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RESUMEN:

Durante las ultimas décadas, la apreciacion del cambio climéatico como problemaética ha ido
escalando en todas las agendas (social, politica, econémica, etc). Esta escalada tiene su
razon de ser en el entendimiento, mas claro, de las causas y consecuencias del referido
cambio climatico. Causas troncales al funcionamiento del sistema economico, social y
politico global (incluso dando lugar a planteos radicales de cambio de sistema como el que
pregona Kohei Saito (2020) en su libro “El capital en la era del Antropoceno™). Y
consecuencias, cada vez mas presentes y no tan futuras, que amenazan la vida en nuestro

planeta.

En tal sentido, y con la intencidn de ayudar a saldar deudas histéricas, el presente trabajo se

centrard en los pasivos ambientales, es decir, en dafios ambientales no recompuestos.

Buscaremos desde aqui contribuir al debate sobre la necesidad de contar con una norma de
presupuestos minimos para gestionar esos pasivos ambientales. A tal fin, partiremos del
andlisis de la estructura juridica de nuestro Derecho Ambiental, conceptualizaremos luego
los pasivos ambientales y analizaremos la normativa aplicable a los mismos.
Posteriormente nos adentraremos en mecanismos de gestion de pasivos ambientales para
finalmente proponer ideas e institutos a considerar en el eventual proceso de elaboracion de
una norma de presupuestos minimos de gestion de pasivos ambientales. Esto, con la
conviccion de que los pasivos ambientales son una problematica intertemporal o
intergeneracional siempre desdefiada, siendo las generaciones por venir quienes deberan

soportar las consecuencias mayores de ello sin haber generado sus causas.

1 SAITO, K. (2020). E/ capital en la era del Antropoceno. Tokio, Japdn. Editorial Sine Qua Non. El citado autor
japonés entiende al capitalismo como una expansidon constante del capital y al capital como un proceso
permanente de expansidn de la valorizacidn. A tal fin, sostiene, el sistema capitalista mercantiliza todo y
producto de dicha mercantilizaciéon se produce la disolucidon de lo comun. Frente a ello, Saito propone
restringir esta expansion infinita de capital rehabilitando la idea de lo comun (entendiendo por comun al
agua, la electricidad, la asistencia médica, el transporte, la educacion, entre otros). Pero a diferencia de
algunas experiencias histdricas, lo comin lo concibe no como sinénimo de estatizacién sino de
asociacionismo y cooperativas. Por todo ello, en conclusién, pregona un comunismo decrecentista, tomando
como modelo sociedades precapitalistas como ideales para una sociedad poscapitalista.
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|.- Abreviaturas v siglas.
ACUMAR: Autoridad de Cuenca Matanza Riachuelo.

CABA: Ciudad Auténoma de Buenos Aires.

CC: Cadigo Civil.

CCyC: Cddigo Civil y Comercial de la Nacion.

CEPAL.: Comision Economica para América Latina y el Caribe.
CN: Constitucién Nacional.

COFEMA: Consejo Federal de Medio Ambiente.

CSJN: Corte Suprema de Justicia de la Nacion.

EIA: Estudio de Impacto Ambiental.

LGA: Ley General del Ambiente n°® 25.675.

PROSICO: Programa Nacional para la Gestion de Sitios Contaminados.
PNUD: Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo.

RBCA: Risk Based Corrective Actions.

SCJPBS: Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires.



I1.- Introduccion.
No ha sido para nada sencilla la eleccién del tema. Profundidad, relevancia y originalidad
no son caracteres que suelan ir de la mano. Y he alli el primer escollo (y quizas el méas

importante) a sortear para poder dar inicio al presente trabajo.

Tras una intensa, y por momentos intermitente busqueda del tema a desarrollar, finalmente
decidimos centrarnos en lo que consideramos un aspecto crucial del Derecho Ambiental y

en uno de los talones de Aquiles de nuestro esquema normativo: los pasivos ambientales.

Quizéas aun no tomamos real dimension de su novedad conceptual. Nuestra generacion (de
la década del 80" en adelante), ain con mayor fuerza en los Gltimos afios, realiza un
permanente revisionismo de las acciones antrépicas y como afectan éstas el ambiente.
Nunca antes el accionar del ser humano habia entrado en la consideracion que actualmente
recibe. Décadas atrds era impensado analizar, entender, que la satisfaccion de una
necesidad tiene consecuencias que deben ser evaluadas al momento de decidir la
realizacion de una determinada obra. Eso, sin dudas, es producto de la difusién cultural del

concepto de sustentabilidad.

Dice Ricardo Lorenzetti (1995) que “el ambiente se ha transformado en un recurso critico:

si antes parecia infinito, inagotable, ahora hay conciencia de gue es escaso .

Ya nos detendremos a analizar las definiciones de norma de presupuestos minimos y pasivo
ambiental. A titulo de adelanto: nuestro ordenamiento juridico carece de una norma de
presupuestos minimos de gestion de pasivos ambientales. Sin embargo, esto no significa
que no exista regulacion alguna sobre los mismos. Institutos contemplados en diferencias

normas de distintas jurisdicciones son los que resultan aplicables a dichos presupuestos.

De ahi que el presente trabajo apunta a la necesidad de la sancion de una norma de

presupuestos minimos sobre la materia, que regule “un sistema de gestion ambiental que

2 LORENZETTI, R. L. (1995). Las normas fundamentales del Derecho Privado. Santa Fe. Editorial Rubinzal
Culzoni. P. 490.



promueva la categorizacion, el registro, la auditoria y la recomposicion de los sitios

contaminados y pasivos ambientales a fin de lograr su remediacion 2.

El Sumo Pontifice, en la Carta Enciclica “Laudato si”” (2015), refiere que “la degradacion

ambiental y la degradacion humana y ética estan intimamente unidas ™.

¢Cémo podemos hablar de sustentabilidad o de equidad intergeneracional si no atendemos

nuestros pasivos ambientales?

En ese marco, el presente trabajo se propone efectuar un aporte, asi sea pequefio, en linea

con el combate de las degradaciones que nos aquejan.

I11.- Estructura juridica del Derecho Ambiental.

I11. a) Distribucion de competencias. Regulacién de los recursos naturales y
proteccion del ambiente.
Para analizar la distribucién de competencias constitucionales en materia ambiental primero

es necesario recordar la distribucion clésica y asi advertir sus particularidades.

Conforme reza el articulo 1 de nuestra CN (1994), “la Nacion Argentina adopta para su
gobierno la forma representativa republicana federal, segin la establece la presente

Constitucion "®.

El sistema federal irradia en materia de distribucién de competencias. Asi, conteste con el
mismo, nuestra CN establece en su articulo 121 que “las provincias conservan todo el
poder no delegado por esta Constitucién al Gobierno federal, y el que expresamente se

hayan reservado por pactos especiales al tiempo de su incorporacion ™.

3 FRANCOVIGH, C. (2018). Pasivos ambientales y la necesidad de una ley de presupuestos minimos para la
gestion de sitios  contaminados y  pasivos ambientales en la  Argentina. De
https://clasicoar.microjuris.com/getContent?reference=MJ-DOC-13141-AR&links=[PRESUPUEST,%20MIN]

4 SANTO PADRE FRANCISCO. (2015). Carta Enciclica Laudato Si sobre el Cuidado de la Casa Comtin. De
www.vatican.va.

5 Constitucion Nacional  (1994). De https://servicios.infoleg.gob.ar/infoleginternet/anexos/0-
4999/804/norma.htm

6 Constitucion Nacional  (1994). De  https://servicios.infoleg.gob.ar/infoleginternet/anexos/0-
4999/804/norma.htm



Ello se complementa con el articulo 126 de la CN, en tanto “las provincias no ejercen el

poder delegado a la Nacién’”.

Esto no obsta a que puedan presentarse casos de competencia concurrente, tales los
supuestos descriptos en el articulo 75, inciso 2 y 17 de la CN (imposicion de contribuciones

indirectas; reconocimiento de la preexistencia étnica y cultural de los pueblos indigenas).

En sintesis, del articulado citado cabe concluir que la regla es la regulacién por parte de las
provincias y, por excepcion, la Nacion, ya sea de manera autdbnoma o concurrente con las

primeras.

Para Felipe Gonzalez Arzac (2001), la ultima reforma constitucional consagré un régimen
especifico de distribucion de competencias para la proteccién ambiental e instituyé un
método de reparto novedoso. Todo, sin apartarse del marco de posibilidades que ya existia
bajo el texto primigenio de 1853 en cuanto al modo de regulacion nacional de materias
concurrentes ni declinando la vigencia de otras potestades federales en relacion con la

proteccion ambiental®.

Pero el caracter federal adoptado por nuestra CN no sélo se refleja en la distribucion de
competencias sino también en la atribucion del dominio original de las Provincias sobre
“los recursos naturales existentes en su territorio” (tal como lo reza el articulo 124 en su

segundo parrafo).

Ahora bien, refiriéndonos especificamente al ambiente, y tras la reforma constitucional de
1994, el sistema de distribucidon de competencias entre Nacion y Provincias adopto criterios
de originalidad y novedad. Asi surgen las normas de presupuestos minimos de proteccién
ambiental previstas en el articulo 41, y cuyas particularidades iremos analizando a lo largo

del presente.

7 Constitucion  Nacional  (1994). De  https://servicios.infoleg.gob.ar/infoleginternet/anexos/0-
4999/804/norma.htm

8 GONZALEZ ARZAC, F. (2001). Taller de Gestidon Ambiental. Secretaria de Desarrollo Sustentable y Politica
Ambiental/Fundacion Pro Tigre. De http://www.derecho.uba.ar/academica/derecho-
abierto/archivos/Evolucion-del-Derecho-Ambiental-Titulo-I-capitulo-l.pdf



Para Nonna (2017) la Constitucion de 1994 llama a un consenso en el cual la politica
ambiental se basa en normas comunes y minimas que surgen de un proceso que garantice la

negociacion a nivel federal entre Nacion y Provincias y Provincias entre si°.

Horacio Rosatti (2007), citado por Nonna (2017), habla de una PLURALIDAD
JERARQUICA SUSTANTIVA para explicar el sistema adoptado en materia de regulacion

ambiental:

- Pluralidad “porque tienen capacidad normativa sobre la materia tanto la Nacion
como las provincias”

- Jerérquica “porque dicha atribucion no es indistinta o integral para cada
jurisdiccion (una se encarga de establecer los niveles minimos y otra los niveles
complementarios .

- Sustantiva “porque tanto Nacion como provincias comparten la responsabilidad de

lograr —en conjunto— la proteccion integral del ambiente 10,

Y concluye el actual Ministro de la CSJIN refiriendo que esto “permite asegurar un minimo
comun denominador de proteccion para todos los habitantes de la Nacidn garantizando la
vigencia del principio de igualdad porque es el que permite conjugar la
interjurisdiccionalidad propia de las cuestiones ambientales en un concepto moderno de
federalismo participativo dado que las provincias participan tanto en la formulacion de los
niveles minimos de proteccion nacional (a través de sus representantes en el Congreso)

cuanto en la definicion de los niveles complementarios de proteccion local ™.
Como corolario del punto en anlisis, merece destacarse lo resuelto por la SCIPBN (2002):

“En el campo ambiental, como hemos visto, se ha producido una delegacion a favor de la
Nacién en lo que hace a la determinacién de los presupuestos minimos para su proteccion,
las provincias han renunciado asi a importantes competencias originarias, en excepcion al

principio receptado por el articulo 121, reservandose exclusivamente las facultades

% NONNA, S. (2017). La proteccién del ambiente. Esquema constitucional y de presupuestos minimos en
Argentina. Revista Anales de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales UNLP. P. 47.

10 NONNA, S. (2017). La proteccién del ambiente. Esquema constitucional y de presupuestos minimos en
Argentina. Revista Anales de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales UNLP. P. 47.

11 NONNA, S. (2017). La proteccién del ambiente. Esquema constitucional y de presupuestos minimos en
Argentina. Revista Anales de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales UNLP. P. 47/48.



necesarias para dictar normas complementarias, conservando el dominio originario de los

recursos naturales existentes en su territorio (conforme articulo 124) 2,

I11. b) La reforma constitucional de 1994 y el cambio de paradigma.
La reforma constitucional de 1994, ademas de incluir en nuestro régimen notas de
originalidad en materia de destruicion de competencias entre Nacion y Provincias, también

significd un punto de inflexién en el bien juridico tutelado en materia ambiental.

Con anterioridad a la reforma constitucional de 1994, segun Alejo (2018), la proteccion del
ambiente era vinculada con la salud del hombre!3. Prueba de ello, constituye quizés el
primer fallo de indole ambiental de la jurisprudencia argentina: “Saladeristas Santiago,
José y Jeronimo Podesta y otros v. Provincia de Buenos Aires”, que data del aiio 1887,

Por entonces, la Provincia de Buenos Aires habia dictado una ley que prohibia la labor de
los saladeros ubicados en la localidad de Barracas. Los propietarios de los saladeros
afectados reclamaron ser indemnizados por los dafios y perjuicios que dicha norma les
irrogaba. Sin embargo, nuestro maximo Tribunal rechaz6 la demanda indicando que los
propietarios no cuentan con derechos adquiridos sino que los mismos se conceden bajo la
condicion implicita de no ser nocivos para los intereses generales de la comunidad v,
ademas, nadie puede tener un derecho adquirido de comprometer la salud publica y
“esparcir en la vecindad la muerte” fundados en el derecho de la propiedad o ejercicio de

una profesion o industria.

Amén del fallo citado, se aprecia dicho marco conceptual también en la Ley de Residuos
Peligrosos n° 24.051%, puntualmente en su régimen penal, el cual tipifica conductas que

afecten “de un modo peligroso la salud 8.

12 Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires. Copetro S.A. ¢/ Municipalidad de Ensenada s/
Inconstitucionalidad de la Ordenanza 1887/95. 20/03/2002.

13 ALEJO, A. (2018). El derecho a un ambiente apto para el desarrollo humano: éEs necesaria una ley de
presupuestos minimos? De https://aldiaargentina.microjuris.com/2018/03/22/el-derecho-a-un-ambiente-
apto-para-el-desarrollo-humano-es-necesaria-una-ley-de-presupuestos-minimos/

14 Corte Suprema de Justicia de la Nacién. Saladeristas Santiago, José y Jerénimo Podestd y otros v. Provincia
de Buenos Aires. 14/05/1887.

15 ley 24.051. (1991). De https://www.argentina.gob.ar/normativa/nacional/ley-24051-450/actualizacion.

10



El punto de inflexion en el bien juridico tutelado en materia ambiental aparece entonces en

el articulo 41 de nuestra CN.

Este no sélo que prevé el derecho a un ambiente sano, equilibrado y apto para el desarrollo
humano sino que, ademas, lo transforma en un deber: "...El dafio ambiental generard

prioritariamente la obligacion de recomponer, segun lo establezca la ley...".

El articulo 41 se erige asi en el primer dispositivo y piedra angular de las restantes normas
ambientales. Dice al respecto Lorenzetti (2017) que “se produjo un cambio de paradigma,
de modo de ver el derecho”*’.Para Tawil (1995), se trata de un cambio sustancial que ha

invertido el esquema anteriormente vigente®®,

El mismo articulo 41 de la CN, en su tercer parrafo, estrena en nuestro ordenamiento
juridico la inédita figura de las normas de presupuestos minimos: “corresponde a la Nacion
dictar las normas que contengan los presupuestos minimos de proteccion, y a las
provincias, las necesarias para complementarlas, sin que aquellas alteren las

Jjurisdicciones locales ™.

Es destacable segun Falbo (2010) la influencia que, en este tema la Constitucién Espafiola
de 1978 tuvo sobre nuestros constituyentes de 1994'°.El articulo 149, inciso 1, apartado.23
de aquel texto expresa que el Estado Nacional tiene competencia exclusiva sobre “la
legislacion basica sobre proteccion del medio ambiente, sin perjuicio de las facultades de
las Comunidades Auténomas de establecer normas adicionales de proteccion”. Como notas

distintivas, mientras que el articulo de la Carta Magna espafiola refiere a “ley basica” y

16 “Art, 55. Serd reprimido con las mismas penas establecidas en el articulo 200 del Cédigo Penal, el que,
utilizando los residuos a que se refiere la presente ley, envenenare, adulterare o contaminare de un modo
peligroso para la salud, el suelo, el agua, la atmdsfera o el ambiente en general.

Si el hecho fuere seguido de la muerte de alguna persona, la pena serd de diez (10) a veinticinco (25) afios de
reclusion o prision.

Art. 56. Cuando alguno de los hechos previstos en el articulo anterior fuere cometido por imprudencia o
negligencia o por impericia en el propio arte o profesion o por inobservancia de los reglamentos u
ordenanzas, se impondrd prision de un (1) mes a dos (2) afios.

Si resultare enfermedad o muerte de alguna persona, la pena serd de seis (6) meses a tres (3) afios”.

7 FERRER, F. (12/10/2017). Ricardo Lorenzetti advirtié sobre la necesidad del cuidado del medio ambiente.
Infobae. De https://www.infobae.com/politica/2017/10/12/ricardo-lorenzetti-advirtio-sobre-la-necesidad-
del-cuidado-del-medio-ambiente/.

18 NONNA, S. (2017). La proteccién del ambiente. Esquema constitucional y de presupuestos minimos en
Argentina. Revista Anales de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales UNLP. P. 43.

¥ FALBO, A. (2010). Derecho ambiental. La Plata. Libreria Editorial Platense S.R.L. P. 77.

11



“normas adicionales”, en nuestro caso se menciona “presupuestos minimos” y “normas

necesarias para complementarlas”.

I11. ¢) Definicion de presupuesto minimo.
Falbo (2010) los define como “todas aquellas normas uniformes de aplicacién en todo el
territorio de la Nacidn que establezcan una base, un marco, y al mismo tiempo, un umbral

0 piso minimo, de proteccion ambiental?°.

En la LGA, dictada en el afio 2002, encontramos su conceptualizacion en el articulo 6:
“toda norma que concede una tutela ambiental uniforme o comun para todo el territorio
nacional, y tiene por objeto imponer condiciones necesarias para asegurar la proteccion

ambiental”.

Por su parte, el COFEMA en su Resolucién N° 92/04 de “Contenido que deben tener las
normas de Presupuestos Minimos De Proteccion Ambiental del Articulo 41° de la CN”, las
define como el “umbral bdsico de proteccion ambiental que corresponde dictar a la
Nacion y que rige en forma uniforme en todo el territorio nacional como piso inderogable
que garantiza a todo habitante una proteccién ambiental minima mas alla del sitio en que

Se encuentre’”.

Aqui se produce una discusion doctrinaria ain no zanjada: ¢tutela uniforme (al decir de la
LGA) o piso inderogable (al decir del COFEMA)?

Queda asi planteado un escenario interpretativo disimil en cuanto al alcance de los

presupuestos minimos consagrados.

Particularmente coincidimos con la definicion del COFEMA, la cual inclusive es la
adoptada en la Provincia de Santa Fe en su Decreto n® 1879/13 (referido al Seguro
ambiental). Alli, se define a los presupuestos minimos como “el umbral basico e

inderogable de proteccion con el fin de asegurar el nivel minimo de proteccion ambiental”.

20 FALBO, A. (2010). Derecho ambiental. La Plata. Libreria Editorial Platense S.R.L. P. 73.

12



I11. d) Tipo de norma que debe establecer los presupuestos minimos de proteccion.
El articulo 41 establece que le “corresponde a la Nacion” establecer los “presupuestos
minimos de proteccién” en materia ambiental. Ahora bien, ¢qué 6rgano del Estado

Nacional es el encargado? ¢ Qué tipo normativo debe escogerse?

Rosatti (2011) refiere que el 6rgano competente es el Congreso de la Nacion y el tipo

normativo la ley?!. Ello asi porque:

- el propio articulo 41de la CN dice que los ‘“presupuestos minimos” deben estar

contenidos en “normas ”, es decir, preceptos generales como los que dicta el Congreso;

- al aludir a dichas “normas” establece que las mismas no deben alterar las jurisdicciones
locales, tal como ocurre en el caso del dictado de los cédigos de fondo que la Constitucion
asigna especificamente al Congreso Nacional (articulo 75, inciso 12);

- la CN le atribuye al Congreso “hacer todas las leyes y reglamentos que sean convenientes

para poner en ejercicio los poderes concedidos al gobierno de la nacion argentina

(articulo 75, inciso 32).

Lo dicho es sin perjuicio de la facultad reglamentaria que, con posterioridad a la
intervencion del Congreso y dentro de los limites de la ley, pueda ejercitar el Poder

Ejecutivo, conforme a las previsiones del articulo 99, inciso2 de la CN?2,

I11. e) Tipo de ley que debe fijar los presupuestos minimos de proteccion.
Desde el punto de vista del ambito de su vigencia territorial, las leyes que dicta el Congreso

de la Nacion suelen clasificarse en leyes nacionales y leyes locales.

Las leyes nacionales tienen vigencia en todo el territorio de la Nacion. Las leyes locales

solo en lugares especificos (como por ejemplo, establecimientos de utilidad nacional)?.

21 ROSATTI, H. (2011). La regulacién constitucional del ambiente y los recursos naturales. De
https://aulavirtual4.unl.edu.ar/pluginfile.php/7032/mod_folder/content/0/ROSATTI_PANEL_NRO_1_Recurs
os_naturales_y_ambiente_2011.doc?forcedownload=1

22 HUTCHINSON, T. MOSSET ITURRASPE, J. y DONNA, E. (1999). Dafio ambiental. Santa Fe. Editorial Rubinzal
Culzoni. Tomo I. P. 282.
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Asi, las normas de presupuestos minimos de proteccion sancionadas por el Congreso de la

Nacion son evidentemente una ley nacional.
Ahora bien, las leyes nacionales, en funcién de su especificidad material, pueden ser:

- Federales o especiales: destacadas en el articulo 75, inciso 12 segunda parte, asi como en
el articulo 126 de la CN. En ese listado asoman las leyes sobre naturalizacion y
nacionalidad, bancarrotas, falsificacion de la moneda corriente y de documentos pablicos
del Estado, entre otros. Ellas son aplicadas, con prescindencia del lugar en el que los hechos

ocurran, por las autoridades federales tanto en sede administrativa como judicial.

- Comunes u ordinarias: previstas en el articulo 75, inciso 12 de la CN. Es el caso de los
CCyC, Penal, etc. Son aplicadas por las autoridades locales, tanto en sede administrativa

como judicial, si las cosas o las personas caen bajo esa jurisdiccion.

Si bien existe claridad respecto al caracter nacional de las leyes de presupuestos minimos,
no sucede lo mismo respecto a su consideracion como federales o comunes. Al respecto,

hagamos el intento por clarificar ambas posturas:

- Ley Federal: el articulo 116 de la CN solo excluye de la competencia federal a las
causas que, originadas en leyes de la Nacion, se encuentren incluidas en la reserva
hecha en el inciso 12 del articulo 75.

No emergiendo la ley de presupuestos minimos de proteccion del citado articulo 75,
inciso 12 sino del articulo 41, corresponderia incluirlo dentro de la regla prevista
por el articulo 11624,

- Ley Coman: el articulo 41 de la CN, al aludir a las normas

de presupuestos minimos de proteccion reitera la reserva del articulo 75, inciso 12,

en el sentido de que con su sancién por el Congreso no deben alterarse las

23 BIDART CAMPOS, G. (1997). Manual de la Constitucién reformada. Buenos Aires. Editorial Ediar. Tomo Il.
P. 166.

24 HUTCHINSON, T. MOSSET ITURRASPE, J. y DONNA, E. (1999). Dafio ambiental. Santa Fe. Editorial Rubinzal
Culzoni. Tomo I. P. 282.
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jurisdicciones locales, con lo cual se estaria en la misma hipotesis que en el caso de

la sancion de un cddigo de fondo (como el CCyC o Penal)?.

Personalmente, al igual que el constituyente Alberto Natale (1994)?, coincido con el
caracter comun de las leyes de presupuestos minimos. De tal manera, se refleja fielmente la
coordinacion perseguida por el Constituyente de 1994 entre el Estado Nacional y las

Provincias.
Como consecuencia de ello:

- No es necesario que las Provincias adhieran a las normas
de presupuestos minimos de proteccion sancionados por ley del Congreso Nacional.

- La aplicacién administrativa y judicial de dichas normas corresponde a las
autoridades locales, salvo que exista una causal de competencia federal deducible de
los articulos 116 y 117 de la CN.

Este ha sido el criterio asignado por el Congreso de la Nacién a la primera de las leyes de

presupuestos minimos de nuestro ordenamiento: la LGA.

I11. f) Recursos Naturales. Dominio y Jurisdiccion.

Cabe hacer una consideracion especial al tema del dominio y la jurisdiccién de los recursos
naturales y la interpretacion de la respuesta constitucional a favor del “dominio originario”
de las Provincias en el articulo 124 de la CN. Conviene recordar, a los efectos de esclarecer

este tema, la diferencia juridica existente entre dominio y jurisdiccion.

Frias (1973) refiere que “el dominio es el derecho real en virtud del cual una cosa se
encuentra sometida a la voluntad y a la accion de una persona (articulo 2506 del CC). La
jurisdiccion es la suma de facultades divisibles en las diversas materias del gobierno. El
dominio se ejerce sobre las cosas; la jurisdiccion sobre las relaciones. EI dominio lleva

necesariamente a la jurisdiccion si nada la limita o excluye; la jurisdiccién no lleva

25 BIDART CAMPOS, G. (1995). Tratado elemental de derecho constitucional argentino. Buenos Aires.
Editorial Ediar. Tomo VI. P. 302.

26 NATALE, A. (1994). Proteccion del medio ambiente en la reforma constitucional. Buenos Aires. Editorial La
Ley.
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necesariamente al dominio. Pero en dUltima instancia tiene mas cuota de poder la

jurisdiccion que el dominio y éste puede terminar por ser vaciado "2’

Dice Nonna (2017) que el vocablo “originario” que adjetiva al vocablo “dominio” debe
ser entendido como una reivindicacion historica, derivada de la preexistencia de las
Provincias al Estado Nacional (“originario” es utilizado asi como sinénimo de “previo”).
Pero también como una advertencia a las Provincias en su caracter de titulares dominiales
de que tal titularidad no conlleva la facultad de explotacion local desligada de las

necesidades del pais (“originario” connota aqui a “no absoluto ).

A partir de lo sefialado, en materia de recursos naturales es posible desdoblar la titularidad

del dominio y el ejercicio de la jurisdiccion.

Si bien no cabe duda que por imperio del articulo 124 de la CN el dominio es provincial,
ello no invalida la jurisdiccion nacional en la materia por razones de planificacion y como

garantia del uso racional de los recursos y de la sustentabilidad ambiental.

Concluye Frias (1973) que “mas que multiplicarse las cosas, hoy se multiplican las
relaciones que se descubren o se establecen entre las cosas, y éstas son las que reclaman
una disciplina innovadora, un nuevo comportamiento donde nociones como ‘“escala”,
“coordinaciéon”, “planificacion global ”, etc., no se sujetan a la 6rbita del dominio
originario. Este fendbmeno de aceleracion de las interrelaciones, sumado al de la
especializacion y planeamiento, provoca la creciente disociacion del dominio y la
jurisdiccion. Y correlativamente, por razones de innovacion, de escala y de centralizacion
virtual, este proceso se cumple a pesar del dominio provincial y a favor de la jurisdiccion

nacional ’?°.

Conceptualizadas las leyes de presupuestos minimos y comprendida su naturaleza y

alcance, centrémonos ahora en los pasivos ambientales.

27 FRIAS, P. J. (1973). Dominio y jurisdiccién de la Nacién y las Provincias. Buenos Aires. 1973. P. 3. De
http://biblioteca.cfi.org.ar/wp-content/uploads/sites/2/1973/01/13364.pdf

28 NONNA, S. (2017). La proteccién del ambiente. Esquema constitucional y de presupuestos minimos en
Argentina. Revista Anales de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales UNLP. P. 48.

2 FRIAS, P. J. (1973). Dominio y jurisdiccién de la Nacién y las Provincias. Buenos Aires. 1973. P. 3 y 4. De
http://biblioteca.cfi.org.ar/wp-content/uploads/sites/2/1973/01/13364.pdf
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V.- Pasivo ambiental.

IV. a.- Definicion.
Como referiamos al comienzo del presente trabajo, nuestro pais carece de una norma de

presupuestos minimos en materia de pasivos ambientales.

Ahora bien, ¢qué son los pasivos ambientales? Se han ensayado multiples definiciones. Una
de las que quisiéramos destacar (quizas como disparador del tema), por lo sencilla pero no
por eso menos precisa, es la de Rodriguez Lopez (2015), quien los define como “darios
ambientales que no han sido objeto de recomposicion”*°. Segin Morales Lamberti (2008),
un pasivo ambiental es “una externalidad del pasado, que se transforma en un pasivo fiscal

del presente !,

A pesar de la inexistencia de una norma de presupuestos minimos sobre la materia, existen
ya antecedentes normativos en distintas jurisdicciones de nuestro pais que sirven de

apoyatura para comprender la tematica, abordarla y discutirla.

Asi, la Ley de Gestion Ambiental de Sitios Contaminados, n® 6117, de CABA, define los
pasivos ambientales en su articulo 3: “daiio ambiental que constituye un riesgo actual o
potencial para la salud de la poblacion, en un sitio contaminado abandonado por el

responsable”.

Por su parte, la ley n® 14.343 que regula la identificacion de los Pasivos Ambientales en la
Provincia de Buenos Aires, también en su articulo 3, los define como “conjunto de darios
ambientales, en términos de contaminacién de agua, del suelo, del aire, del deterioro de
los recursos naturales y de los ecosistemas, producidos por cualquier tipo de actividad
publica y privada, durante su funcionamiento ordinario o por hechos imprevistos a lo
largo de su historia, que constituyan un riesgo permanente y / o potencial para la salud de
la poblacidn, el ecosistema circundante y la propiedad, y que haya sido abandonado por el

responsable”.

30 RODRIGUEZ LOPEZ, D. BURUCUA, A. (2015). Pasivos ambientales e hidrocarburos en Argentina. De
https://opsur.org.ar/wp-content/uploads/2015/07/Libro-Pasivos-Ambientales-web.pdf.
31 MORALES LAMBERTI, A. (2008). Estudios de Derecho Ambiental. Cérdoba. Editorial Alveroni. P. 11y 12.
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Por su parte, la ley que regula los pasivos ambientales de la actividad minera en Peru (Ley
nacional 28.271 del afio 2004) brinda una definicion para pasivos ambientales mineros que
puede extenderse y adaptarse a otros casos. Los define como aquellas instalaciones,
efluentes, emisiones, restos y depositos de residuos producidos por operaciones llevadas a
cabo tanto por actores publicos o privados, que en la actualidad se encuentran abandonados
(con o sin duefio u operador identificable)®?, o inactivos y que constituyen un riesgo
permanente y potencial para la salud de la poblacion, el ecosistema circundante y la
propiedad; siempre y cuando sobre el area afectada existe la necesidad de restauracion,

mitigacion o compensacion de un dafio ambiental o impacto no gestionado®:.

Desde el punto de vista dikeldgico, el pasivo ambiental es una deuda para con el ambiente y

la sociedad.

Desde el punto de vista economicista, muchos son los especialistas que lo tratan como una
“externalidad”, como un fracaso del mercado que se traduce en lesiones al medioambiente.
Abundan los casos en que el generador de ese pasivo ambiental busca no pagar dicha deuda
sino que la asuma la sociedad en su conjunto. O en términos econdmicos, buscan trasladar

los costos a la sociedad evitando perder competitividad en el mercado®,

IV. b.- Elementos constituyentes:

Siano (2014) redne los siguientes elementos comunes a estas definiciones®®:

- Existencia de un dafio ambiental o sitio contaminado, ya sea en agua, tierra o aire;

32 OBLASSER, A. CHAPARRO, E. (2008). Estudio comparativo de la gestion de los pasivos ambientales mineros
en Bolivia, Chile, Peru, y Estados Unidos. Santiago de Chile. Editorial CEPAL.

33 ARAMBURO, M. OLAYA, Y. (2012). Problematica de los pasivos ambientales mineros en Colombia. Revista
Gestion y Ambiente, Volumen 15, nro. 3. P. 125 a 133. De
https://revistas.unal.edu.co/index.php/gestion/article/view/36286/37829.

34 RUSSI, D. MARTINEZ ALIER, J. (2002). Los pasivos ambientales. Revista de Ciencias Sociales de la Facultad
Latinoamericana de Ciencias Sociales de Ecuador. Quito. P. 123 a 131.

35 SIANO, J. M. (2014). Pasivos Ambientales y Cambio de Paradigma. Aplicaciones Précticas del Principio de
Progresividad. Revista de Derecho Ambiental. Doctrina, Jurisprudencia, Legislacion y Prdctica. Buenos Aires.
P. 140.
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El dafio ambiental se encuentra definido en el articulo 27 de la LGA: “toda alteracion
relevante que modifique negativamente el ambiente, sus recursos, el equilibrio de los
ecosistemas, o los bienes o valores colectivos”.

Para que se configure el dafio ambiental entonces los efectos deben ser relevantes,
negativos y no deben poder ser revertidos. Si los efectos producidos no tienen las
caracteristicas enunciadas, entonces estamos en presencia no de dafios sino de impactos
ambientales.

Ahora bien, Siano hace una distincion entre el pasivo ambiental generado por impacto
ambiental y el generado por dafio ambiental. Apunta que los primeros son los que se
producen por una acumulacion sucesiva de numerosos impactos de similar naturaleza,
que no fueron remediados (como por ejemplo, la degradacion de un monumento
publico por exposicién a smog o0 a cenizas). Por oposicion, los pasivos ambientales
generados por dafio ambiental, son aquellos que se producen como efecto de una
alteracion relevante, negativa del ambiente, no remediada en forma oportuna (como por
ejemplo, cuando se produce una explosion®). De todas maneras, esta distincion, si bien
muy ilustrativa, no tiene efectos practicos.

Que haya sido producido por cualquier tipo de actividad (humana). Asi, no son un

pasivo ambiental las cenizas acumuladas por la erupcion de un volcan, no obstante los
efectos negativos o los dafios en la salud que pueda ocasionar.

No es relevante si la actividad humana fue realizada por el Estado o por particulares. De
hecho, refiere Siano que muchos de los pasivos ambientales mas significativos fueron
generados por el Estado, ya sea en ejercicio de la actividad empresarial o por empresas
privadas a su servicio®’.

Que no haya sido remediado o que persista en la actualidad. Es el elemento mas

caracteristico de un pasivo ambiental;

¢Por qué no fue remediado? Siano tipifica esta conducta de la siguiente manera:

36 SJANO, J. M. (2014). Pasivos Ambientales y Cambio de Paradigma. Aplicaciones Prdcticas del Principio de
Progresividad. Revista de Derecho Ambiental. Doctrina, Jurisprudencia, Legislacion y Prdctica. Buenos Aires.
P. 140.
37 SIANO, J. M. (2014). Pasivos Ambientales y Cambio de Paradigma. Aplicaciones Précticas del Principio de
Progresividad. Revista de Derecho Ambiental. Doctrina, Jurisprudencia, Legislacion y Prdctica. Buenos Aires.
P. 141.
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a. El causante conoce de su existencia, y no los remedia por omisién maliciosa. En
este caso, el causante conoce muy bien la presencia del dafio, su valoracion negativa
por la sociedad y la obligacion legal de remediar. No obstante, oculta o abandona el
pasivo ambiental sin la debida remediacion.

b. Se desconoce su existencia fisica. EI causante desconoce la existencia del dafio vy,
por lo tanto, no procede a su remediacion.

c. No eran pasivos ambientales al momento de su estudio. El pasivo es generado en el
pasado y contrastado con la legislacion vigente en ese momento, no habia
obligacion de remediar. El cambio de paradigma ambiental, hace que una afectacion
del ambiente o ecosistema perfectamente legal en el pasado, sea considerada ilegal
en el presente, sin necesidad de que cambien las condiciones fisicas del sitio.

Que, por constituir un peligro actual o potencial, debe ser remediado en la actualidad.

Este elemento guarda una relacién estrecha con el principio de prevencion de la LGA,
cuando hablamos de peligro actual o potencial. Recordemos que el principio de
prevencion indica que cuando existe certeza de que una actividad puede causar un dafio
ambiental, debe atenderse en forma prioritaria e integrada, para prevenir los efectos
negativos sobre el ambiente.

Que ha sido abandonado por su responsable, o no ha podido identificarse. La

caracteristica tipica del pasivo ambiental es justamente que el generador de la
contaminacion:

o no se encuentra (por ejemplo, dejo el pais);

o no existe més (por ejemplo, quebro);

o no puede identificarse (sitios contaminados por actividades muy antiguas que no

pueden atribuirse a personas determinadas).

Este punto entendemos que resulta cuestionable. Requerir el abandono del pasivo por
parte de sus titulares o responsables significa dejar de lado un sinfin de actividades que
continian funcionando con la existencia de pasivos en los espacios de tales

emprendimientos, conviviendo, tolerando u ocultando los mismos®e.

38 CONGHOS, E. (2012). La ley 25.675 y la recomposicién ambiental: Reflexiones sobre la nueva ley de
remediacién de sitios contaminados de la Provincia de Buenos Aires. Revista de Derecho Ambiental:
Doctrina, Jurisprudencia, Legislacion y Prdctica, numero 31. Buenos Aires. Abeledo Perrot. P. 211.
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Concluye Siano diciendo que los pasivos ambientales “son cargas que se proyectan sobre
la sociedad, ya fuera porque ella resulta agredida en su relacién con el ecosistema en que

convive, ya sea porque se le traslada la carga de su remediacion”®.

IV. c.- Pasivos ambientales y derechos humanos:

Dice Doroni (2018) que los derechos humanos estan interrelacionados: el ambiente
desempefia una funcion esencial en la proteccion y promocion de los derechos humanos y a
su vez, el lenguaje de los derechos humanos es el campo propicio y fértil para expresar los

reclamos medioambientales®.

En virtud de esa relacion y particularmente en los casos de contaminacion ambiental,
enfocandonos principalmente en la existencia de pasivos ambientales es que surge el
interrogante de analizar si contar con el derecho humano a un ambiente sano implica
reconocer, asi no sea mas que implicitamente, un derecho humano a la reparacion del
medio ambiente a los fines de mantener ese estandar de ambiente sin riesgos, limpio,

saludable y sostenible®!,

Partiendo de la consideracion de que los derechos humanos son universales, indivisibles e
interdependientes y estan relacionados entre si*’, se categoriza al derecho al medio
ambiente sano como un derecho humano basico y esencial, en tanto su ejercicio apareja a

su vez el goce y disfrute de los restantes derechos de los individuos®.

39 FRANCOVIGH, C. (2018). Pasivos ambientales y la necesidad de una ley de presupuestos minimos para la
gestion de sitios contaminados y pasivos ambientales en la Argentina. De
https://aldiaargentina.microjuris.com/2018/06/19/pasivos-ambientales-y-la-necesidad-de-una-ley-de-
presupuestos-minimos-para-la-gestion-de-sitios-contaminados-y-pasivos-ambientales-en-la-argentina/

40 DORONI, G. (2018). Pasivos ambientales en el contexto del derecho humano al ambiente sano. Cuaderno
de Derecho Ambiental Numero X. De https://www.acaderc.org.ar/wp-
content/blogs.dir/55/files/sites/55/2020/08/1J0140-Cuaderno-de-Derecho-Ambiental-X-2018.pdf

41 Corte Interamericana de Derechos Humanos. (2017). Opinidn consultiva 23/17 solicitada por la Republica
de Colombia.

42 Consejo de Derechos Humanos. (2017). A/HRC/RES/34/20. De https://www.acaderc.org.ar/wp-
content/blogs.dir/55/files/sites/55/2020/08/1J0140-Cuaderno-de-Derecho-Ambiental-X-2018.pdf

43 Corte Interamericana de Derechos Humanos. (2009). Kawas Ferndndez vs Honduras. De
https://www.acaderc.org.ar/wp-content/blogs.dir/55/files/sites/55/2020/08/1J0140-Cuaderno-de-Derecho-
Ambiental-X-2018.pdf
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“Existe una relacion innegable entre la proteccion del medio ambiente y la realizacion de

otros derechos humanos™™**.

El medio ambiente adecuado precede Idgicamente al propio derecho: sin medio ambiente

adecuado no hay vida humana, ni sociedad, ni Derecho®.

Estas perspectivas y dimensiones tienen su correlato en el articulo 41 de la CN, donde se
consagra el derecho al ambiente sano como derecho humano fundamental, pero asimismo
reconoce la vocacién social y colectiva del mismo al incorporar el elemento generacional
(presentes y futuras generaciones), en el reconocimiento de valores intrinsecos y servicios y

bienes ambientales que se deben proteger, conservar y mantener.

Las situaciones de contaminacion ambiental y la existencia de pasivos ambientales se
tornan incompatibles con la dignidad humana o derecho a ser respetados como seres

humanos*®. Constituyen una afectacion constante al derecho al ambiente sano.

V.- Recopilacion de normas y programas actualmente aplicables a pasivos

ambientales.
A nivel nacional carecemos de una norma especifica sobre pasivos ambientales. Ni siquiera

han sido definidos conceptualmente.

Sin embargo, vale destacar las siguientes normas que, amén de constituir las herramientas
legales vigentes a ser aplicadas a supuestos de pasivos ambientales, merecen ser
consideradas para la elaboracion de un proyecto de ley de presupuestos minimos,

considerando para ello sus aciertos y sus criticas.

4 Asamblea General de Naciones Unidas. (2015). Resolucién 70/1. De https://www.acaderc.org.ar/wp-
content/blogs.dir/55/files/sites/55/2020/08/1J0140-Cuaderno-de-Derecho-Ambiental-X-2018.pdf

45 LOPERENA ROTA, D. (1998). Los principios del Derecho Ambiental. Madrid. Editorial Civitas. P. 52.

46 Comision Interamericana de Derechos Humanos. (1997). Informe sobre la Situacién de los derechos
humanos en Ecuador. De https://www.acaderc.org.ar/wp-
content/blogs.dir/55/files/sites/55/2020/08/1J0140-Cuaderno-de-Derecho-Ambiental-X-2018.pdf
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V. a.- LGA.
Si bien no regula especificamente los pasivos ambientales, si podemos encontrar a lo largo
de su articulado los principios aplicables a esta problemaética.

Al definir el bien juridicamente protegido, el articulo 1 establece que “la presente ley
establece los presupuestos minimos para el logro de una gestién sustentable y adecuada
del ambiente, la preservacion y proteccion de la diversidad bioldgica y la implementacién

del desarrollo sustentable”.
Ya analizamos el articulo 27 de esta norma y su definicion de dafio ambiental.

Luego, el articulo 28 establece una regla general: la atribucion de responsabilidad por dafio
ambiental es objetiva. Asimismo, agrega que el objetivo primordial es la recomposicion del
dafio o restablecimiento al estado anterior a su produccion. Finalmente establece que de no
ser posible técnicamente la recomposiciéon, la justicia ordinaria interviniente debera fijar
una indemnizacion sustitutiva que deberd depositarse en el Fondo de Compensacion

Ambiental.

Ahora bien, el responsable del dafio debe haber tomado todas las medidas necesarias para
evitarlo. Es decir: medidas de seguridad, de prevencion de contingencias, etc. Ademas, no
debe existir culpa concurrente del responsable, ni en la mas minima medida. Recién
cumplidas esas condiciones, se puede configurar la exencidn siempre y cuando los dafios se

produzcan por culpa exclusiva de la victima o de un tercero por quien no debe responder.

En cuanto a la prescripcién del dafio ambiental, la LGA no brinda tratamiento alguno. Para
llenar el vacio normativo nos tenemos que remitir al tratamiento que le brindan doctrina y

jurisprudencia.

Sidoli (2017) refiere que “/a mayoria de los casos por violaciones de derechos colectivos
son continuados en el tiempo. De alli que no pueda utilizarse la figura de la prescripcion,
puesto que cada nuevo dia que pasa, se vuelve a renovar el plazo de prescripcion, esto es,

una prolongacion infinita en el tiempo que torna inoponible dicho instituto "*’. Coinciden

47 SIDOLI, 0. (2017). Regulacién de las acciones colectivas. Revista Derecho Ambiental de la Fundacién
Ambiente 'y Recursos Naturales. Buenos Aires. Editorial La Ley. De https://farn.org.ar/wp-
content/uploads/2020/06/Sup-Derecho-Ambiental_2017-03_La-medida-cautelar-ambiental.pdf
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con el citado autor Rodriguez Lopez y Burucua (2015)*, en consonancia con el precedente
“Subterraneos de Buenos Aires Sociedad del Estado c¢/ Propietario Estacion de Servicio
Shell”, en que la Camara Nacional Civil, Sala H resolvio que “resulta imprescriptible la
accion de responsabilidad extracontractual iniciada en representacion de intereses difusos

o colectivos cuando el dafio es ambiental, dadas sus connotaciones de perdurabilidad .

En apoyatura a la imprescriptibilidad del dafio ambiental y para despejar toda duda, Bidart
Campos (2007) intenta zanjar la discusién en base a los principios pro homine, favor
debilis, alterum non laedere y pro actione®°.

V. b.-PROSICO.
En un intento del Poder Ejecutivo Nacional de impulsar soluciones sobre la problematica
de los pasivos ambientales, el 02/06/2006 la Secretaria de Ambiente y Desarrollo

Sustentable de la Nacion emiti6 la Resolucion n® 515/06, la cual cre6 el PROSICO.

A la fecha, constituye la primera y GUnica norma nacional que abordé con una mirada

integral la problematica de los pasivos ambientales®.

En sus considerandos, la Resolucién refiere a las experiencias de Chile, Canada, Estados
Unidos, entre otros. Y reconoce la necesidad del PROSICO como “una herramienta de
gestion con capacidad para identificar, sistematizar, calificar y cuantificar procesos de

degradacion por contaminacion y definir las estrategias de prevencion, control y

48 RODRIGUEZ LOPEZ, D. BURUCUA, A. (2015). Pasivos ambientales e hidrocarburos en Argentina. Andlisis de
casos y marcos juridicos para un debate urgente. Buenos Aires. Editorial El Jinete Insomne. De
https://media.business-humanrights.org/media/documents/files/documents/Libro-Pasivos-Ambientales-
web.pdf. P. 72.

49 Camara Nacional Civil, Sala H. (1999). Subterrdneos de Buenos Aires Sociedad del Estado ¢/ Propietario
Estacion de Servicio Shell.

50 BIDART CAMPOS, G. J. (2007). Nociones constitucionales: Las intersecciones iusnaturalistas de la
Constitucién. Buenos Aires. Editorial Ediar. P. 105/107.

51 RODRIGUEZ LOPEZ, D. BURUCUA, A. (2015). Pasivos ambientales e hidrocarburos en Argentina. Andlisis de
casos y marcos juridicos para un debate urgente. Buenos Aires. Editorial El Jinete Insomne. De
https://media.business-humanrights.org/media/documents/files/documents/Libro-Pasivos-Ambientales-
web.pdf. P. 54.
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recuperacion de sitios contaminados, desarrollando conjuntamente el soporte regulatorio

indispensable bajo el concepto de presupuesto minimo de proteccion ambiental 2.

Para su operatividad, la Resolucion disponia en su articulo 6 que el Programa se
desarrollaria en 5 etapas:

- Proyecto I: Inventario Nacional de Sitios Potencialmente Contaminados.

- Proyecto II: Categorizacion y Priorizacion Preliminar de Sitios Potencialmente
Contaminados.

- Proyecto I11: Plan Nacional de Recuperacion de Sitios Contaminados y Prevencién de la

Contaminacion.
- Proyecto 1V: Bases Normativas para la gestion de Sitios Contaminados.

- Proyecto V: Sistema Nacional de Vigilancia Ambiental de Sitios Contaminados y

Restaurados.

Lo cierto es que el desarrollo de estos proyectos de implementacion nunca vio la luz.
Tampoco ha sido eficaz el impulso que normativamente en el afio 2015 el Poder Ejecutivo
Nacional pretendi6 darle al Programa mediante su modificacion a traves de la Resolucion
940/15.

Sin embargo, el referido Programa ha recibido un nuevo impulso, ésta vez a través del
Proyecto PNUD ARG 20/G27 (2020 - 2026), el cual es financiado por Fondo Mundial para
el Medio Ambiente (FMAM) o GEF (siglas en inglés) e implementado por el Ministerio de
Ambiente y Desarrollo Sostenible con apoyo del PNUD. Anhelamos que, esta vez, corra
distinta suerte. Sin embargo, mas alla del financiamiento, desde luego que importante, es
clave que el Programa reciba el aval y voluntad politica tanto Nacional como Provincial.

Algo que, a la luz de los antecedentes en la materia, pareciera utopico®.

52 https://www.argentina.gob.ar/normativa/nacional/resoluci%C3%B3n-515-2006-116979/actualizacion

53 DANERI, M. (2022, 27 de marzo). Neuquén no solicité asistencia ante un derrame de petréleo. El auditor
info. De https://elauditor.info/informes-de-auditoria/neuquen-no-solicito-asistencia-ante-un-derrame-de-
petroleo-_a6lbbc8aec9e39f5b4248a037
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V. c.- Ley Nacional de Residuos Peligrosos n° 24.051.
Fue sancionada el 17/12/1991 y promulgada el 08/01/1992. Es decir, es anterior a la
reforma constitucional que instituyo la figura de las normas de presupuestos minimos en

nuestro ordenamiento juridico.

Se trata de una norma nacional, que invita a las provincias a adherir. Comprende los

procesos de contaminacion derivados de la generacion y gestion de residuos peligrosos.

Define a los residuos peligrosos en su articulo 2 como “aquellos que pueden causar dafio,
directa o indirectamente, a seres vivos o contaminar el suelo, el agua, la atmosfera o el

ambiente en general ”.

La ley se complementa con 2 anexos: el Anexo I, que establece la ndmina de los residuos
que seran considerados peligrosos, y el Anexo Il que contiene las caracteristicas de

peligrosidad que deben tener los residuos.

La Ley 24.051 ha sido durante afios la horma que mayor aproximacion ha ofrecido al tema

central de los sitos contaminados.

Se destaca por desarrollar en el Capitulo IX un régimen penal ambiental. En su articulo 55

desarrolla la conducta dolosa. En su articulo 56, la conducta culposa®.

La discusion doctrinaria versa en torno al bien juridico tutelado en dichos articulos. La

dicotomia transcurre entre la salud publica y el ambiente.

Quienes ponen el foco en la salud publica fundan su postura en lo dispuesto en el citado
articulo 55 de la referida ley, en cuanto refiere a que las conductas reprochables alli
contenidas (envenenamiento, adulteracion o falsificacion de aguas, sustancias alimenticias

o medicinales) deben llevarse a cabo “de un modo peligroso para la salud” .

5 Art. 55: “serd reprimido con las mismas penas establecidas en el articulo 200 del Cédigo Penal, el que,
utilizando los residuos a que se refiere la presente ley, envenenare, adulterare o contaminare de un modo
peligroso para la salud, el suelo, el agua, la atmdsfera o el ambiente en general.

Si el hecho fuere seguido de la muerte de alguna persona, la pena serd de diez (10) a veinticinco (25) afios de
reclusion o prision.

Art. 56: “Cuando alguno de los hechos previstos en el articulo anterior fuere cometido por imprudencia o
negligencia o por impericia en el propio arte o profesion o por inobservancia de los reglamentos u
ordenanzas, se impondrd prision de un (1) mes a dos (2) afios”.

26



Sin embargo, posteriormente, la misma Arruiz (2022) cambi6 su postura®. Funda su nuevo
criterio en la “defectuosa técnica legislativa” de la norma en cuestion: “nétese que el art.
55 prescribe: "Ser& reprimido con las mismas penas establecidas en el art. 200 del Cdod.
Penal, el que, utilizando los residuos a que se refiere la presente ley, envenenare,
adulterare o contaminare de un modo peligroso para la salud, el suelo, el agua, la
atmodsfera o el ambiente en general”. No obstante, el propio art. 2° de la ley, al fijar la
pauta respecto de qué residuo podra ser calificado como peligroso por la autoridad de

113

aplicacion, dispone que sera todo aquel que pueda causar daiio directa 0
indirectamente, a seres vivos o contaminar el suelo, el agua, la atmésfera o el ambiente en
general”. De la lectura de esta Gltima disposicion puede facilmente deducirse que la
calificacion de peligrosidad y el reproche del residuo como tal estaran dados por su
potencialidad tanto para provocar un dafio a seres vivos como para contaminar el
ambiente. De esta manera, el juego interpretativo de ambas disposiciones y su coherencia
con el resto del ordenamiento juridico vigente permiten afirmar que el bien juridico
protegido es propiamente el ambiente, sin que ello implique dejar a un lado la salud

publica”.

De todas formas, el analisis respecto al bien juridico tutelado carece de todo efecto préactico.
Asi lo evidencia el fallo “Mocarbel, Jorge E. s/ Infraccién ley 24.051%, en que el
Tribunal Oral Federal de Parana acertadamente sefial6 que “si bien, efectivamente, el tipo
penal en cuestion, tutela bienes juridicos de suma importancia — el medio ambiente y la
salud — no debe entendérselos como enmarcados en compartimentos estancos,
independientes el uno del otro, como si el dafio al primero de ellos no pudiere resultar, al

menos, un peligro para el segundo .

Volviendo al articulado de la Ley 24.051, ésta prevé un sistema de responsabilidad por

dafios segun el cual existe responsabilidad del generador en calidad de duefio, del

55 ARRUIZ, Gabriela (2022). Residuos peligrosos: andlisis del fallo dictado en autos “Mocarbel, Jorge Elias”.
RDAmb 72.
56 Tribunal Oral Federal de Parana (2020). Mocarbel, Jorge E. s/ Infraccién ley 24.051.
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transportista en calidad de guardian y de los titulares de plantas de tratamientos y/o

disposicion final, en calidad de guardianes®’.

Se presume, salvo prueba en contrario, que todo residuo peligroso es cosa riesgosa (ex
articulo 1113 del CC).

Para culminar el capitulo sobre responsabilidades, la ley establece que la responsabilidad
del generador no desaparece por la transformacion, especificacion, desarrollo, evolucién o
tratamiento de los desechos peligrosos, a excepcion de aquellos dafios causados por la
mayor peligrosidad que un determinado residuo adquiere como consecuencia de un

tratamiento defectuoso realizado en la planta de tratamiento o disposicion final.

V. d.- Cddigo Civil y Comercial de la Nacién.

V. d. 1- Nuevo paradigma.
Al decir de Cafferata (2020), “los derechos se multiplican a partir del CCYC 8, el cual

empezara a regir en nuestro pais en Agosto del afio 2015.
¢Por qué? Dice Cafferata:

“1) Porque modifica el método de interpretacion de la ley, dando cabida a los principios y
valores juridicos, de modo coherente con todo el ordenamiento, lo que se compadece con

la especial naturaleza principista, eticista y valorista del derecho ambiental.

2) Porque regula derechos individuales y derechos de incidencia colectivos (dentro de cuya

familia se encuentra el derecho ambiental).

3) Porque establece multiples fuentes del derecho, pero su aplicacién sera conforme con la

Constitucién y los tratados de derechos humanos.

4) Porque introduce el concepto de “ambiente” (articulo 14).

57 RODRIGUEZ LOPEZ, D. BURUCUA, A. (2015). Pasivos ambientales e hidrocarburos en Argentina. Andlisis de
casos y marcos juridicos para un debate urgente. Buenos Aires. Editorial El Jinete Insomne. De
https://media.business-humanrights.org/media/documents/files/documents/Libro-Pasivos-Ambientales-
web.pdf. P. 82.

58 CAFFERATA, N. (2020). Reglas y principios moralizadores del derecho ambiental. Publicado en SJA. Cita
Online TR LALEY AR/DOC/1080/2020.
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5) Porqgue incluye un nuevo paradigma en materia de bienes, al regular aspectos relativos
a los bienes colectivos y valores colectivos en referencia a los derechos ambientales, y las
comunidades como los pueblos originarios (parte de una sociedad multicultural).

6) Porque declara como principio general del derecho, la buena fe (la lealtad, el obrar
transparente), una de las ideas fuerza del derecho ambiental, junto con la solidaridad, la

cooperacion, y la paz.

7) Porgue amplia los supuestos de abuso del derecho para aquellos casos en que se

afectara derechos de incidencia colectiva, en especial el abuso del derecho ambiental.

8) Porque introduce una norma de limitacion por socializacion del ejercicio de los
derechos individuales, compatibilizacién o no afectacion, con los derechos de incidencia
colectiva, en especial con el derecho ambiental, en el articulo 240.

9) Porque, en sintesis, consagra reglas y principios moralizadores del ejercicio de los

derechos individuales en funcion de la defensa del derecho ambiental °,

Analicemos con mayor detenimiento lo referido por el citado autor.

V. d. 2- El reconocimiento de los derechos de incidencia colectiva.

Hasta la entrada en vigencia del CCYC, los derechos de incidencia colectiva para la
proteccion del ambiente tenian acogida en el articulo 43 CN y en la LGA (articulo 27). Por
su parte, la jurisprudencia habia hecho una interpretacion de ellos. Tal el caso de Tolosa
(2015)%°. Asi, la CSIN en la causa “Mendoza” determind que el ambiente configura un
bien de incidencia colectiva, y que, por esta naturaleza, es de uso comdn, indivisible,

tutelado de manera no disponible por las partes®’.

59 CAFFERATA, N. (2020). Reglas y principios moralizadores del derecho ambiental. Publicado en SJA. Cita
Online TR LALEY AR/DOC/1080/2020.

80 TOLOSA, N. (2015). La regulacién de los derechos de incidencia colectiva en materia ambiental en el nuevo
Cddigo Civil y Comercial de la Nacién. De http://www.derecho.uba.ar/publicaciones/lye/revistas/96/la-
regulacion-de-los-derechos-de-incidencia-colectiva-en-materia-ambiental-en-el-nuevo-codigo-civil-y-
comercial-de-la-nacion.pdf

61 Corte Suprema de Justicia de la Nacién. (2006). Mendoza, Beatriz S. y ots. ¢/ Estado Nacional y ots. s/
dafios y perjuicios.
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Sin embargo, el reconocimiento que les otorgd su tratamiento en el derecho de fondo es
indispensable. Es que hacerlos parte del derecho comun es sin dudas una eficaz formula

para otorgarles firmeza y evitar su sometimiento a la voluntad del poder politico.

En los fundamentos del anteproyecto del CCYC se habla de los derechos de incidencia
colectiva como “aquéllos que son indivisibles y de uso comudn, sobre los cuales no hay
derechos subjetivos en sentido estricto. Estos bienes no pertenecen a la esfera individual

sino social y no son divisibles en modo alguno .

El articulo 14 CCYC refiere que “en este Cdodigo se reconocen: a) derechos individuales;
b) derechos de incidencia colectiva. La ley no ampara el ejercicio abusivo de los derechos
individuales cuando pueda afectar al ambiente y a los derechos de incidencia colectiva en
general . Esto reviste una “enorme significacion juridica ambiental: primero, porque
introduce el texto de ley, el concepto de “ambiente” (pueda afectar el ambiente), segundo,
porque la ley regula el abuso del derecho en su doble version objetiva: cuando afecta
derechos individuales o derechos de incidencia “colectiva”, entendiendo por esta ultima,
aquella que involucra a grupos, clases, categorias o la sociedad en su conjunto. Y con ella
pone limites al ejercicio de derechos individuales, propios o subjetivos, por causas

socioambientales .

Sumado a ello, el articulo 240 CCYC® complementa este sistema disponiendo los limites
al ejercicio de los derechos individuales sobre los bienes. Alli refiere que este ejercicio
“debe ser compatible con los derechos de incidencia colectiva”. No es azarosa la alusion al
deber ser que formula la norma. De tal manera, hace hincapié en el caracter no facultativo

para las partes.

62 proyecto de Cédigo Civil y Comercial de la Nacién. Mensaje del Poder Ejecutivo Nacional n? 884/2012. P.
541. De http://www.saij.gob.ar/docs-f/ediciones/libros/codigo_civil_comercial.pdf.

63 CAFFERATA, N. (2020). Reglas y principios moralizadores del derecho ambiental. Publicado en SJA. Cita
Online TR LALEY AR/DOC/1080/2020.

64 Art. 240: “Limites al ejercicio de los derechos individuales sobre los bienes. El ejercicio de los derechos
individuales sobre los bienes mencionados en las Secciones 12 y 22 debe ser compatible con los derechos de
incidencia colectiva. Debe conformarse a las normas del derecho administrativo nacional y local dictadas en
el interés publico y no debe afectar el funcionamiento ni la sustentabilidad de los ecosistemas de la flora, la
fauna, la biodiversidad, el agua, los valores culturales, el paisaje, entre otros, segun los criterios previstos en
la ley especial”.
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Segun Cafferata (2020) se consolida asi un nuevo “orden piiblico ambiental .

La limitacion que establece el CCYC a los derechos individuales respecto de los bienes
relacionados con derechos de incidencia colectiva resulta perfectamente razonable.
Significa el abandono del paradigma del derecho privado clasico, donde prima lo individual
por sobre lo pablico, y la invocacion de uno nuevo, que actla en sentido contrario, aln a

costa de restringir los derechos individuales®.

Y no resulta ninguna novedad. Por ejemplo, entre otros, en el precedente “Ercolano” (es
cierto que no en una causa de indole ambiental sino habitacional), la CSIN ya en 1922
habia resuelto que “ni el derecho de usar y disponer de la propiedad, ni ningin otro
derecho reconocido por la Constitucion, reviste el caracter de absoluto. Un derecho
ilimitado seria una concepcién antisocial. La reglamentacién o limitacion del ejercicio de
los derechos individuales es una necesidad derivada de la convivencia social. Reglamentar
un derecho es limitarlo, es hacerlo compatible con el derecho de los demés dentro de la

comunidad y con los intereses superiores de esta tiltima™™®’.

Concluye Garrido Cordobrera (2015) que “la masificacion y propagacion de los peligros y
su caracter difuso o colectivo exigen este cambio de paradigma y de enfoque y justifican la
aceptacion con rango propio del tipo de derechos de incidencia colectiva, finalmente
receptados en el art. 14 del CCYC.

Se trata de organizar la calidad de vida, de mantener el orden, la paz y la seguridad, de
que "lo nuestro, lo compartido™ sea protegido (no solamente lo individual), de captar la
nocion de solidaridad social y lograr la recepcién y de armonizarlos en el Derecho
Privado del proceso creciente de constitucionalizacion y de captacion de los Derechos

Humanos, del enfoque sistémico e interdisciplinario, de traspasar los cotos inexpugnables

85 CAFFERATA, N. (2020). Reglas y principios moralizadores del derecho ambiental. Publicado en SJA. Cita
Online TR LALEY AR/DOC/1080/2020

6 TOLOSA, N. (2015). La regulacién de los derechos de incidencia colectiva en materia ambiental en el nuevo
Cddigo Civil y Comercial de la Nacién. De http://www.derecho.uba.ar/publicaciones/lye/revistas/96/la-
regulacion-de-los-derechos-de-incidencia-colectiva-en-materia-ambiental-en-el-nuevo-codigo-civil-y-
comercial-de-la-nacion.pdf

7 Corte Suprema de Justicia de la Nacién (1922). Ercolano, Agustin ¢/ Lanteri de Renshaw, Julieta s/
consignacion judicial.
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de las diferentes ramas del Derecho para centrarse en la tutela de los derechos

individuales al lado de los colectivos y de su prevencién 8.

V. d. 3- El dafo v su prevencion.

La definicion de dafio la encontramos en el articulo 1737: “hay dafio cuando se lesiona un
derecho o un interés no reprobado por el ordenamiento juridico, que tenga por objeto la

persona, el patrimonio, o un derecho de incidencia colectiva”.

Dicen Sabsay y Fernandez (2016) que aqui la novedad se centra en “la vinculacién que el

Codigo de fondo hace entre el dafio y la lesion a un derecho de incidencia colectiva’®.

Sobre la base de este articulo, refiere Pablo Lorenzetti (2015), todas las herramientas
vinculadas a la responsabilidad civil resultan directamente aplicables a los dafios

ambientales colectivos’, entre ellos, los pasivos ambientales.

El articulo 17107 decreta el deber de prevenir el dafio. El articulo 171172 determina la
accion preventiva en los casos que sea previsible la produccién de un dafio, su continuacion
0 agravamiento, para la que legitima a quien acredite un “interés razonable” (articulo
171273).

68 GARRIDO CORDOBRERA, L. (2015) Los derechos individuales y de incidencia colectiva en el Cédigo Civil y
Comercial (art. 14). Revista de la Facultad, Universidad Nacional de Coérdoba. De
https://revistas.unc.edu.ar/index.php/refade/article/view/23690/23300.

6 SABSAY, D. y FERNANDEZ, C. (2016). El Cdédigo Civil y Comercial y el ambiente. La Ley. De
https://docer.ar/doc/cel5xc

70 LORENZETTI, P. (2015) Antijuricidad como Presupuesto de la Responsabilidad Civil por Dafio Ambiental. Su
Reformulacion a partir del Nuevo Codigo Civil y Comercial de la Nacion. Revista de Derecho Ambiental.
Buenos Aires. Julio-Septiembre. N° 43. P. 31.

7L Art. 1710: Deber de prevencion del dafio. Toda persona tiene el deber, en cuanto de ella dependa, de:

a) evitar causar un dafio no justificado;

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

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

72Art. 1711: Accidn preventiva. La accién preventiva procede cuando una accién u omisién antijuridica hace
previsible la produccion de un dafio, su continuacion o agravamiento. No es exigible la concurrencia de
ningun factor de atribucion.

BArt. 1712: Legitimacion. Estdn legitimados para reclamar quienes acreditan un interés razonable en la
prevencion del dafio.
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La tutela preventiva nos acerca a una vision humanista de la justicia y al modelo vigente en
el derecho de dafios que, en lugar de reaccionar frente al acaecimiento del hecho dafoso,
busca prevenirlo. Justamente, a los fines de la tutela del bien colectivo, tiene una prioridad
absoluta la prevencion del dafio futuro. Ello, en virtud de la complejidad que implica la

recomposicion del ambiente una vez consumado el hecho dafioso’.

Dice Ricardo Lorenzetti (2015) que “la jerarquia constitucional del derecho a la
prevencion deriva de los articulos 42 y 43 de la CN, los que expresamente prevén la tutela
de prevencion de los consumidores y usuarios para la proteccion de la relacién de

consumo, el ambiente, la transparencia del mercado y la competencia’™.

Si bien la doctrina es conteste en destacar el rol previsor por sobre el reparador en materia
de dafios del CCYC, lo es méas cuando se trata del dafio al ambiente. Es que el bien juridico
tutelado es, en este caso, de tal importancia que la prevencién adquiere una relevancia

notoria’®.

Se impone asi una aclaracion importante: en materia de dafios no es necesario entonces
legitimarse acreditando ser el titular de un derecho individual respecto del bien en peligro
sino gque basta con mostrar un interés razonable en la evitacion del dafio, su continuacion o

agravamiento.

Dado el caracter de legislacion de fondo del CCYC (por imperio del articulo 75, inciso 12,
CN), la legitimacion de quien porta un “interés razonable” otorgada para la accién
preventiva se proyecta a todas las normas que en materia ambiental consagran remedios

preventivos propios de la tutela inhibitoria’”.

74 SABSAY, D. y FERNANDEZ, C. (2016). El Cdédigo Civil y Comercial y el ambiente. La Ley. De
https://docer.ar/doc/ce15xc

75 LORENZETTI R. (2015). Cédigo Civil y Comercial de la Nacién comentado. Buenos Aires. Editorial Rubinzal
Culzoni, 12 edicién, Tomo VIII. P. 297.

76 LAGO, D. (2015). La accién preventiva del dafio (arts. 1711/1713 del Cédigo Civil y Comercial). Su
aplicacion al dafio ambiental. Publicado en RDamb 43. Cita online TR LALEY AR/DOC/5098/2015.

77 LAGO, D. (2015). La accién preventiva del dafio (arts. 1711/1713 del Cédigo Civil y Comercial). Su
aplicacion al dafio ambiental. Publicado en RDamb 43. Cita online TR LALEY AR/DOC/5098/2015.
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Sumado a lo expuesto, es importante destacar lo dispuesto por el articulo 1735 CCYC'8, en
tanto incorpora las cargas dindmicas de la prueba. En materia ambiental, ello significa un
enorme aporte atento corresponder aportar la prueba a quien esté en mejor condicién de
hacerlo. No es facil recabar la informacién necesaria para accionar judicial o
administrativamente aun existiendo herramientas legales tales como la Ley n°® 27.275 de
Acceso a la Informacién Publica y la Ley n°® 25.831 de Régimen de Libre Acceso a la
Informacion Publica Ambiental.

Con todo esto, Tolosa (2015) se pregunta si resulté de utilidad la incorporacién de los
derechos de incidencia colectiva para la proteccion del ambiente, a lo que contesta
afirmativamente en tanto amén de resultar Gtil devino necesario para alcanzar una

adaptacion de nuestro ordenamiento normativo a las pautas internacionales en vigencia’.

V. d. 4- La legitimacién activa del CCYC vs. LGA.

Hemos analizado ut supra la legitimacidn prevista para la interposicion de la accion

preventiva, regulada en el (articulo 1712).

Por su parte, la LGA en su articulo 30 reza que “producido el dafio ambiental colectivo,
tendran legitimacién para obtener la recomposicién del ambiente dafiado, el afectado, el
Defensor del Pueblo y las asociaciones no gubernamentales de defensa ambiental,
conforme lo preve el articulo 43 de la CN, y el Estado nacional, provincial o municipal;
asimismo, quedara legitimado para la accién de recomposicion o de indemnizacion
pertinente, la persona directamente damnificada por el hecho dafioso acaecido en su

jurisdiccion.

78 Art. 1735: Facultades judiciales. No obstante, el juez puede distribuir la carga de la prueba de la culpa o de
haber actuado con la diligencia debida, ponderando cudl de las partes se halla en mejor situacion para
aportarla. Si el juez lo considera pertinente, durante el proceso debe comunicar a las partes que aplicard este
criterio, de modo de permitir a los litigantes ofrecer y producir los elementos de conviccion que hagan a su
defensa.

7 TOLOSA, N. (2015). La regulacién de los derechos de incidencia colectiva en materia ambiental en el nuevo
Cddigo Civil y Comercial de la Nacién. De http://www.derecho.uba.ar/publicaciones/lye/revistas/96/la-
regulacion-de-los-derechos-de-incidencia-colectiva-en-materia-ambiental-en-el-nuevo-codigo-civil-y-
comercial-de-la-nacion.pdf.
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Deducida demanda de dafio ambiental colectivo por alguno de los titulares sefialados, no

podrén interponerla los restantes, lo que no obsta a su derecho a intervenir como terceros.

Sin perjuicio de lo indicado precedentemente toda persona podra solicitar, mediante

accion de amparo, la cesacion de actividades generadoras de dafio ambiental colectivo .

Es decir, la accion de amparo que habilita la LGA es de una legitimacion mas amplia y
generosa que la dispuesta en el CCYC para la accidn preventiva, recordemos, ajustada a

quienes porten un interés razonable.

Si bien no toda accion de “cese” tramita via amparo, en los casos que si, habra dar que
prevalencia a la LGA por sobre la legitimacion contemplada en el CCYC para la accion

preventiva.

Asi, si el caso exhibe las caracteristicas que hacen procedente la accion de amparo y si la
ley que lo regula en la jurisdiccion de que se trate admite una legitimacién tan amplia como

’

la que lo concede a “fodo habitante” 0 a “toda persona”, no hara falta acudir a los

articulos 1711 a 1713 CCYC?®,

V. e.- Ley n° 14.343 de la Provincia de Buenos Aires.
La ley n° 14.343 fue publicada en el Boletin Oficial de la Provincia de Buenos Aires el
23/01/2012.

Tiene como materia de regulacion la individualizacion de pasivos ambientales y la

obligacion de recomponer los sitios caracterizados como contaminados.

Si bien el propio texto de la ley estipula que el Poder Ejecutivo dictara la reglamentacién de
la ley en un plazo de 180 dias a partir de la entrada en vigencia, recién en el 2014 fue
dictada la Resolucion OPDS 95/2014, que viene a reglamentar parte de la Ley n° 14.343, en
especial, lo atinente al inicio, ejecucién y finalizacidn de tareas de remediacion de sitios

contaminados ubicados en el territorio de la Provincia de Buenos Aires.

8 LAGO, D. (2015). La accién preventiva del dafio (arts. 1711/1713 del Cédigo Civil y Comercial). Su
aplicacion al dafio ambiental. Publicado en RDamb 43. Cita online TR LALEY AR/DOC/5098/2015.
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Ya hemos citado la definicion que la presente ley brinda de los pasivos ambientales en su

articulo 3 (ver punto IllI. a.-).

Por su parte, el articulo 5 refiere que “estan obligados a recomponer los pasivos
ambientales y/o sitios contaminados, los sujetos titulares de la actividad generadora del
dafio y/o los propietarios de los inmuebles, en el caso de que no se pueda ubicar al titular
de la actividad. El pasivo generado puede encontrarse indistintamente en el propio

establecimiento o en terrenos adyacentes a él, publicos o privados”.

Sin embargo, la reglamentacion hace referencia al responsable de la contaminacion,
repitiendo la férmula utilizada en el mencionado articulo 5 de la Ley, pero difiere en cuanto
la conjuncion utilizada. Mientras que en la Ley se sefiala como responsables de la
recomposicion a “..los sujetos titulares de la actividad generadora del dafio y/o los
propietarios de los inmuebles, en el caso de que no se pueda ubicar al titular de la
actividad”, la Resolucion OPDS 95/2014 indica que “se entendera por responsable de la
contaminacion a los sujetos titulares de la actividad generadora de la misma o a los
propietarios de los inmuebles en el caso de que no se pueda ubicar al titular de la

actividad, conforme lo estipulado por el art. 5°de la ley 14.343”.

Marca de esta manera la reglamentacion una diferencia respecto a la ley, lo que lleva a
algunos a cuestionar la constitucionalidad de tal extension, en la medida que resulta
competencia exclusiva del Congreso Nacional el dictado de normas de responsabilidad

civil®l,

A pesar de ello, la omision del "y", pareceria establecer claramente que las opciones son
excluyentes, activandose la segunda responsabilidad solo en el caso que no pueda ser

ubicado el titular de la actividad.

Ahora bien, este mecanismo seria aplicable a los pasivos contemporaneos, cuyos titulares
puedan ser identificados mediante el mecanismo propuesto en la ley, pero no resulta claro

si resulta aplicable a los pasivos "historicos".

8 MALM GREEN, G. y MURGIER, A. (2012). La nueva ley de pasivos ambientales en la Provincia de Buenos
Aires. Buenos Aires. Editorial Thomson Reuters.
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Se elabora la idea de pasivos historicos a fines de caracterizar aquellos dafios ambientales
generados a lo largo de los afios como consecuencia de la falta de regulacién de la
actividad, obedeciendo ello fundamentalmente al conocimiento técnico y el estado de la
ciencia al momento de su produccién. O al decir de Siano (2014), no eran pasivos
ambientales al momento de su estudio.®? Se pueden advertir ejemplos generados producto
de una defectuosa gestion de los residuos, 0 una precaria organizacion de la zonificacion,

entre otras causas.

En la Resolucion OPDS 95/2014 tampoco se hace alusion a este tipo de pasivos ni a la

atribucion de responsabilidad en cuanto a su saneamiento.

V1.- Mecanismos para prevencion y manejo de pasivos ambientales.

Una de las herramientas mas populares en el Derecho comparado son sin dudas los fondos

colectivos.

En Estados Unidos, por ejemplo, en 1980 el Congreso promulgé la Ley de Pasivo,
Compensacion y Respuesta Ambiental Abarcativa (CERCLA), que cre6 un fondo

fiduciario (mejor conocido como “Superfondo”).

El Superfondo se nutre presupuestariamente de aportes provenientes de gravamenes a las
industrias quimicas y del petroleo, asi como por fondos provenientes de las acciones
dirigidas a los potenciales responsables de la contaminacién, por parte del gobierno, luego

o durante la realizacion de la remediacion respectiva.

Mediante el Superfondo, el Estado persigue en primer lugar al potencial responsable de la

contaminacion, en un marco de responsabilidad solidaria, y que opera en forma retroactiva.

Dicha retroactividad implica que si bien el Superfondo fue sancionado en el afio 1980, es

aplicable a toda contaminacion que hubiera sido provocada adn con anterioridad. Diversos

82 SIANO, J. M. (2014). Pasivos Ambientales y Cambio de Paradigma. Aplicaciones Précticas del Principio de
Progresividad. Revista de Derecho Ambiental. Doctrina, Jurisprudencia, Legislacion y Prdctica. Buenos Aires.
P. 140.
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precedentes judiciales apoyaron la retroactividad de la norma, aun con la reticencia de gran

parte del sector privado®.

Si bien la responsabilidad es solidaria, existe la posibilidad de una accion de repeticion de
quien afronte los costos de la remediacion respecto del resto de los potenciales responsables
del hecho que produce el dafio. Este esquema, como veremos, es muy similar al regulado en
nuestra LGA.

El administrador del fondo es uno: la Agencia de Proteccion Ambiental de Estados Unidos,
que trabaja en cooperacion con las jurisdicciones de cada Estado y las tribus de pueblos

originarios.

Dicha cooperacion no estd exenta de ciertas interferencias. Este sistema “no ha terminado
de definir competencias claras entre las agencias federales y las agencias estaduales, por
lo que aln subsisten instancias y ejemplos de superposiciones y concurrencias

jurisdiccionales que devienen en una virtual doble reglamentacion "®.

Explica Walsh (2000) que “en esencia, el Superfondo faculta a la agencia ambiental a
identificar sitios altamente contaminados y establecer un cronograma de prioridades para
su remediacion posterior. De acuerdo a este marco normativo, la agencia ambiental puede
recuperar los costos de la remediacion por medio de acciones legales contra posibles
responsables de las actividades que dieron origen a la contaminacién. En los hechos, este
mecanismo permite trazar hacia atras la cadena de custodia del predio o establecimiento
impactado, hasta identificar a la persona u organizacion responsable. En otros casos, de
no identificarse ninguna persona responsable, el fondo solventa los costos de la

remediacion con imputacion a las partidas presupuestarias generales..."%.

8 DI PAOLA, M. y SABSAY, D. (2003). El dafio ambiental colectivo y la nueva Ley General del Ambiente.
Buenos Aires. Anales de Legislacion Argentina, boletin informativo n2 17. Editorial La Ley. P. 1y 2.

84 PREUSS, F. y WALSH, J. (1997). Los presupuestos minimos y las competencias ambientales. Buenos Aires.
Editorial La Ley. P. 926.

8 WALSH, J. (2000) Gestién de pasivos ambientales: mecanismos institucionales para su prevencion y
manejo. De http://www.estrucplan.com.ar/gestion-de-pasivos-ambientales-mecanismos-institucionales-
para-su-prevencion-y-manejo.
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A diferencia del Superfondo, la LGA instituye en su articulo 34 el denominado Fondo de
Compensacién Ambiental, disponiendo que serd administrado por la autoridad competente

de cada jurisdiccion y no por una agencia nacional.

El derecho brasilefio también establece que los montos provenientes de indemnizaciones
por dafio ambiental deben destinarse a fondos conformados por el Consejo Federal o de los

Estados, destinados a preservar y reparar el ambiente®,

Explica Hutchinson (2011) que “la existencia de mecanismos de financiacion colectiva
permite: i) acelerar los procesos de reparacion; ii) prevenir aquellos casos de insolvencia
del responsable por razon de la importancia de los dafios ocasionados por la
contaminacion, o en aquellos otros en los que el sujeto agente contaminador no esta
identificado, e incluso cuando la contaminacion tiene su origen en un suceso no
determinante de responsabilidad, como puede ser una condicion climatolégica excepcional

0 un terremoto... %",

VIl.- Ideas para un proyecto de norma de presupuestos minimos de pasivos

ambientales.
El objeto de la ley sera establecer los presupuestos minimos para identificar, censar y
registrar los pasivos ambientales provenientes de toda actividad antrpica, como asi
también establecer las obligaciones referentes a la recomposicion de tales pasivos por parte
de los responsables, todo ello a los fines de dar cumplimiento a lo dispuesto por el articulo
41 de la CN.

Es importante destacar que en una Ley de Presupuestos Minimos no se puede pretender
agotar la tematica. Es decir, en una ley de tales caracteristicas corresponde establecer el
marco conceptual basico (como ser definiciones, principios de gestion, determinacion de

responsabilidades, deberes y obligaciones y determinacion de la autoridad de aplicacion).

8 DE ARAUJO FERREIRA, M. (2002). Dano Ambiental: Dificultades na determinacao da responsabilidade e
valoragao. Disertacion de Maestrando, Facultad de Derecho de Recife, Universidad Federal de Pernambuco.
8 HUTCHINSON, T. MOSSET ITURRASPE, J. y DONNA, E. (2011) Dafio Ambiental. Buenos Aires. Editorial
Rubinzal Culzoni - Tomo .
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Todo lo que escapa de esas grandes directrices debera ser objeto de la pertinente
reglamentacion por parte del Estado Nacional asi como de normas provinciales de
complemento, como ser: lineamientos técnicos, valores de evaluacién e intervencion,

metodologias de investigacion, entre otros.

VII. a.- Definiciones:

La definicion de pasivo ambiental no reviste mayor complejidad. En tal sentido, tomando
como base la establecida en la Ley n° 14.343 de la Provincia de Buenos Aires y
simplificandola, podria conceptualizarse el mismo como el conjunto de dafios ambientales
producidos por cualquier tipo de actividad que constituyan un riesgo permanente y/o
potencial para la salud humana y/o el ambiente, y que haya sido abandonado por su

responsable.

VII. b.- Principios de gestion:
En cuanto a herramientas de gestion de pasivos ambientales, la evaluacion de riesgos para
la salud humana viene siendo adoptada cada vez més por las agencias ambientales en varios

paises de todo el mundo.

A principios de la década del 90", la Enviromental Protection Agency de los Estados
Unidos comenzd a promover la utilizacion de un proceso de acciones correctivas basadas
en el riesgo (RBCA). En 1995 la American Society for Testing and Materials (ASTM)
desarroll6 un estdndar denominado “Guide for Risk Based Corrective Action Applied at
Petroleum Release Sites”’%.Se trata de una guia que establece los pasos a seguir para
desarrollar los analisis de riesgo en emplazamientos contaminados por vertidos de

sustancias quimicas y que tiene como objeto ayudar en la gestion de sitios contaminados.

Refiere Siano (2014) que las RBCA se encuentran ampliamente difundidas y parten de la

idea de que las remediaciones no deben hacerse en funcion de objetivos generales

8 Se puede encontrar la misma traducida al idioma castellano en el siguiente link:
http://www.ingenieroambiental.com/4031/00069-AST[1]...pdf
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determinados por la legislacion sino por objetivos especificos para cada sitio, disefiados en

funcidn de criterios de riesgo®.

El proceso RBCA se implementa escalonadamente, con niveles de sofisticacion creciente
de coleccion y andlisis de datos. Las suposiciones propias de los primeros escalones del
proceso se ven reemplazadas en etapas posteriores por datos e informacion especifica del
sitio®. El proceso esta dividido en 3 niveles de investigacion: Tier 1, Tier 2 y Tier 3. Cada
uno de los niveles involucra la obtenciéon de informacion mas detallada que en el nivel

anterior, a saber:

- “Preliminary site asessment: se realiza una investigacion relacionada con la historia
del sitio, la ubicacion de la fuente de contaminacion, la ubicacién de los receptores, la
identificacion de las vias de transporte y de exposicion, los usos futuros del predio, la
hidrogeologia regional y las caracteristicas geoldgicas regionales (profundidad a la
napa freatica, extension del acuifero, direccion del gradiente hidraulico, calidad del
suelo y el agua subterrénea, uso real y/o potencial del acuifero, etc.), el tipo de
producto quimico derramado, el volumen y el area del derrame, los usos y la ubicacion
de las propiedades vecinas, el tipo de sistema de abastecimiento de agua potable de los
receptores, los usos locales de los recursos impactados por el derrame, etcétera.

- Clasificacion del sitio y las acciones de respuesta inmediatas: luego de relevadas estas
caracteristicas del sitio, el mismo se clasifica en términos de su necesidad de
aplicacion de acciones de respuesta inmediata. De esta forma, la clasificacion 1 esta
relacionada, por lo general, con acciones inmediatas de remediacién; las
clasificaciones 2 y 3 involucraran acciones de remediacion a corto o mediano plazo, o
acciones de monitoreo, mientras que la clasificacion 4 estara vinculada con acciones

sdlo de monitoreo u otras a desarrollarse de acuerdo al caso particular

Como mencionara, los 3 niveles de investigacion que preve la guia son los siguientes:

8 SIANO, J. M. (2014). Pasivos Ambientales y Cambio de Paradigma. Aplicaciones Précticas del Principio de
Progresividad. Revista de Derecho Ambiental. Doctrina, Jurisprudencia, Legislacion y Prdctica. Buenos Aires.
P. 140.

% CONGHOS, E. (2012). La Ley 25.675 y la recomposicién ambiental: reflexiones sobre la nueva ley de
remediacion de sitios contaminados de la Provincia de Buenos Aires”. Buenos Aires. Revista de Derecho
Ambiental n2 31. Editorial Abeledo Perrot. P. 211.

%1 POGGIO, F. (2006). El andlisis de riesgo RBCA en el desarrollo de objetivos de remediacién. De
http://biblioteca.iapg.org.ar/ArchivosAdjuntos/Petrotecnia/2006-1/ElAnalisis.pdf
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Tier 1:

Se desarrolla un modelo conceptual del sitio y se evaltan las fuentes de contaminacion,
los mecanismos de transporte, las vias de exposicion y los receptores.

Los niveles de contaminacion existentes en el predio se comparan con los risk-based
screening levels (RBSL), que son niveles guia, no especificos para el sitio,
desarrollados mediante parametros toxicoldgicos, fisicos y de exposicion estandar. Si
los niveles de contaminacion presentes en el sitio son mayores a los RBSL, se puede
decidir remediar hasta estos niveles guia o buscar objetivos de remediacion sitio-

especificos, a traves del nivel de investigacion Tier 2.

Tier 2:

Se realiza una recopilacién de informacion adicional, si fuese necesario, que por lo
general se relaciona con caracteristicas hidrologicas y geolégicas locales, determinacion
de posibles cambios en las concentraciones de los compuestos de referencia con el
transcurso del tiempo, etcétera.

Se desarrollan valores de riesgo para los receptores, relacionados con el padecimiento
de enfermedades inherentes a los compuestos presentes en el sitio. Estos valores son, a
su vez, comparados con estandares presentes en la norma, como ser el riesgo de padecer
cancer, que se fija como aceptable entre 1 en 10.000 y 1 en 1.000.000.

Se desarrollan site-specific target levels (SSTL) u objetivos de remediacion sitio-
especificos basados en el riesgo. Los niveles de contaminacidn existentes en el predio
se comparan contra estos objetivos y si los mismos son mayores a los SSTL
desarrollados, se puede decidir remediar hasta estos objetivos o buscar nuevos objetivos

de remediacion sitio-especificos, a través del nivel de investigacion Tier 3.

Tier 3;

Se recopila informacién adicional.
Se utiliza informacion estadistica compleja y modelos de transporte de contaminantes
mas sofisticados que los usados para Tier 2.

Se desarrollan SSTL para el area fuente y los puntos exposicion.
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En nuestro pais, en el afio 1993 se dicto el Decreto 831 que reglamenta la Ley n°® 24.051 de
Residuos Peligrosos. En su Anexo Il, el citado Decreto establece los niveles guia que se

utilizan como referencia para determinar si un suelo se encuentra o no contaminado.

De alli que deviene necesario traer a colacion el proceso RBCA a la hora de analizar la
gestion de sitios contaminados, a fin de contrastarlo con los niveles guias del Decreto
831/93.

Refiere Alonso (2022) que “a nivel local, algunas jurisdicciones han dictado normativa
propia®, muchas de ellas tomando como referencia también el Decreto 831/93 para los
compuestos de interés regulados (contaminantes), y en algin caso referenciando otras

normas extranjeras®.

La norma a dictarse deber4 no solo establecer criterios de calidad del suelo (tablas
técnicas), sino también seria conveniente que incorpore la utilizacion de las acciones
correctivas basadas en andlisis de riesgos (Risk Based Corrective Action — RBCA) como
una metodologia valida para fijar limites u objetivos de remediacién. Asimismo, deberan
contemplarse las complejas situaciones de los sitios contaminados en poder del Estado o
de los sitios abandonados, estableciéndose una version argentina del Comprehensive
Environmental Response, Compensation and Liability Act de los Estados Unidos de

Norteamérica (CERCLA, conocido como Super Fund) "%,

VII. c.- Determinacion de responsabilidades:
Es esencial determinar quién debera responder por el sitio contaminado, amén de la gestion
del mismo que ut supra analizaramos. Consideramos que la obligacion de realizar las tareas

de recomposicion de los pasivos ambientales compete a:

92 A modo de ejemplo, la Provincia de Buenos Aires ha dictado la Ley 14.343 sobre Pasivos Ambientales y la
Resoluciéon OPDS 95/14. Por su parte, la Ciudad Auténoma de Buenos Aires cuenta con la Ley 6.117 y la
Resolucion APRA 326/13.

%La norma de la provincia de Buenos Aires remite a la normativa holandesa.

9 ALONSO, S. (2022). El estado de la normativa ambiental en Argentina. Perspectivas regulatorias y deudas
notorias. Revista El Derecho. Nro. 2.
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1) Las personas fisicas o juridicas titulares de la actividad generadora del dafio
ambiental.

2) Los propietarios de los inmuebles, cuando no fuese posible identificar al titular de la
actividad.

3) La autoridad de aplicacién, cuando no fuese posible identificar a los responsables o
estos fuesen insolventes. Esto, sin perjuicio del derecho de obtener la repeticion por
parte de aquellos. Para la actuacion estatal, es indispensable, como veremos a
continuacion, la creacion de un Fondo de Compensacion de Pasivos, como
instrumento econdmico de garantia financiera que hace posible la adecuada gestion

ambiental de recursos ambientales dafiados.

VII. d.- Fondo de Compensacion de Pasivos:

Habiendo ya analizado los conceptos de dafio ambiental, pasivo ambiental y el prioritario
deber de recomposicion impuesto por nuestra CN, podemos afirmar que los Fondos de
Compensacién de Pasivos pueden constituir un mecanismo complementario para financiar
la reparacion de dafios ambientales, el saneamiento de pasivos ambientales y el

restablecimiento del medio ambiente a sus cualidades basicas.

La magnitud y las particulares caracteristicas del dafio ambiental llevan, en un sinnimero
de oportunidades, a que los sistemas de responsabilidad ambiental y los seguros no lleguen
a cubrir en su totalidad la reparacion, por lo que dichos Fondos se han convertido en un
instrumento esencial a la hora de planificar una politica ambiental sélida por parte del
Estado.

El Fondo ha recibido un impulso legal para su implementacion mediante el articulo 52 de la
Ley 27.431 que aprobara el Presupuesto General de la Administracion Nacional para el
ejercicio 2018. Sin embargo, lo que parece un avance a resaltar no es mas que una mera
expresion de deseos. ¢Por qué? Por la falta de operatividad de dicho Fondo, que no hace

mas que replicar la falta de operatividad ya heredada del articulo 34 de la LGA.
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Recordemos que el citado articulo 34 crea el Fondo de Compensacion Ambiental®®.

Como vemos, la LGA ya habia creado el Fondo a nivel nacional, ordenando que por ley
especial (y no general, como es la Ley de Presupuesto) se legislara su integracion,

composicion, administracion y destino.

Por lo tanto, lo que parecia una puesta en marcha del Fondo mediante el citado articulo 52
de la Ley 27.431, adolece no obstante de los mismos vicios ya vigentes ante la inaccion del
Poder Ejecutivo Nacional para arbitrar los medios necesarios, a nivel reglamentario, que

tornen eficaz los Fondos de Compensacion Ambiental o de Pasivos.

Por lo expuesto, mediante una ley especial como la que se propone con el presente trabajo

es que podemos encauzar esta problematica.

VII. d. 1- Destinos del Fondo:

Menciona Iriarte (2018) como destinos que habitualmente se dan a este tipo de Fondos, de

modo meramente enunciativo, los siguientes:

- Garantia de la calidad ambiental,

- Prevencion y mitigacion de los efectos nocivos o peligrosos sobre el ambiente;

- Atencion de emergencias ambientales;

- Proteccion, preservacion, conservacion, compensacion de los sistemas ecologicos y el
ambiente;

- Restauracion ambiental;

- Aprovechamiento sustentable de los recursos naturales y el ambiente®;

- Defensa de la biodiversidad;

- Educacion ambiental y concientizacion ciudadana, entre otros®’.

% Art. 34. Créase el Fondo de Compensacién Ambiental que serd administrado por la autoridad competente
de cada jurisdiccion y estard destinado a garantizar la calidad ambiental, la prevencion y mitigacion de
efectos nocivos o peligrosos sobre el ambiente, la atencion de emergencias ambientales; asimismo, a la
proteccion, preservacion, conservacion o compensacion de los sistemas ecoldgicos y el ambiente.

Las autoridades podrdn determinar que dicho fondo contribuya a sustentar los costos de las acciones de
restauracion que puedan minimizar el dafio generado.

La integracion, composicion, administracion y destino de dicho fondo serdn tratados por ley especial.

% Hasta aqui, los destinos son los previstos expresamente en la LGA, en su art. 34.
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VII. d. 2- Estructura financiera del Fondo:

Asimismo, desde el punto de vista de la estructura financiera de los mismos, Norris (2000)

los clasifica de la siguiente manera:

- Fondo de capital: es aquel que gasta solo el ingreso a partir de su capital, conservando
el capital en si como activo permanente.

- Fondo extinguible: es aquel que gasta su ingreso total del principal y de la inversién a
lo largo de un periodo fijo de tiempo, que es, por lo general, relativamente largo.

- Fondo revolvente: es aquel que recibe nuevos ingresos sobre una base regular -tales
como ganancias provenientes de impuestos especiales, cuotas de usuario, etc.- para

regenerar o aumentar el capital original®.

Cabe destacar que pueden encontrarse tipos puros de estas clases de Fondos, o bien, puede
darse una combinacion entre ellos. Todo dependerd de la finalidad perseguida con la
conformacién del Fondo, asi como también la composicion de los agentes aportantes al

mismo (ONG, agencias estatales, donantes privados, conceptos tributarios, etc.).

VII. d. 3- Modalidades del Fondo.

Segun Morales Lamberti (2008) pueden distinguirse, segun su modus operandi, diversas

modalidades de Fondos:

1. Fondos de garantia: se ponen en marcha cuando la victima no obtiene indemnizacion, o

no se puede verificar al responsable, o éste es insolvente.

2. Fondos complementarios: acttan cuando existe un limite maximo de responsabilidad que

es sobrepasado.

%7 IRIARTE, P. (2018). Fondo de compensacién ambiental: su presente y su futuro. De
https://aldiaargentina.microjuris.com/2018/06/19/fondo-de-compensacion-ambiental-su-presente-y-su-
futuro/

% NORRIS, R. (2000). Manual de Fondos Ambientales del IPG (Interagency Planning Group on environmental
funds). De
https://staticl.squarespace.com/static/57e1f17b37c58156a98f1eed/t/5b9ff446032be4e189b6d281/153720
9416181/ipg-manual-de-manejo-de-fondos-ambientales-2000.pdf. P. 10.
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3. Fondos auténomos: operan en los supuestos de dafios provocados por causas cuyos

origenes no estan identificados.

4. Fondos de subrogacion: reparan de manera automaética el dafio y, posteriormente, buscan
al presunto responsable del mismo para repetirle lo abonado®.

VII. d. 4- Estructura juridica del Fondo:

Respecto de la estructura juridica a adoptar por los Fondos ambientales, que dependeran del

sistema juridico del pais en cuestion, Iriarte (2018)°° menciona los siguientes:

- Fideicomiso: mayormente receptado en paises anglosajones, con sistemas juridicos
basados en el common law;

- Asociaciones sin fines de lucro o fundaciones: como ser la Indonesian Biodiversity
Foundation (Indonesia) y la Environmental Foundation of Jamaica (Jamaica);

- Constitucion mediante acuerdos bilaterales: como ser la Iniciativa para las Américas o
el Fondo Nacional de El Salvador;

- Creacidn como entes publicos no estatales o descentralizados.

Adicionalmente, en cuanto a la organizacién del Fondo, ella puede estructurarse dentro del

nivel local, nacional o regional.

Incluso més: la CEPAL (2019) ha resaltado las experiencias de Fondos constituidos a nivel

internacional, principalmente en relacion a pasivos ambientales mineros®©®.

Finalmente, el cardcter o naturaleza del Fondo puede ser publico, privado o mixto.

Dependera del andamiaje juridico y organizacional que se le quiera dar al mismo.

% MORALES LAMBERTI, A. (2008). Estudios de Derecho Ambiental. Cérdoba. Editorial Alveroni. P. 118.

100 |RIARTE, P. (2018). Fondo de compensacion ambiental: su presente y su futuro. De
https://aldiaargentina.microjuris.com/2018/06/19/fondo-de-compensacion-ambiental-su-presente-y-su-
futuro/

101 Comisién Econdmica para América Latina y el Caribe. Remediacidn y activacién de pasivos ambientales
mineros en el Peru. De https://repositorio.cepal.org/bitstream/handle/11362/45068/1/51901182_es.pdf
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VII. d. 5- La experiencia de CABA. La Ley 3.341.
Sobre la materia es necesario analizar la experiencia de CABA. En Diciembre del afio 2009

la Legislatura portefia dicto la Ley n°® 3.341. En su articulo 1 establece que “la presente Ley
tiene por objeto establecer la integracion, composicion, administracion y destino del
Fondo de Compensacion Ambiental de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires en el marco
del art. 34 de la Ley Nacional N° 25.675".

La administracion del mismo, segun el articulo 2, esta a cargo de la Agencia de Proteccion
Ambiental (en su carécter de autoridad de aplicacion).

Por su parte, el articulo 3 establece el destino del Fondo:

“a. Sustentar los gastos de capital de las acciones y obras de restauracién o mitigacion de
los perjuicios generados por un dafio ambiental colectivo, en los casos en que los

responsables primarios sean insolventes o indeterminados.

b. Compensar el menoscabo ambiental mediante acciones u obras que tiendan a mejorar el

ambiente y que representen valores colectivos para la poblacién de la zona afectada .

Destaca Iriarte (2018) que aqui se ve claramente que el Fondo adopta, bajo el prisma de las
figuras analizadas en el punto VI. d. 3-, la modalidad de Garantia, ya que solo se
solventaran los gastos de la remediacion para casos en que los causantes sean insolventes o
indeterminados, es decir, claros casos en los que nos encontramos frente a pasivos

ambientales®?,

En cuanto a la estructura juridica del Fondo, la Ley n° 3.341 prohibe, bajo pena de nulidad,
la utilizacién de la figura del fideicomiso para la composicion o administracién del Fondo.
Sin embargo, no especifica qué tipo de estructura juridica corresponde al mismo ni define
su administracion. Asi, vemos una clara diferencia con el méas reciente Fondo Fiduciario de
Compensacién Ambiental de Administracion y Financiero en el ambito nacional, que
analizaremos a continuacion (conforme Resolucién 334/2019 dictada por la entonces

Secretaria de Gobierno de Ambiente y Desarrollo Sustentable).

102 |RIARTE, P. (2018). Fondo de compensacion ambiental: su presente y su futuro. De
https://aldiaargentina.microjuris.com/2018/06/19/fondo-de-compensacion-ambiental-su-presente-y-su-
futuro/
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El Fondo de Compensacion Ambiental no constituye una garantia supletoria a favor de los
damnificados directos de dafios ambientales, es decir, que no procede para indemnizar el
dafio a los bienes o a las personas a través del ambiente, sino solo el dafio de incidencia

colectiva, en consonancia con lo prescripto por el articulo 28 de la LGA.

Viendo el vaso medio lleno, podemos afirmar que la Ley n° 3.341 es un avance en la
materia. Pero el vaso medio vacio deja a las claras su insuficiencia. Esta insuficiencia es
consecuencia de la falta de definicion en la norma de cuestiones tan relevantes como su

composicion estructural, efectivo funcionamiento y estructura juridica.

VII. d. 6- Reglamentacién del Fondo Fiduciario de Compensacién Ambiental.

La Resolucion de la Secretaria de Ambiente y Desarrollo Sustentable n® 334/19 y su anexo
reglamentaron la administracion del Fondo Fiduciario de Compensacion Ambiental de

Administracion y Financiero creado por la ya mencionada Ley n° 27.431.

Respecto a la estructura de administracion y gobernanza del Fondo, la reglamentacion

establece dos figuras:

- Comité Ejecutivo: integrado por el Secretario de Gobierno de Ambiente y Desarrollo

Sustentable (actual Ministro de Ambiente y Desarrollo Sostenible), como Presidente; el
Secretario de Politica Ambiental en Recursos Naturales; el Secretario de Cambio
Climatico y Desarrollo Sustentable y el Secretario de Control y Monitoreo Ambiental;
el titular de la Unidad de Coordinacion General y la Subsecretaria Interjurisdiccional e
Interinstitucional, o quienes detenten sus funciones en el futuro.
Entre las responsabilidades del Comité Ejecutivo, figura la de aprobar el modelo de
contrato de fideicomiso, herramienta fundamental del esquema. ElI Comité debe
establecer las politicas de implementacion, aplicacion y financiamiento del Fondo, entre
otros.

- Unidad Coordinadora: administra la relacion entre la autoridad ambiental nacional y el
fiduciario; emite las instrucciones al fiduciario, en virtud de las decisiones tomadas por
el Comité Ejecutivo; efectia toda clase de actos juridicos, operaciones y contratos

autorizados por las leyes, ya sea de naturaleza civil, comercial, administrativa, o de

49



cualquier otra que se relacionen con el objeto perseguido; asesora al Comité Ejecutivo
en el desarrollo y gestion de proyectos; establece los requisitos de elegibilidad y los
criterios de calificacion minimos para los proyectos que deberd aprobar el Comité

Ejecutivo a los que se destinen recursos del Fondo, entre otros.

Otro punto por remarcar respecto de la reglamentacion es que prevé la creacion de
“subcuentas” dentro del Fondo. El instrumento de creacion de cada subcuenta debe prever
el régimen de administracion, ejecucion y rendicion. Ello posibilita crear subcuentas
especificas para distintos tipos de instrumentos de ejecucion de recursos, distintos tipos de

fuentes de financiamiento, distintos objetivos a lograr, o incluso distintos destinatarios.

La reglamentacion del Fondo dispuesta en la Resolucién 334/19 representa el ultimo acto
referido al Fondo.

Como elementos negativos cabe destacar que hasta el momento el Fondo no fue constituido
por contrato correspondiente con una entidad bancaria habilitada para tal fin, ni se
encuentra operativo. El fideicomiso no ha sido constituido y tampoco han sido creados el
Reglamento Interno de Funcionamiento del Comité Ejecutivo ni el que corresponde a la
Unidad Coordinadora. No existe evidencia de que esos organismos claves del Fondo hayan

sido formalmente conformados.

También es cuestionable la estructura dispuesta de administracion y gobernanza. Luce
razonable que el Comité Ejecutivo esté integrado por representantes de distintas areas de
gobierno del Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible de la Nacion, pero adolece de
integrantes de diferentes jurisdicciones, asi como representantes de la sociedad civil y otros
actores no gubernamentales. Vale aqui traer a colacion la experiencia del Comité Ejecutivo
del Fondo Fiduciario para la Proteccion de los Bosques Nativos, que prevé la inclusion de
un representante del COFEMA.

Como la reglamentacion lo indica, el Fondo se estructura como un fideicomiso de
administracion y financiero. Esta figura recibe habitualmente criticas por su falta de
transparencia y control, lo que deviene en la utilizacion de los fondos recaudados para fines
distintos de aquéllos para los cuales fueron creados. Esto obedece a que para la contabilidad

publica los recursos transferidos o receptados en fondos fiduciarios figuran
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presupuestariamente como recursos ejecutados. Por eso es importante que la normativa
aplicable y el reglamento especifico del Fondo contemplen mecanismos de reportes
periodicos a la administracion puablica, como también informes de uso y destino de los

recursos que se transfieren o ejecutan desde el mismo.

Sin perjuicio de los puntos negativos resaltados, constituye un gran avance que se haya
creado el Fondo Fiduciario por ley y que haya una reglamentacion de la autoridad
ambiental nacional al respecto. Con acordar la constitucion del fideicomiso con una entidad
bancaria, organismo internacional u otra figura similar, se tendria un Fondo de

Compensacién Ambiental finalmente operativo.

VII. d. 7- Algunas propuestas para instrumentar el Fondo.

En nuestra opinidn, a fin de aportar ideas para la elaboracion de la ley objeto del presente
trabajo y considerando las experiencias del derecho comparado, creo en la conveniencia de

que:

- La constitucion de fondos fiduciarios para el tratamiento y remediacion de los pasivos
ambientales sea de administracion publico — privada, como forma de mitigar la falta de
confianza en la administracion gubernamental para administrar y ejecutar recursos.

- Que dichos fondos fiduciarios sean dependientes del Ministerio o Secretaria de
Ambiente u organismo afin encargado de la gestion ambiental de cada provincia. De tal
forma, no se trataria de un Fondo nacional integrado por las provincias, Nacion y
CABA sino de diversos fondos en cada nivel jurisdiccional.

Recordemos que el articulo 34 LGA establece que la autoridad local es la encargada de
integrarlo, regularlo y administrarlo. Se ve alli un resabio del clasico adagio ambiental
“piense global, actiie local” y perfectamente de acuerdo con el reparto jurisdiccional
propio de los presupuestos minimos que desarrollaramos ut supra.

Como contrapartida, reconocemos que la conformacion y administracién de los Fondos
a nivel provincial puede acarrear dificultades de toda indole, sumada a la dificultad de
competencia de cada uno de los Fondos cuando se trata de dafios ambientales que

afectan recursos interjurisdiccionales.
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Que los organos directivos o comités ejecutivos sean mixtos, incluyendo al sector
privado, a organizaciones de la sociedad civil, la cooperacion internacional y al sector
publico.

Es el caso, por ejemplo, de Brasil. Alli, la autoridad ambiental local incorpor6 a la
administracion y operacion del Fondo de Compensacion Ambiental al sector privado a
través del Fondo Brasilero para la Biodiversidad (FUNBIO), una asociacion sin fines de
lucro con trayectoria en la captacién y gestion de recursos econdémicos para la
conservacion y el uso sustentable de la naturaleza.

Es destacable también el caso del Fondo de Inversion Ambiental Sostenible de Ecuador
respecto de la composicion y funcionamiento de su Directorio (6rgano decisorio). El
mismo esta conformado por 6 miembros: 3 pertenecientes al sector pablico (el titular de
la Autoridad Ambiental, el titular de la Autoridad Nacional a cargo de la politica
exterior y el titular de la Autoridad Nacional a cargo de la planificacién) y 3
pertenecientes al sector privado (representante de las Universidades y Escuelas
Politécnicas, representante de las Organizaciones Ambientales legalmente constituidas
y registradas y representante de la ciudadania designado por unanimidad del Directorio
de entre personas con reconocida trayectoria en el campo de la investigacion o gestién

econdémico ambiental).

Asimismo, las distintas normas del derecho comparado asi como las experiencias

normativas que analizadramos en el presente trabajo, en su gran mayoria, establecen como

recursos que integran los Fondos, palabras mas, palabras menos, los siguientes:

Partidas presupuestarias;
Derivadas de cargas impositivas nacionales y/o provinciales;
Donaciones, herencias o legados recibidos;

Recaudaciones en concepto de indemnizaciones sustitutivas (art. 28 LGA);

En tal sentido, nos gustaria traer a colacion la experiencia del Ente Nacional de Alto

Rendimiento Deportivo (ENARD) y replicarla en la presente materia. Recordemos que el

ENARD, en virtud de la Ley 26.573, en su art. 39, se financiaba con el producto de un

cargo del 1% aplicado sobre el precio del abono que las empresas de telefonia celular

facturaban a sus clientes, neto de IVA.
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Creo en la importancia de replicar dicha forma de financiamiento y adicionarla a las
“tradicionales” ut supra referidas. Amén de la importancia de éste mecanismo como fuente
de financiacion, es dable resaltar la visibilidad que daria a la cuestion ambiental. De hecho,
en nuestro pais, al 2018, existian casi 40 millones de usuarios segun el estudio realizado por
la Mobile Marketing Association!%®, Esto implica que 9 de cada 10 argentinos son duefias
de un smarthphone. Es decir, que 9 de cada 10 argentinos veria afectados sus ingresos. Y

como decia Juan Domingo Perdn, “la viscera méas sensible del hombre es el bolsillo %,

VII. e.- Autoridad de aplicacion:
Este punto no reviste mayor complejidad. El actual Ministerio de Ambiente y Desarrollo

Sostenible de la Nacion u organismo que lo reemplace ocupara tal rol.

La identificacion y relevamiento de pasivos ambientales debera estar a cargo
indefectiblemente de las carteras de medio ambiente de cada provincia. Ante la misma, los
titulares de las actividades contaminadoras del sitio deberan presentar el plan de

remediacién, el cual requerira la pertinente aprobacion administrativa.

VII1.- Conclusion:

Nuestra Carta Magna, a partir de su Gltima reforma en el afio 1994, consagré una base mas
solida y duradera para los derechos humanos de tercera generacion. Ha sido sin dudas un
paso esencial, pero insuficiente. Es necesario seguir trabajando sobre propuestas normativas
y la educacién ambiental para consolidar valores relativos a la equidad, solidaridad,

cooperacion, entre otros.

Desde 1994 (en rigor, desde 2002) a la fecha se han dictado 12 normas de presupuestos
minimos, abarcativas de un abanico de problematicas ambientales. Sin embargo, la gestion

de los pasivos ambientales no figura en ese selecto listado.

103 BAE NEGOCIOS (29/01/2018). Argentina es el pais de la regién que tiene mds smartphones por habitante.
De https://www.baenegocios.com/negocios/Argentina-es-el-pais-de-la-region-que-tiene-mas-smartphones-
por-habitante-20180129-0022.html

104 DEMARCHI, R. (14/07/2014). Esa sensible viscera. La Voz. De https://www.lavoz.com.ar/supletemas/esa-
sensible-viscera/
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Consideramos necesaria una norma de presupuestos minimos que constituya un umbral
basico y establezca claramente cdémo gestionar aquellos dafios ambientales no

recompuestos.

Para llegar a dicho colofon, fue necesario previamente analizar la estructura de nuestro
ordenamiento juridico, conceptualizar los presupuestos minimos y comprender el origen de
su incorporacion constitucional, definir los pasivos ambientales y sus caracteres, analizar
las normas hoy en dia aplicables en la materia, recabar experiencias locales e
internacionales sobre la gestion de los pasivos ambientales y su normativizacion. Ello, para
finalmente formular propuestas y no limitarnos a diagnosticos. Pasar de los dichos a la

accion.

Asi, el presente trabajo, reiteramos, pretende ser un intento mas de recabar experiencias y
aportar ideas en aras de alcanzar una norma de Presupuestos Minimos relativa a la gestion
de los pasivos ambientales y asi llenar un vacio legislativo. Una norma que, como tal,
garantice acciones, instrumentos y estrategias adecuadas de mitigacion de ésta
problematica. Esto, en el entendimiento de que las leyes constituyen herramientas, medios,
pero no significan per se una solucion acabada a una problematica como la que nos aqueja

en el presente trabajo.

Creer que el dictado de una norma de presupuestos minimos como la aqui desarrollada y
propuesta significaria la solucién acabada y definitiva de los pasivos ambientales es sin
dudas un error de una ingenuidad desmesurada. Sin embargo, creemos que constituye un
instrumento basico e indispensable para generar valores y comportamientos, establecer
limites y responsabilidades en la ciudadania, acordes con un ambiente sustentable,
atravesado entre otros por el principio de equidad intergeneracional.

Hemos dejado en evidencia los vacios legales y regulatorios en la normativa vigente en la
materia, asi como hemos propuesto alternativas e ideas para el abordaje de ésta

problematica y la mitigacién de sus efectos.
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Norberto Bobbio y Niccola Matteucci (1985) aluden a la “paradoja” de la creacion de

leyes ambientales, pues a mayor cantidad de ellas menor es su cumplimiento®®,

El fildsofo aleman Paul Wolf (1990), en “¢La irresponsabilidad organizada? ”, concluye
que el Derecho Ambiental (en rigor, él lo llama Ecoldgico) es un arma sin municiones que
lejos de poseer un caracter instrumental, solo tiene un caracter simbolico, y que los
simbolos juridicos poseen una funcion de manipulacion: “crean deslumbramiento,

tranquilidad ficticia e ilusiones "%,

Es necesario romper con esa ldgica, con esa inercia. Poner fin a las victorias pirricas . Los
pasivos ambientales son una de las grandes amenazas que enfrenta no s6lo nuestro pais sino
la comunidad internacional en su conjunto. Es una problemética compleja, motivo por el
cual el esfuerzo para enfrentar las consecuencias actuales y futuras de la misma debe ser
disefiado e implementado conjuntamente por los distintos interlocutores de la sociedad

civil, politica y econémica.

Dice Alonso (2022) que “nuestro pais tiene una larga tradicion en incumplimientos
normativos, sancionamos normas que no cumplimos y afioramos las que no tenemos”, Sin
embargo la insistencia de éste trabajo por el dictado de una Ley de Presupuestos Minimos
radica en la necesidad de regular “las conductas del hombre con su entorno, es un factor
determinante para establecer incentivos y desincentivar conductas perjudiciales para el

ambienze 197,

Desde ya que en una problematica como la analizada y en una norma como la propuesta
toma total trascendencia el federalismo de concertacion. Es clave la coordinacion
interjurisdiccional. Si no hay articulacion de politicas entre las diferentes jurisdicciones y el

Estado Nacional, entonces la suerte estard echada.

105B0BBIO, N. y MATTEUCCI, N. (1985). Diccionario de Politica. México. Editorial Siglo XXI. P. 1279, como se
citdé en BADINO, J. (2007). Medio ambiente. Minimos presupuestos, ¢mdxima confusion?. Buenos Aires.
Jurisprudencia Argentina. Tomo 2007. P. 979.

106 WOLF, P. (1990). ¢éLa irresponsabilidad organizada?, como se cita en BADINO, J. (2007). Medio ambiente.
Minimos presupuestos, ¢ mdxima confusion?. Buenos Aires. Jurisprudencia Argentina. Tomo 2007. P. 979.

107 ALONSO, S. (2022). El estado de la normativa ambiental en Argentina. Perspectivas regulatorias y deudas
notorias. Revista El Derecho. Nro. 2.
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Destaca Lorenzetti (2008) la paradoja de nuestro tiempo, un tiempo en el cual hasta hace
algunos afios confidbamos en los grandes relatos del desarrollo progresivo, que utilizaban
palabras resonantes para describir una utopia a la que llegarian las generaciones futuras.
Hoy, por el contrario, no se dice nada bueno sobre lo que tenemos por delante ni lo que le

dejamos a las generaciones futuras®.

Por eso, el tema merece un conjunto, apurado e impostergable paso hacia el logro de los

objetivos aqui propuestos.

Es mucho el camino que resta por recorrer y poco el tiempo para hacerlo. Las decisiones
que se tomen en los proximos cortos afios van a marcar irremediablemente los futuros

posibles de esta generacién y las siguientes.

108 | ORENZETTI, R. (2008). Teoria del Derecho Ambiental. México. Editorial Porrda. P. 1
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