Ganaderfa, Pesca y Alimentos (SAGPyA), a
los fines de la definicién de los requerimientos de la evaluacién del proyecto
presentado. De acuerdo a las entrevistas realizadas, hasta el presente no se tradu-
cido en los hechos la interaccién entre ambos organismos, por lo que tinicamente
la SAGPyA es quien realiza la definicién de los requerimientos y Ia evaluacion
de los proyectos.

Actividades agricolas - OGMs

~Aun cuando ¢l marco legal aplicable a organismos genéticamente modi-
hcad‘os‘ (QGMS) no hace especifica alusin al principio precautorio, podria-
mos inlerir que el sistema de evaluacion de resgos se encuentra relacionado a
(I:;u;;g:ﬁcp[z. La ley 20.247 12 ge Semillas y Creaciones Fitogenéticas y la ley
rl‘;(;nlar" ~ S0bre productos veterinarios junto con sus decretos y normas regla-
Vi d‘ajl.s}.c‘on.t?rman el procedimiento para la toma de decisiones de la autori-
© dplicacion (SAGPyA) respecto de la aprobacid ' i

ol sblghts ¢ o ol i < dprobacion o rechazo de liberacion

» comercializacion de og OGMs.

“BO 121271980,
"BO 177511994,
"BO 197171999,
"2 BO 16741973,
" BO 20”()”‘)4‘),
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La Comision Nacional Asesora de Bioteenologfa A[!rl.l]wt.:llill'iil (CONABIA)
es el principul organismo de evaluacion y 'unnmh_lllu de la SAGPyA en esla malg-
ria. Neva adelante el proceso de estudio cientflico para recomendar a I:l' autori-
Jad mdxima, la aprobacion o el rechazo de las peticiones pard la cxpc-:rlmcmn-
cian. la introduccion o liberacion al comercio de organismos genéticamente
modificados. De acuerdo con la recomendacion de la (_J()N_MSIA. la :uungdud
nacional puede resolver su aprobacion o rechazo. De cunlnnrlml';ld al relevamicnto
realizado, las decisiones pucden ser adoptadas a traves de distintas modalidades:
disposicion, resolucion. denegacion informal. Este no ¢s un (ema menor, ya que
«i la denegacion cs informal no existe registro pdblico del rechazo realizado por
la autoridad, con el consiguicnte Jesconocimiento de parte de la poblacion.

En este 4mbito las autoridades nacionales sostienen una aplicacién limitada
del principio precautorio, sobre todo en aquellas decisiones que pchcn tener un
impacto cconémico en cl sector. Debido a la importancia econémica del tipo de
producciones involucradas, el estado de “falta de certeza cientifica” s gencral-
mente sujeto a una limitacién temporal que elimine la posibilidad de que el prin-
cipio sca utilizado como una barrera al comercio.

Es menester seialar que la Repiblica Argentina no ha ratificado atin cl

Protocolo de Cartagena.

Posicion de las autoridades

Las distintas autoridades entrevistadas son representativas de la diversidad
de actores pblicos involucrados en la toma de decisiones en materia ambiental
en la Argentina. Como primera observacion puede decirse que todas las autori-
dades han manifestado su conocimiento de la normativa que sustenta la existen-
cia del principio preécautorio en nuestro sistema legal. Esta posicién reconoce, por
sobre todo, la aplicacién del principio a las decisiones en materia de politica
ambiental existente a partir de la sancién de la LGA.

Sin embargo, puede marcarse una distincién primaria entre las autoridades
que reconocen la necesidad de la existencia de esta herramienta y las que tien-
den a verla como una posible barrera a actividades econémicamente trascenden-
les para el pais.

Puede observars i T TP
de criterios cienti i:igscdiugrltc;:l::gl;c:::izqcf?: a[;?;t:;:’l lhlf’t(ir‘l ‘-ﬂ.CT‘l o
sido mds receplivas y menos temerosas de la :tplijcaci(,no ;gul.rh% I]umr:tlles ik
expresaran en las entrevistas, aun antes de la recepeién del p.l'li‘l‘(,l!)lo. ul "

. ; : _ principio precautorio
por parte de la normativa nacional ¢ internacional, el manejo y uso de recursos
n:xllfuralcs aplica criterios basados en informacién cientifica y se aheiicnc de ‘;:'l::::
F . ili7zaetd s gy e o : ‘ e
?nstgzi;:ts,"hm“én de los recursos cuando esa informacién es inexistente o

Algunas autoridades administrativas concentran su eritica en la

itacién en la utilizacid osible li-
mitaci6n en la utilizacion de recursos, en su manejo y en ¢l come el

reio, que con-
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lleva la aplicacion del pr?m:ipin l’ll":‘t‘llf!‘.l"’i“_; "‘“f"“lf"."‘-'I"‘ll"‘l('l.ll.l! l‘il iln!iczlci(’nl d

; o ausencia de informacion cientffica sobre n.s% CCLOS posibleg de
AT Im: ) ‘I:::: l:,, el ambiente o ln salud no puede ser ilimitada ep ¢ lie na
ill::ll::a::::ll::mlll«ltnu‘lm mayor especilicidad 0!1 los Lj.rilllcll'l‘uls (:;L Sllil .illll:r'c‘|"~'i(""= '3-“5} pns.'
wra se ve mayoritariamente en aquellas ““l“"“‘“ "“ ( .‘* ‘ :' ‘ ‘l""_“' dmbitey de
decision actividades que actualmente ,\'c.(:l!t:lll.'ll'lltlll ufb,h l-[f"d( TIS pi’f. “Igunm
sectores, como lo es la liberacion y C(Imwrcmll'.r.ncmn de organismos gcnéltcumcmc
modificados y sus actividades rclnc!umulns.l | .
De las entrevistas puede inferirse ]n'ulmmmrlr!cnlc que .los clectos de las
decisiones administrativas sobre las actividades de nnp_urlzm_cm ccondmicy jue-
can un rol trascendente si se traducen en limitar la cxplolauéq 0 uso de up re.
curso o clemento del medio, cualquiera sea su basamento. Sin (fr_tabargo, una
aplicacion efectiva del principio deberifa ser acompuﬁac‘Ja de una politica proactiva
de proteccion integral y consensuada, contemplativa de todos los factoreg
involucrados en ¢l uso y manejo del recurso que se pretende proteger, y de |a
interaccion entre las autoridades que tienen a su cargo este tipo de decisiones.

Decisiones judiciales

La primera decisién judicial en mencionar el
“Copetro” en el afio 1995, a partir de la cual la C4ma
La Plata (sala II) aplicé el principio citando ¢l Presmb
Diversidad Bioldgica, con la finalidad de sustentar la decisién de obligar al ge-
nerador de contaminacién atmosférica a reparar ¢l dafio ambiental.

Diez afios después, la Cdmara Federal de Apelaciones de Bahia Blanca en
el caso “Werneke” aplicé el principio precautorio, fundando su decisién en el Prin-
cipio 15 de la Declaracién de Rio de Janeiro, y en el art. 4° de |a LGA, para hacer
lugar al reclamo de los accionantes contra el Ministerio de Asuntos Agrarios y
Produccién de la Provincia de Buenos Aires con la finalidad de impedir la acti-
vidad pesquera, comercial y/o deportiva en ¢l drea de Bahfa San Blas. Asimis-
mo, solicité se suspenda el trdmite de todos los permisos de pesca, se revoquen
aquellos que ya fucron concedidos y se ordene la abstencién de sy otorgamiento.
El fundamento de los accionantes fue, entre otros, la importancia natural del
ecosistema en cuestion, Reserva de Uso Muiltiple de la Provincia,

Desde el primero de los casos judiciales mencionados hasta el tltimo, otras
decisiones han mencionado al principio, desde distintas Opticas y para diferentes
Propasitos y respecto de diversas temdticas,

_ Respecto del tipo de decisiones es posible identificar que, por un lado, los
Jueces han‘uiilizudo el principio precautorio para justificar la adopcion de medi-
das proactivas, Aqui puede mencionarse el caso “Figueroa” en el cual la Cdmara
lé?;::ﬂill,lidigsfllla‘ci:i()(T‘:sl_\,; en lo Conlcnci‘tmc) Aflmi!lislrutivu, de la ciudad dtf
ﬂmprcsas'invmuc:q?y .L, Rio Negro, ordeng pru'v!m.)rmmcnlcl a c.u'du una df:: las

adas en la demanda y al municipio, la realizacion de distintas

principio precautorio fue
ra 1* Civil y Comercial de
ulo de la Convencién sobre
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acciones detalladas (que incluyen la rc:lli/.u‘uic’m de obras in/hcrf:nlc:% a los sl!slc-

as de tratamiento de efluentes, cumplimiento de '_"“ parmetros normativos
I-“:l:- s'onmlicnlcs. realizacion de estudios interdisciplinarios) a los llnc:‘; de ini-
t::lLlII[I proceso de sancamicento 1Icll canal “'I 08 Milfcu:s"’.y de la prc\fcnc'lt')? ‘dc. I‘a
contaminacion en el lugar. La decision aplica cl'prmu‘pm precautorio para justi-
ficar la adopeion de medidas urgentes y correctivas., I:..n cl mlsrrT()'scnll.d(), cn ¢l
caso “Barragan™, la Camara de Apclaciones Cunlcngloz_so Administrativa de la
ciudad de Buenos Aires aplica el principio precautorio junto con .c-l de preven-
cion con ¢l objeto de fundar la implementacién de medidas para mitigar pqs:blcs
daiios a la salud humana causados por los ruidos provenientes de la Autopls'ta 25
de Mayo. La Camara solicité a la empresa AUSA que presentara un Es.tl.ldio- Eie
Impacto Técnico Ambiental y un Plan de Adecuacién (que incluyera mitigacion
de ruidos), y le requiri6 al Gobierno de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires el
control sobre estos aspectos.

Con un tratamiento también proactivo del principio precautorio, en “Cabral”
cl Juzgado Federal de Mar del Plata n. 2, Secretaria n. 5, declaré la omisién
constitucional de la demandada Secretaria de Agricultura, Ganaderia, Pesca y
Alimentos - Poder Ejecutivo Nacional, al impedir o soslayar el embarque de
inspectores de pesca dispuestos por resolucién del mismo organismo, alegando
razones presupuestarias, cuando las partidas de presupuesto pertinente habian sido
debidamente asignadas. Asimismo, ordend a la Secretarfa arbitrar las medidas
conducentes para dar cumplimiento a la normativa ambiental pertinente (art. 41,
CN, Ley Nacional de Pesca 24.922, y demds normas especificas en la materia),
para asegurar la debida vigilancia y control respecto de la operatoria de buques

pesqueros en los espacios maritimos de Jurisdiccion argentina, a través del cuer-
po de inspectores nacionales. Uno de los fun

la necesidad de desarrollar 1a gestion ambie
metiendo pautas de prevencién Y precaucion ambiental,

~ Con relacién a los requerimientos de la presentacign de
€i6n, en “Asociacién de Usuarios” la Cdmara Federal de Ap

ara interpretar la evidencia disponible. L

6 una medida autosatisfactiva
soc e consun 2 s €n represen-
tacion de los vecinos de Ezpeleta, solicitando se ordene al Ente Nacionalpchu

Iadulr de la Elcclricidaq (ENRE) que suspenda las obras de cableado dispuestas
]::‘:L :-’C'l'l'l,[)r(:s’a q‘:ncc'smnfma Edesur, y para que se disponga e] traslado d;: ‘|;1
PHC1on transformadora, alegando que las ondas clectromagnéticas genepado

por la estacion Causan daios a la salud. B
~ La c&lnuru SOSlUVO que existe incertidumbre
micnto cientifico respecto alos efectos de Jos ¢
salud, cuandg haya exposicion de CSLOS mismos ¢
falnlc_ c.llu', esa falta de certeza no puede ulwlu‘r
aun existiendo informacion ¢ indicios de sus

un plan de mitiga-
claciones II de Ly

Actualmente sobre ¢ conoci-

ampos clcclrnmugnélicus en la

' niveles a largg pPlazo. No obs.

ra la adopeidn de medidag m':'

sus efectos NCgativos, En (g scnl‘iilo ‘l:
.
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Camara ordend al Ente repulador y a la empresa que adopten medidag
para suspender fas obras de cableado ¢ insté a ln presentac
lizados a fin de indicar Tas medidas que de
a los residentes del Tugar de los efe

NCCEgay
L ] . - ey rl' )
10n de inform, ncnd\

berdn poner en pricticy Para proye :d‘
Clos potencialmente nocivos de 08 cabye i
alta tension y de Ta subestacion transformadora en cuestion, Ve

En otros casos, los jueces han citado al PHNCIpio precantorie p
determinadas actividades antes del inicio de su cjecucion. En “Villiv
cluzgado de Primera Instancia como para la Camara de Apelaciones e Fsque)
provincia del Chubut, el principio precautorio fundé su decision de aplicar Ung
medida cautelar que dispuso de manera urgente la paralizacion de todg obra, 4t
0 hecho a ejecutarse en el emprendimiento minero que se llevaria adel
Cordon Esquel, hasta tanto ¢l procedimicnto de Evaluacion de Impacio Ambjigy,.
tal sea completado de acuerdo con la legislacién vigente en |

a4 provincia, tepjey,.
do en cuenta que estos trabajo podrian afectar al ambiente, la diversidad y | salug
humanas.

En el mismo sentido, y fundando su decision en |
versidad Bioldgica, en el afio 2003 el Juzgado de
provincia de Entre Rios, en el caso “Verzefiassi’
que autorizaba la utilizacion del bosque n
cion de emergencia ecolgica, social y pr
to del juez plantea principalmente la necesidad de analizar en forma previa g
cualquier tipo de accién las consecuencias de los permisos y prohibic
se requieran para el drea, que sc precisen sus alcances y se dicte
——permanentes o transitorias— que cumplimenten la final
elart. 41, CN, y en la LGA, asegurando una adecuada y
vacion de los bosques nativos. El fallo reconoce |a vigencia expresa de los prin-
cipios que gobiernan la interpretacién de la legislacién que instrumenta politicas
ambientales, en particular los principios de prevencion, precautorio y de
sustentabilidad, del art. 4° de 1a LGA.

El principio fue utilizado en la mayorfa de las resoluciones judiciales para
fundar las decisiones junto con otros principios del derecho ambiental. L.
ces tienden a unir la prevencion v la precaucion como un t
1o de actuar sobre los posibles dafios inciertos hasta cubrir el dafio probable
luturo. Otros principios que acompanan este tdnd

em son el de responsabilidad
por dafio ambiental, el derecho a un ambiente sano, a la salud y la sustenta-
bilidad.

ara (lutc,,,.f

ar’ tant Pary

ante e, ¢

a Convencién sobre ;.
Instruccién n. 3 de Parang,
" decidi6 no aplicar el decreto
ativo provincial y revocaba la declarg-
oductiva del mismo. E| pronunciamien-

lones que
N normas
idad legal contenida en
suficientemente preser-

08 Jue-
andem con el obje-

La aplicacion del principio de prevencion junto con aquellos mencionados
. " » . " . " " e o s .- ]
Previamente juega a favor de la consolidacién de la aplicacion del principit
precautorio. Por ejemplo, y aun cuando no fue aplicado explicitamente el princt-

Pio precautorio, en el caso *Ancore” la Suprema Corte de la Provincia de Bue:
nos Aires ha ratificado |

' . L] . v . 1 v . " a

as decisiones de los tribunales inferiores que .su.su.nmnl |’

» o . . .. M . " . . - [.
constitucionalidad de una resolucion de la Municipalidad de Daircaux que pron
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radio especflicoy disponia la adecuacion
de los ya instalados ¢n un plazo clclcrmimulln: Uno de ,Ins !'un_dumcnlns ccniz‘llcs
de la decision de la Suprema Corte de Justicia d? la Provincia de Buenos : ires
g basé er ¢l mandato constitucional de proteceion del derecho a un am{ncnlc
sano, equilibrado, apto para ¢l desarrollo humano y sustentable, y la consccuente
prevencion del daio ambicntal. - o

Existe diversidad de situaciones y tipos de decision en :
aplicado ¢l principio precautorio, junto con otras herramientas. En es.lc sentido,
pucden encontrarse decisiones judiciales en las que los conceplos que integran al
principio son interpretados de diverso modo, lo que puede derivar en decisioncs
divergentes frente a situaciones similares. Este es el caso que se observa de la
comparacién entre ¢l caso “Asociacion de Usuarios”, ya comentado, con el caso
«Castellani”. En este dltimo se presentd una medida urgente solicitando la sus-
pensién de la autorizacién municipal de instalar antenas de telefonia celular en
un 4rea determinada, hasta tanto pudiera ser certificado por cucrpos cientificos
que no existe riesgo a la salud humana y que no se impide el ejercicio del derecho
a un ambiente sano. Esta peticién, dado que fue rechazada por las instancias an-
teriores, llegd al Tribunal Superior de Justicia de Cérdoba. La opinion mayorita-
ria consider6 que la evidencia actual no podia confirmar la posibilidad de poten-
ciales riesgos o dafios a la salud humana derivados de las radiaciones emitidas
por antenas de telefonfa celular, siempre que fueran observadas las regulaciones
internacionales y nacionales en la materia. Sin embargo, uno de los jueces firmé
una opinién en disidencia en la cual aplicé el principio precautorio, considerando
la existencia de una falta de certeza respecto de los efectos de las emisiones radio-
activas. Es justamente entre la disidencia de “Castellani” y la decisién de la Ca-
mara en el caso “Asociacion de Usuarios™ donde pueden hallarse similitudes en
la aplicacion del principio precautorio a la interpretacién de la prueba.

No obstante, y dadas las condiciones novedosas en términos juridicos del’
principio precautorio, pucde concluirse que al presente todas las decisiones for-
man parte de un proceso de construccion jurisprudencial de una nueva herramienta
juridica. Este proceso se ve t'or}a!ccido por la recepcién y tratamiento del con-
ﬁcplo por las aul(_)rlldadcs administrativas, como puede observarse en ¢l caso

Ficchi”, una decision del Juzgado Federal n. 2 de Mar del Plata en la que se
gft?i'ﬁf?i (:Jdnuadpdrzs:l::{tlajlm‘w .q’uc jollc:laba la dcclara(_:lép de inconslilycionalidad y
‘ ' ecision de la SAGPyA que limitaba la capacidad de pesca
sobre una especic en peligro fundada en la aplicacién del principio precautori
(res. SAGPyA 8/2002). Tal como se comentd en el punto sobre Pescap sticls
sostuvo la legalidad y razonabilidad de la decisién administrativa ’
y }Ta {1]rccat{ci6n como base de decisiones judici -

aplicada a situaciones que luego son anali; St

ol g o ki s v G, s
Constitucién Nacional— observa los efectos de las;‘ 'lc:"m?ht crada por nuestra

§ actividades humanas sos-

bia actividades de feed lot dentro de un

las cuales ha sido

la justicia

ales es una herramienta nue-



y de los derechos fung,.

; olecciorn
as de protect
didas €0 bre los resultados de J
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adop:d ento insuliciente 50

s deben e
ue d snocimi
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[V, CONCILUSIONES ¥ RECOMENDACIONES N
o ¢s parte integrantc dc_l sistema c[,zll t.lrlicl,'n f'm, Y s¢
decisiones administrativas y judiciales. Ha sido utj.
amentos de gobierno involucradog
des sobre la conservacion, e|

instrumento reconocido y

recautori

El principio P _
¢n varias

\peuentra presente cit v & T ,
s ||i «ado por distintas oficinas y depart
lizado y aphcado pU Hantales Y CON faculta
. la toma de decisioncs ambientales y €0 .
o : - Aiversidad. Asimismo, €8 Ul
«Jio ambientc y 12 biodiversidad. .
me . eac turisdicciones por los jueces.
considerado en diversas jurisdice ; 2 de las autoridades
" §in embargo, y luego del acercamiento a la opinion de a5 a syel
Al =4y . . H
; decision, pueden establecerse y sintetizarse algunas conclusiones
efigisorn oad dess i, ¥ 2 U, decuada comprension del principio en
que anhelamos puedan contribuir a una a
g - 6 incipio p io en las regulaci

Con anterioridad a la inclusion del principio precautorio €n gulacio-
nes nacionales ¢ internacionales, algunas decisiones —como por c_|emplo. las que
daban sustento a los programas de mangjo de recursos naturales— tuvieron como
base la evaluacién de la realidad del recurso para establecer un uso y conserva-
cién adecuados. Esta idea ha sido estudiada en profundidad hasta llegar al prin-
cipio de precauci6n y alcanzar un andlisis complejo de los efectos de las activi-
dades humanas, a fin de establecer una solucién equilibrada a los conflictos que
se suscitan entre el desconocimiento de aquellos efectos y la necesidad del ser
humano de desarrollarse en un marco de sustentabilidad. .

Este principio entonces ha sido incorporado a la legislacién?argentina, y
debe ser aplicado en todo el territorio. Sin embargo, y debido a su cardcter de
nuevo instrumento juridico, puede observarse un proceso de construccion, defi-
nicion y comprension flcl principio precautorio por las autoridades, y por los
Jucces._Lucgo, la cfect.wa condicién de su aplicacion es incierta y aun cuando
:a lu;ah.dad de las autoridades coinciden en su conocimiento y legalidad, no todos
os decisores i 0 sitballesd Y S
o hech()s% exponen claridad respecto de las condiciones de su aplicacién en

Como ya se ha mencion: sinteti .
ez rcspcctoy i S 0“_‘1’('01 PUCd(?n S-ln.lLIIZ&[‘SB dos posiciones elementa-
we il onsi crlauon del principio. Una de ellas es receptiva a su
cion, y la ulr; " l':v‘;f[l:\':ll’ Cr las l(:'ondlc10ncs de falta de certeza o de informa-

] « § LT aaa lc“-; " biviidds e
puede funcionar como una harrcrrf}l 0':(:'0:? dtil P““_Ll[_n(l B
dades de trascandeaneia . -ra o limite al crecimiento o desarrollo de activi-

Sis lcrds;cnduncw ccondmica, ‘ '

mbargo, ¢n los hecl friain
! ! 10} ' > ‘ L Tol] e
8, ¢l principio precautorio no ha demostrado

funcion
demuestra con clari d:d"lfcm 0 |.fmllc general al desarrollo de actividades. Esto
A necesidad de una definicién de los eriterios de aplica-
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cion del principio precautorio que elimine los posibles preconceplos relaciona-

dos al mismo.

Por otro lado, una de las cuestiones mis importantes que han podido ser
identilicadas es que, en alpunos Casos, €8 posible resolver un conflicto ambicn-
tal a partir de Ta aplicacion del principio precautorio cuando la decision conlle-
va la implementacion de un estudio de riesgo o de impacto ambicental, o de cual-
quicr investigacion que pucda clarificar la falta de certeza © informacion. En
este caso, el principio es aplicado hasta que los resultados de los estudios o in-
vestigaciones puedan dar Tugar a la adopcion de una decision nueva sobre ba-
ses clertas.

En genceral, el principio precautorio no se aplica aisladamente. La intcraccion
de este enfoque, junto con ¢l principio de prevencion, la sustentabilidad, el dere-
cho a un ambiente sano y la responsabilidad ambiental pucden resultar cn la
adopeion de una decision mds justa y cquitativa.

Respecto de la Administracion nacional con injerencia en temas ambicnta-
les. se ha identificado una estructura dispersa y una ausencia de estrategias poli-
licas coordinadas a largo plazo. Esta dispersion presenta diversas consccuencias,
como dificultades para acordar politicas entre los distintos organismos. Asimis-
mo. las diferencias de postura politica entre las distintas autoridades frente a la
aplicacion del principio precautorio complican el escenario de toma de decision,
impidiendo una vision integral de los problemas ambientales, dejando a la inter-
pretacién de cada autoridad la opcion de aplicar o no ¢l principio precautorio.

El sistema de aplicacion y cumplimiento de la normativa, y los mecanis-
mos de control, requieren ser analizados y mejorados, especialmente en lo refe-
rente a la implementacién del principio precautorio. Asimismo resulta importan-
(e contar con mecanismos de evaluacién de gestion que contribuyan a brindar
sistemas y clementos objetivos a la toma de decisién, tales como un sistema de
indicadores de aplicacion y cumplimiento de la normativa rcferida a la protec-
cién y conservacién del medio ambicnte en ¢l pafs.

Se pucde observar el inicio de un cambio de paradigma en el andlisis del
dafio y de la evidencia, asi como también de la distribucién de las cargas proba-
lorias. La construccion del concepto precautorio y la aplicacion del principio por
parte de las autoridades administrativas son fundamentales, dada la inmediatez
de las funciones administradoras del Poder Ejecutivo en variadas cuestiones con
injerencia cn la proteccion del medio ambiente. En tal sentido, la contribucion
de las decisiones judiciales a este proceso de construccién conceptual es trascen-

dental para la misma Administracion Piblica.

En todos los casos, los presupucstos minimos generales han ordenado un
marco que debe ser aplicado en los procesos de toma de decisién. Las autori-
d_udcs tienen a su alcance una herramienta que se desprende del mandato cons-
titucional de preservar ¢l medio ambiente y de la concepeién de desarrollo sus-
tentable, la que ademds de ser imperativa, representa una solucién legislativa a
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dianos, junto con otros instrumentos legales disp(,nih‘
t‘nlll.“l.'[l‘.‘\ cOLURIES. s
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1. ACCESO A LA INI"()I{MA(.'I(')N PUBLICA AMBIENTAL
EN LA ARGENTINA !

por ANDRES M. NAPOLI '

1. INTRODUCCION

Hace ya algunos anos comenzé a surgir cicrto interés de la ciudadania por
acceder a la informacion que s¢ encontraba en poder de los gobicrnos. Estc co-
nocimicnto s¢ insinuaba como necesario, tanto para lograr cl desarrollo autono-
mo de la vida privada, como para incidir cn los procesos de toma decisiones en

el 4mbito de lo piblico 2.
Surge de esta manera el derecho de acceso a la informacion, el cual permi-

e a los ciudadanos la posibilidad de solicitar al Estado el otorgamiento de deter-
minada informacién, que puede resultar de interés del peticionante y que no haya
sido clasificada legalmente como reservada 3.

La informacién es una herramienta de fundamental importancia con la que
cuentan los ciudadanos para hacer efectivo cl mandato de proteccién ambiental,
que les confiere el art. 41, que consagra el derecho de toda persona a un ambien-
te sano y cquilibrado, junto al deber correlativo de preservarlo.

Pero la caracteristica fundamental de la informacién es quec ademds de su
valor propio o intrinseco, puede ser también utilizado, entre otras cuestiones, como
un medio para el ejercicio de otros dercchos, o para llevar a cabo la fiscalizacion
y el control institucional y también poder ¢jercer ¢l derecho a participacion
publica.

I El autor agradece muy especialmente a los Dres. Daniel Perpinal y Juan Martin Vezzulla

por la colaboracién prestada para la realizacion de este articulo. ‘
" Master en Derecho Ambiental, Universidad de Pais Vasco y de la Sociedad de Estu
dios Vascos (Espaiia) y Director del Area de Participacion Ciudadana de la FARN o
. 2 Sapa. Roberto P., “El derecho de la persona a acceder a la informacion cn‘ vder de

gobierno”, seminario “Access to information in the Americas”, Inter American Dialo !1: - L,: D'E:I
¢ CEl.?,g\.::::l:LngD[‘)l;:‘?flr. 2'(11‘(:3; ||: lI). (?ispmlilhlc en www.adce.org.ar alogue,

Y Sassay, Daniel - , Pedro, “El aceeso a informaci :
IR i i g Polinas ; I-‘ARIN‘II,“lt):;"I .1 informacion piblica, ¢l ambiente y el
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c;Ilsltltt\rl::Tt:lnmﬁllLllw:. Ln 1;1 informacién administrada por el Estado, pero puede
h::;l:i:(il;|~m'nmci(’m privada de naturaleza publica; lzllt?s‘.so‘n I(’)lsl.t:':ls(‘)s.. por .CJCm.
plo. de informacion de cmpresas prestadoras de servicios publicos o de indys.
trias riesgosas.

En segundo lugar, es necesario diferenciar cunccp‘luzllmc-nlc, aun cuando
estén operativamente relacionados, el libre acceso a la informacion del deber del
Estado de generar y ofrecer informacion. En este caso, estamos ante una obliga-
cion del Estado de producir cierto tipo de informacidn, la cual también es de
naturaleza publica, y difundirla. Esto es objetivamente distinto al derecho de una
persona de acceder a informacién administrada por el Estado 5.

En sintesis, el cjercicio del derecho implica la posibilidad del ciudadano de
acceder a los datos de cardcter publico'que requicra, sin necesidad de invocar
interés particular o legitimo y que obliga al Estado o a los particulares especial-
mente obligados a facilitarlos, sin que pueda imponerse restriceidn o negativa,
salvo las comprendidas en Jas cxeepeiones regladas. i
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La consagracion del neceso i informacion como un derecho es un dato re-
lativamente reciente en los distintos ordennmientos jurfdicos, Ello en gran parte
w debido a la actuacion de los movimientos ambientalistas, quienes advir-
I derecho a aceeder a la informacion era de fundamen-
var o cabo su labor de control de la actividad
N oriespo I existencia de un medio am-

se |
tieron que ¢l ejereicio de
qal importancia para poder e
publica © privada, que pudiera poner ¢
biente sano ’

Uno de los primeros antecedentes en la materin 1o constituye la Freedom of
n Act (FOIA), sancionada en los listados Unidos en 19606, que consa-
cho de toda persona a aceeder a la informacion que obre en poder de
impone al gobicrno la obligacion de
camente enumerados, como
agencias y que

Informatio
gra ¢l dere
las agencias gubernamentales. Asimismo,
poner a disposicion una seric de documentos espeeili
asi también las instrucciones dadas al personal de las distintas
puedan afectar a los administrados.

La Argentina ha tenido una evolucion disfmil en este sentido; varias cons-
tituciones provinciales han reconocido este derecho en sus (€XL0S, €OMO ha suce-
dido con las provincias de Buenos Aires y de Chubut, mientras que no ha ocurri-
do lo propio con ¢l texto nacional. En efecto, la Carta Magna carece de cldusulas
que de manera expresa reconozean ol derecho de acceso a informacion publica a
favor de los ciudadanos 8, aun cuando cuenta con previsiones que posibilitan su
ejercicio y que surgen de los tratados internacionales de derechos humanos del
art. 75, inc. 22 °.

No obstante cllo, en varios de sus arlfculos asigna obligaciones espe-
cificamente relacionadas con la informacién 19, tal como sucede con la temitica
ambiental. En este sentido, ¢l art. 41 impone a las autoridades “e¢l deber de pro-
veer informacién ambiental”, lo cual obliga al Estado a hacer conocer la infor-
macién ambicntal de cardcter publico que se encucentre en su poder 11,

7 Sasa, Roberto, op. cit.

% Lo ha establecido dnicamente de manera expresa en beneficio de los partidos politi-
cos, por via del art. 38. Ver “El acceso a la informacion y la participacion publica. Actualidad
del Principio 10 en la Argentina”, FARN: AMEAI-CEDHA, 2005,

Y Nos estamos refiriendo especificamente a la *Declaracion Universal de los Derechos
Humanos™, la “Convencién Americana sobre los Derechos Humanos™ y el “Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Polfticos”, las que de diferente manera reconocen ¢l derecho
que asiste a todos los ciudadanos de acceder a informacion que sea considerada como pu-
blica. ‘

10 Lo mismo sucede en ¢l caso de consumidores y usuarios, Sobre el particular ver:
M;wr;n. bunl::;gu 1., “El derecho de libre acceso a la informacion piblica”, Derecho Ambien
wal. (Su actualidad de cara al tercer milenio) Eduardo P Jimé R -

¢ ' L Jiménez (coord,), Ediar :
Aires, 2004, p. 330. ), Ediar, Buenos
1] S ar: H g {0 i . 1 §
VaLLs. Mariana, Derecho ambiental, Ciudad Argentina, Buenos Aires, 1999,
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111 LA REGULACION NORMATIVA DEL ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA

El derecho en estudio ha cevolucionado notablemente en los Gltimos afios,
fundamentalmente a partir de la sancion de lu}s I.cycs 25.(?7? y 25.831, que
especificamente regulan ¢l acceso a informacion publica, pero limitado a la materig
ambicntal. a las que mds adelante nos releriremos. '

Fuera de la temética especificamente ambiental, ¢l Poder Ejecutivo ha san-
cionado ¢l dec. 1172/2003, que hace lo propio respecto de la informacion en po-
der de la Administracion Piblica nacional y las empresas prestadoras de servi-
cios publicos 13.

No obstante ¢llo, es necesario destacar que no sc ha sancionado atin una
ley que establezcea el derecho de acceso a informacion publica de caricter gene-
ral, aunque cxiste cn el Congreso un proyecto de ley, que cuenta con media san-
cion de ambas Camaras, pero quc no ha logrado suscitar el consenso necesario
para lograr su sancién definitiva 14,

A. El acceso a la informacion en la Ley General del Ambiente

La ley 25.675 (LGA) c¢s una ley marco en materia de presupuestos mini-
mos de proteccion ambiental, que ha sido sancionada en virtud del mandato con-
i]cn;du cn*(.:l tercer parrafo del art. 41, CN. Reiine cn su texto los aspectos bdsicos
L a puhpcg umhf'cnlul nactonal y cuenta con varias disposiciones en materia de
acceso a informacion pdblica.

En primer lug; ‘

lr, cl ! . > =Y oo S L ‘
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gacion cs el Estado nacional y las personas que por via normativa se csta-
blezcan 13,

Por otra parte, impone a las personas piablicas o privadas la obligacion de
“proporcionar informacion relacionada con la calidad ambiental y referida a las
actividades que desarrollan®, Se trata de actividades que se encuentran cn la cs-
fera privada, pero cuyas consecuencias pueden afectar al ambiente, lo cual justi-
fica su conocimiento puiblico.

Asimismo se establece un conjunto de obligaciones a cargo de las autorida-
des. tales como: a) “desarrollar un Sistema Nacional Integrado de Informacion
Ambicntal”, que administre los datos significativos y relevantes del ambiente, y
evaltie la informacién ambiental disponible™; b) proyectar y mantener un sistcma
de toma de datos sobre los pardmetros ambicntales bdsicos, estableciendo los me-
canismos necesarios para la instrumentacion cfectiva a través del Consejo Fede-
ral de Medio Ambiente (COFEMA); y ¢) claborar un informe anual acerca del
estado del ambiente y los posibles efectos que sobre él puedan provocar las ac-
tividades antrépicas actuales o proyectadas, que deberd ser presentado al Con-
greso Nacional.

Estas disposiciones conforman las pautas bdsicas para la construccion de
un sistema de informacion, que es una de los instrumentos fundamentales con
que cuenta la autoridad de aplicacién para la planificacion y el desarrollo de la
politica ambiental.

Cabe destacar que pese haber transcurrido tres afios desde la sancion de la

norma citada, ninguno de los mandatos antes mencionados han sido puestos ple-
namente en vigencia 16,

B. Régimen de acceso a la informacion publica ambiental 7

La ley 25.831 establece los presupucstos minimos destinados a garantizar
¢l derecho de acceso a la informacion piablica ambiental, tratindose de la prime-
ra y dnica ley vigente, de alcance nacional, destinada a reglar ¢l acceso a la in-
formacion pablica, y que, en consonancia con la LGA, garantiza ¢l derecho a toda
persona a acceder a la misma en forma libre y gratuita.

La sancion de la misma, como una norma de presupuestos minimos, pone
en cvidencia la importancia que el legislador ha querido otorgarle a la infor-

'# Sausay, Daniel Alberto - Di PaoLa, Marfa Eugenia, “*La participacion publica y la nueva
Igy General del Ambiente”, ADLA, Boletin Informativo, aio 2003, nro. 14, La Ly, Buenos
Alres, : .

16 Ver "li! acceso a lainformacion y Ta participacion pablica. Actualidad del Principio
10 en la Argentina”, op. cit.

17 Sancionada el 26/11/2003, publicada en ¢l BO el 200)- “wenta e
mentacion, I el 712004. No cuenta con regla-
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biente”. _ ‘
El principal sujeto obligado a brindar informacién es el Estado en sus dis-

tintas jurisdicciones (Naci6n, provincias, municipios y Ciudad Auténoma de Bue-
nos Aires), como asi también en sus diferentes organismos, sean €stos autdrquicos
y/o descentralizados, y las empresas que tengan a su cargo la prestacion de un
servicio publico. :

Tanto la ley 25.831 como la LGA son particularmente importantes desde el
punto de vis}a de su aplicacién, en la medida en que, siendo normas de presu-
puestos minimos, se aplican en todo el territorio de la Nacién, incluidas las pro-

vincias y la ciudad de Buenos Aires, quicnes, a tales efectos, deberdn adecuar
sus respectivos ordenamientos normativos.

La obligacién de proveer informacién se s
mos piblicos del Estado, en cualquiera de sus
de las empresas prestadoras de ser
O mixlas.
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de la informacion no podrdn implicar un menoscabo al ejercicio del derecho
conlerido 19,

Esta disposicion se complementa con aquellas que tienden a facilitar ¢l
adecuado cjercicio del derecho y la accesibilidad del pablico a la informacion
requerida, razon por la cual no resulta necesario acreditar razones, intereses o
exigencias formales para ¢l acceso.

Un punto de particular interés es el referido a las excepeiones que vedan
¢l hibre acceso a la informacion requerida. En este aspecto, la norma ha segui-
do los criterios establecidos por la mayorfa de las normas del derecho compa-
rado, impidiendo la libre disposicién de informacién que pueda afectar a la
defensa nacional, las relaciones internacionales, o la que fuera clasificada como
secreta por las leyes vigentes. La excepeién también integra a la informacion
que se encuentre sujeta a algdn proceso judicial, o que pueda-afectar el secreto
comercial, el industrial, la propiedad intelectual, o la confidencialidad de datos
de las personas.

En los casos en que se disponga la denegatoria a brindar la informacién en
forma total o parcial, el responsable debera fundamentar su denegatoria, y en caso
de tratarse de una autoridad administrativa, deberd cumplir ademds con los re-
quisitos de razonabilidad que impone la Ley de Procedimientos Administrativos.

Se establece un plazo méaximo de treinta dias (hdbiles administrativos) para
resolver las solicitudes de acceso a la informacién. Dicho plazo resulta mds ex-
tenso que el establecido en normas de acceso a informacion puablica vigentes en
otras jurisdicciones, tales como la ciudad de Buenos Aires que establece un
plazo méximo de diez dias para la contestacién, el cual puede ampliarse por
igual término, en el caso en que la complejidad de la informacidn solicitada lo
amerite 20,

Sin embargo, la valoracién de este plazo deberd relacionarse con el tipo de
informacioén y la urgencia que la adquisicién de la misma requiera.

En algunos casos, el transcurso del plazo establecido puede transformarse
en un importante obstdculo para la tutela efectiva de los derechos. En otros, puede
resultar breve, habida cuenta de la complejidad de la informacion que el solici-
lante requicra.

No obstante ello, como el objetivo que encarna la ley es dar a publicidad la
informacion que se encuentre en poder del Estado, estimamos que ¢l plazo esta-

blecido por la norma resulta suficiente para dar cumplimiento a las solicitudes
de informiacion.,

17 Aunque la norma no ha sido reglamentada, queda claro que los costos a los que hace
referencia son los vinculados a los elementos materiales que contengan la inl'unn-tc‘ién rec u 2
rida. V.gr., copias, soportes magnélicos, ete, ‘ o

0 Ley 104 de la ciudad de Buenos Aires.
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« Un criterio amplio de legitimacion para cl cjereicio dc‘l t.lcrcch(.).’

e La delimitacion precisa de los obligados a proveer la informacion.

e Elestablecimiento de un procedimiento especifico, con plazos claramente
determinado, que contribuye a evitar la discrecionalidad en ¢l olorgamien-
o de informacion solicitada y brinda scguridad juridica respecto del
cumplimiento del derecho en sede administrativa o judicial.

« La determinacion taxativa y acotada de las excepeiones que limitan cl
libre acceso a la informacion.

« Un sistema de responsabilidad para los funcionarios que nicguen cl ac-
ceso a la informacion.

« La posibilidad de recurrir de manera directa a la Justicia en los casos de
dencgatoria de informacion.

Sin embargo. somos conscientes de que la sancion de un conjunto de ins-
trumentos legales no es de por si suficiente para garantizar ¢l ¢jercicio efectivo
del derecho de acceeso a la informacion, en la medida en que no se vean acompa-
niados por una politica de gobierno en tal sentido. Y cllo es una asiegnatura toda-
via pendiente en la Argentina. 3



EL CONTROL DE LA OBSERVANCIA O CUMPLIMIENTO
DE LOS ACUERDOS AMBIENTALES INTERNACIONALES

por RAUL A. ESTRADA OYUELA '

Existe en la comunidad internacional organizada una clara tendencia a re-
forzar los acuerdos ambientales multilaterales con sistemas de control de su ob-
servancia o cumplimiento !, orientados a facilitar la satisfaccion de los compro-
misos contraidos y en los cuales en varios casos también se ha procurado incluir
un segundo segmento disefiado para imponer el cumplimicnto de esas obliga-
ciones 2. Estos sistemas no sustituyen los procedimientos de solucion de contro-
versias, que son el recurso tradicional de las partes para resolver disputas rela-
cionadas con el cumplimiento de acuerdos internacionales y crean la posibilidad
de evitar la confrontacién bilateral, eludir ¢l requisito de la aceptacion explicita
de alguno de los procedimientos de solucién de controversias y evitar a las par-
tes que objetan el comportamiento de otras, la carga de asumir individualmente
los esfuerzos y costos procesales de un contencioso porque €stos se diluyen en
lo que es propio del funcionamiento multilateral del régimen. La Convencion de
las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar y los acuerdos de la Organizacion
Mundial de Comercio constituyen dos regimenes con muy importantes compo-
nentes ambientales en los que se ha procurado adecuar y perfeccionar el sistema
de solucién de controversias entre las partes, sin instaurar mecanismos de con-
trol de la observancia. Ademds, debe sefialarsc que junto con la introduccién de

~ "Embajador Representante Especial para Asuntos Medioambientales Internacionales del

Ministerio de Relaciones Exteriores, Comercio Internacional y Culto.,
| La literatura generalmente usa “cumplimiento™, cuya definicién en la 22* ed. del Die-
cionario de la Real Academia Espaiiola es “accién y efecto de cumplir o Ctlmplir‘;c"- *ro ;
parcce que “observancia” refleja mejor el sentido de lo que se pretende prote ‘z;r F e
definicion en la misma edicion del Diccionario ¢s “cumplimiento exacto y punﬁu ey s
se manda ejecutar, como una ley, un estatuto o una regla”, Ademds,
b.ru que usa la Conycncién de Viena sobre el Derecho de los Tratados. Hice una observacié
similar con “sostenible” y “sustentable” (ver Derecho ambiental fllﬂ'mm‘immlt AZLI!:'“" )
Buenos Aires, 1993, p. 21), pero la Academia modifico las definiciones v e ‘ i
actuales “sostenible™ tiene el sentido correcto y “sustentable™ tiene una L 2 80}
No tentaré la suerte por segunda vez y usaré YL
cxprcs;nclljs mi preferencia,
ininglés, que es hoy el lenguaje de OCiaci ; ;

enforcement quuc inlmlicn cnﬁccic’m.b Vo U I neielasinnse multilaterales, se usa el vocablo

al de lo que
i HP T
observancia™ es la pala-

as versiones
| acion diferente.
ambos vocablos como sinénimos, pero ya queda
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DE LOS ACUERDOS AMBIENTALES INTERNACIONALES

por RAUL A. ESTRADA OYUELA *

Existe en la comunidad internacional organizada una clara tendencia a re-
forzar los acucrdos ambientales multilaterales con sistemas de control de su ob-
servancia 0 cumplimiento 1, orientados a facilitar la satisfaccion de los compro-
misos contrafdos y en los cuales en varios casos también se ha procurado incluir
un segundo segmento disefiado para imponer el cumplimicnto de esas obliga-
ciones 2. Estos sistemas no sustituyen los procedimientos de solucién de contro-
versias, que son el recurso tradicional de las partes para resolver disputas rela-
cionadas con el cumplimiento de acuerdos internacionales y crean la posibilidad
de evitar la confrontacién bilateral, eludir el requisito de la aceptacion explicita
de alguno de los procedimientos de solucién de controversias y evitar a las par-
tes que objetan el comportamiento de otras, la carga de asumir individualmente
los esfuerzos y costos procesales de un contencioso porque éstos se diluyen en
lo que es propio del funcionamiento multilateral del régimen. La Convencion de
las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mary los acuerdos de la Organizacion
Mundial de Comercio constituyen dos regimenes con muy importantes compo-
nentes ambientales en los que se ha procurado adecuar'y perfeccionar el sistema

de solucién de controversias entre las partcs, sin instaurar mecanismos de con-

trol de la observancia. Ademds, debe sciialarse que junto con la introduccion de

- * Embajador Representante Especial para Asuntos Medioambientales Internacionales del
Ministerio de Relaciones Exteriores, Comercio Internacional y Culto.

- 'la literatura generalmente usa “cumplimiento”, cuya definicion en la 22* ed. del Dic-
cionario de la Real Academia Espaitola es “accion y efecto de cumplir o cumplirse™, pero me
parece que “observancia” refleja mejor el sentido de lo que se pretende proteger, ya que su
definicién en la misma edicién del Diccionario €5 *cumplimicnto exacto y puntual de lo que
s¢ manda ejecutar, como una ley, un estatuto 0 una regla”. Ademds, “observancia™ es la pala-
bra que usa la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados. Hice una obscrvacion
Similar con “sostenible” y “sustentable™ (ver Derecho ambiental internacional, AZ Editora,
!;”9“05 Aires, 1993, p. 21), pero la Academia modificé las definiciones y en las versiones
"‘:‘Ualcs “sostenible” tiene el sentido correcto y "sustentable™ tiene una connotacion diferente.
0;}[1:2:1?1? ::i-'iuciﬂc por.scgunda vez y usaré ambos vocablos como sinénimos, pero ya queda

ni preferencia.
2 Eninglés, que es hoy el lenguaje de

enf las negociaciones multilaterales, se usa ¢l vocablo
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ol, [recuenlemente s¢ procura crear regimenes egp .
eslos mecanismos lllt.‘, ]L'.”in::j‘:‘lt:li;:;:::l:}:::};:llnm[crl'i11 254 realen fox ilcucrd:[;cu‘
ficos de .!.T?D-{;"::[l:ll,l:;: s ]“;micu se observa que u:slu‘l’cndcm.:iél es POStulag,
l'lxcrlvla);:;:cLp‘lw algunos gobicrnos durante la nc.;?r(’)cmmfllll y CJCi:trt:l(3n de
acuerdos ambientales multilaterales. La preocupacion que los lTl-l.ILV(, pucde ¢y,
‘“'umh:h .“?‘ ue ¢l derecho internacional es un sistema descentralizado y [y Nor-
::::;.\:I.\Jclw‘:y«lljropnncn, mds que cnqifiu}r, innovan.. En c‘!(’:c‘!o, l(:Js afcuc.rdus an.
bientales tienden a modilicar practicas IfWClC" adas que sc w‘r.l:‘*"-(:l‘ ‘ln. Contrariyg
a la mejor racionalidad ambiental. lIncwlablcmcnlc, la negociacion confrongy 4
los delensores del statu quo con quienes procuran modlhca'rlo,'y €n consccuen.
cia queda subyacente en estos tiltimos un rescoldo de suspicacia que impulsa g
buscar reaseguros. r

No hay alineamientos automdticos en estos asuntos y las posiciones se adop-
tan segin la materia que sc regula y el interés especifico de cada gobierno en ¢
tema. Por ejemplo, los residuos peligrosos y los metales pesados convocan afini.
dades diferentes que la atmésfera y la diversidad biolégica. En el campo de las
respectivas politicas internas de los Estados por lo general las propuestas estdn
impulsadas por partidos “verdes” que integran coaliciones de gobierno en regi-
menes parlamentarios y ticnen el apoyo de sectores de la sociedad civil, particu-

larmente de las organizaciones ambientalistas no gubernamentales, que muchas
veces adoptan actitudes militantes.

log

Acuerdos con “dientes”

La Declaracion de los Ministros de Ambiente de Europ
abril de 1993 exhorta a cooperar para el establecimiento de
trol de la observancia que sean lransparentes y eviten la confrontacion y la com-
plejidad 3. Es frecuente que eslas iniciativas encuentren renuencia y hasta oposi-
¢ion en algunos paises industrializados no europeos. Mucho mds cuando las
iniciativas incursionan en ¢l elemento de imposicién del cumplimiento
sefalado.
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Recuerdo ¢l rechazo descarnado flc las inicinlivus} pf}ﬁl i‘l‘ﬂ[)UI‘lCl‘ pu:l:lcl::;ln
des a los Estados por actos de su's stibditos en las ncg-m:mtllnm.? tllllll. p::‘uccm i
a la adopeion del Protocolo d.c‘ Kyoto. Brasil Jmhfu !uu‘pl.u...s'ln. '::ﬁl r:"?'l :mn-l i
protocolo estructuralmente lIIICI‘CIIIC al que Im.nhm.nlt. .:u, .npnh . “;( s d;hc-
10 délares por cada tonelada de F.O: 0 su }:q‘uwnlcnlt l:.l‘l' falr.ns? H]“(-j .| B
rian pagar los Estados que c.\'rccdlcmn Ins' hm!lcs de CII'It.\IU‘II. .lLU:‘( rl ((}:: . mu|"'l
la propuesta integral de Brasil no se consulc‘ru. este punto L.spl.(.l ico : ]‘. B ..
fue acogido por varias delegaciones con la idea de alimentar un 'ﬁmf 0« ( ¢ c..m
rrollo limpio, que China habia propucsto antes como fuud'n verde y (j'uyozlrcc.ur-
sos en el proyecto brasilefio debian destinarse a los paiscs cn lJ.C.‘.-dI‘I'() 0 con
mavores cmisiones (China, India 'y Brasil). Durante una c<:msullu informal limi-
tada que sc realizo en Tokio semanas antes de la Cnn_lcrcncm en Kyoto, ¢l c‘nl(_)!'.l-
ces jele de la delegacion de Estados Unidos. T. Wirth. le dijo a la (-Jclcgd_cmn
brasileia. con todas la letras, que jamds el gobicrno de los Estados Unidos toma-
ria ¢l compromiso de pagar eventuales multas, mucho menos por ac!o‘s’ de sus
sibditos, sean ¢stos personas reales o juridicas. Como transaccion sugiro que si
los paises en desarrollo querian obtener recursos financicros de csos excesos, los
particulares podrian pagar por adelantado a los paises en dcsar.roll{.) para cxce-
derse en sus limites. De allf surgié ¢l mecanismo de desarrollo limpio 4, que dos
meses mas tarde en Kyoto fue una sorpresa para muchos. o

Es cierto, sin embargo, que en ciertos pasos de los procesos de negociacion,
y micntras predomina la gestién de representantes del “sector ambiental™ de los
distintos gobiernos, puede haber una tendencia a imponer una politica interna
desde un compromiso internacional. Se trata gencralmente de iniciativas y posi-
ciones de funcionarios que no han logrado avanzar sus propuestas internamente
y procuran consolidarlas desde afucra en un compromiso internacional para im-
ponerlas luego en el dmbito nacional. Una muestra clidsica de estas diferencias
son las posiciones del Consejo de Ministros de Ambiente de la Unién Europea,
gencralmente mds avanzadas que las decisiones que finalmente se toman en las
reunionces de jefes de gobierno de la Unidn. Lo habitual es que estas posiciones
mds avanzadas que las politicas nacionales s¢ moderen en las ctapas finales de la
negociacion y en el proceso previo a la aprobacién nacional del acuerdo.

Por otra parte, estos acuerdos se negocian en conferencias donde, para de-
cirlo de una manera amable, no abunda la ciencia del derecho ni predominan los
mejores criterios juridicos. Entre los negociadores sucle haber delegados volun-
tariosos de formacion diversa, que se unen a quienes piensan como cllos v for
man un microclima donde se convencen que es posible establecer mec
coercitivos cuasijudiciales para asegurar las conductas de los Est
nazandolos con la imposicién de sanciones, Tengo muy clara ¢

anismos
ados, ame-
N mi memoria

4 EstrapA Ovuera, R. A, “First Approaches and Unanswer i
LAy 18 A7, ache: ; cred Questions™ » Cle
Development Mechanism, United Nations Publications, Nueva York 1998 TS
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' internacional. )
pr0plal;)i: llr{if::fl;:?n‘tgﬁacionales fueron durante mtho tiempo instrumentos p_:lf:l
arreglos bilaterales de naturaleza politica o comercial, con un plazo de duracién
muchas veces renovable, la posibilidad de enmiendas y un sistema afzord'a'do para
la solucion de las controversias que pudieran presentarse en su aPllcaCIqr}. Mais
tarde aparecieron los acuerdos regionales. Otro tipo de tratados hfc haciéndose
mds frecuente en el siglo XX, particularmente después de la Primera Guerra
Mundial. En ellos se ve mds clara la decision de los gobiernos de hacer esfuer-
zos conjuntos de cooperacién para el bien comtin. Los acuerdos que establecen
estos regimenes han proliferado y establecen una trama compleja donde se to-
man decisiones vinculadas con su implementacién.

Los convenios ambientales multilaterales pertenceen a esta categoria reciente,
crean secretarfas permanentes y conferencias periddicas con sus Greanos subsi-
dlano.s'y c]lo se ha constituido en una caracteristica especifica de cst;)s acuerdos.
También tienen (!ut:acién ilimitada y suelen prever que serdn completados con
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algunos pocos casos estos regfmenes llegan a constituirse en Organismos cspe-
cializados de la organizacion de las Naciones Unidas, pero en su gran mayoria
quedan en un estado inmediatamente inferior pero muy activo, generalmente con
un vinculo umbilical con la Sceretarfa General de las Naciones Unidas, dirccta-
mente o a través de alguno de sus programas. Esos regimencs son “conjuntos de
principios implicitos o explicitos, normas, reglamentos y procedimicntos para la
adopeion de decisiones, alrededor de los cuales convergen las expectativas de los
actores en un drea dada de las relaciones internacionales” segtn la descripei6n
de Stephen D. Karsner 7.

La Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados define el tratado,
cualquicra sca la denominacion que se lc dé, como “un acuerdo internacional
celebrado por escrito entre Estados y regido por ¢l derecho internacional”
(art. 2.1.a). Pero esa definicién fuc establecida solamente a los fincs de 14 propia
Convencién de Viena y no niega que haya otros tratados (art. 3°). Estas otras
variedades integran los conjuntos que constituyen los regimenes juridicos antcs
descriptos. Por ejemplo, los memorandos de entendimiento pactados entre las con-
ferencias de algunos convenios ambicntales y el Fondo para ¢l Medio Ambicnte
Mundial (GEF en inglés o FMAM segtin la menos usadas siglas cn espaiiol)
son parte de esos regimenes y sirven para satisfacer, instrumentar y moderar el
cumplimiento de los compromisos asumidos por los Estados Parte en las
convenciones.

Estos regimenes juridicos no son exclusivos de los temas ambientales.y
también aparecen en otras disciplinas como ¢l comercio de ciertos productos
basicos 0 commodities, las zonas de libre comercio, los mercados comunes, la
integracién econémica regional, la produccién y el comercio de misiles, la pro-
teccion de los derechos humanos. Los regimenes juridicos mds notables en ma-
terias ambientales se refieren a la biodiversidad, a la proteccién de las especics
en peligro de extincion, a la capa de ozono, a las aves migratorias, al clima, a los
contaminantes orgdnicos persistentes, al comercio de quimicos peligrosos y al
transporte transfronterizo de residuos peligrosos 8.

En estos regimenes, que imponen una interaccion constante entre las par-
tes, es donde se han desarrollgc]o criterios de control de la observancia de los tra-

7 KrASNER, Stephen D., International Regimes, Comell University Press, 1983.

% Aunque esto puede ser en parte consecuencia del vicio burocrdtico de crecer y expan-
dirse, cuando ingresé en la Cancillerfa hace cuarenta afios tenfamos una Direccién General de
Organismos Internacionales, dentro de la cual un Departamento de Organismos Especializa-
dos y Conferencias que se ocupaba de las agencias de la ONU y de las conferencias especia-
lizadas. Hoy tenemos ademds direcciones generales para asuntos ambientales, derechos huma-
nos. derechos de la mujer, y asuntos nucleares y desarme, ademds de direcciones que se ocu-
pan de los regimenes sobre drogas y del terrorismo, naturalmente separadas de las direcciones
que se ocupan de la integracién y de las conferencias hemisféricas promovidas por EE.UU (')
latinoamericanas promovidas por Espafa y Portugal. ‘
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discutiendo.
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autorizar una actividad que implica ricsgos ambicntales que si
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