PRINCIPIOS DE DERECHO AMBIENTAL

Por Néstor A. Cafferatta

1. CONCEPTO DE LOS PRINCIPIOS JURIDICOS

Antonio BENJAMIN sostiene que “las disciplinas modernas (el derecho del
consumidor, el derecho de competencia y el derecho ambiental) aparecen y se
afirman sobre una estructura triple. Primero, es necesario establecer ciertos
objetivos (sociales, politicos, econdmicos, éticos, socioldgicos, etc.) que se
pretenden alcanzar. En segundo lugar, cabe estructurar principios juridicos,
encargados de dar sustento dogmatico (constitucional y legal) a la disciplina.
Tercero, se impone disefiar un conjunto de instrumentos, destinados a
viabilizar, en el campo real de los conflictos humanos, esos objetivos vy
principios. Sin embargo, relacionandose entre si, objetivos, principios e
instrumentos ambientales no se confunden. Es preciso, pues, tener cuidado
para no tomar uno por el otro. Dicho de modo simple y directo, una disciplina
funcional, como es el derecho ambiental, establece instrumentos,
basados en principios, para alcanzar los objetivos que la orientan. Ni mas,
ni menos”.

“El Derecho, como ciencia humana y social, se pauta también por los
postulados de la Filosofia de las Ciencias, entre los que esta la necesidad de
principios constitutivos para que la ciencia pueda ser considerada autbnoma y
sea, suficientemente desenvuelta para existir por si y situandose en un
contexto cientifico dado. Luego por esas vias que, del tronco de venas y
tradicionales ciencias, surgiran otras afines, agregados que enriquecen la
familia; tales como los hijos, crecen y adquieren autonomia sin, con todo,
perder los vinculos con la ciencia madre. Por eso, el natural empeno de
legitimar el Derecho del Ambiente como rama auténoma del arbol de la ciencia
juridica, tiene a los estudiosos en desbrozar para identificar los principios o
mandamientos basicos que fundamentan el desenvolvimiento de la doctrina
que da consistencia a sus concepciones™’.

Se ha dicho con razén que “ninguna ley de orientacion, deja de
mencionar los “grandes principios” o como se ha calificado - segun la
doctrina del Consejo de Estado francés -, “principios fundamentales de ley”, o
de manera mas amplia, principio deontolégico fundamental, exigencias
fundamentales, principios generales del derecho, reglas con valor
constitucional, principios elementales del derecho: el ambiente no escapa a
esta pasion, contribuyendo sélidamente a esta actividad creadora®.

Podra observarse que no es necesario que dichos principios
integren el derecho positivo, “porque el desorden aparente es signo de
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libertad y de vitalidad”; pero el jurista, “tiene necesidad de pilares
firmes”, “entonces busca orden, extraer algunas ideas fuerza, comparando,
distinguiendo, a fin de apreciar el lugar que ocupan los principios generales o
fundamentales en el derecho ambiental”; “si responden a la necesidad de
pilares estables para reaccionar contra la complejidad y la inseguridad juridica,
si los grandes principios se emplean cada vez mas en el derecho, nos
aseguran cuando estamos inquietos, nos estimulan cuando nos falta
imaginacion ¢Por qué —pregunto-, renunciar a utilizar estas pociones
magicas?”?

Homero BIBILONI* nos recuerda que segun el Diccionario de la Real
Academia Espafola, los principios son la base, el origen o la razén
fundamental sobre la cual se procede en cualquier materia. También la
causa y el origen de algo; pudiendo resultar cualquiera de las primeras
proposiciones o verdades fundamentales por donde se empiezan a estudiar las
ciencias o las artes.

Siguiendo las ensefianzas de Juan LINARES?®, sefiala que la nocion de
principios en general puede tener diversos sentidos: a) “la tradicion, del
derecho natural, del ideario liberal, de operaciones constructivas inductivo-
deductivas o por analogia, respecto a ciertas leyes y fallos, de la doctrina,
de valoraciones, actitudes y creencias colectivas vigentes, que se
concretan en opinion publica, del derecho comparado e incluso de
SLOGANS y estereotipos politicos que se van proponiendo y entran en el
campo de las creencias sociales”; b) “valoraciones conceptuales y
tipificadas”; c¢) “descripcidon de acciones tipicas con sentidos de justicia o
injusticia, moralidad o inmoralidad, prudencia o imprudencia, buena o mala
politica juridica, que sirven de pautas para interpretar el derecho en caso de
leyes oscuras o insuficientes”; d) enunciados de ciertos cometidos o fines del
Estado que se valoran como justos, y que deben perseguir, cada uno dentro de
su competencia, los érganos del Estado”.

En el mismo sentido®, se apunta que la voz “principio” puede tener
muchos usos. “Tienen una funcién evocativa de los valores fundantes de
un ordenamiento juridico, también alude al inicio de algo que comienza, a
las nociones basicas de una ciencia (principios de ética o de matematica), a
los caracteres esenciales de un ordenamiento que representan su
“espiritu”. En la jurisprudencia el principio es concebido como una regla
general y abstracta que se obtiene inductivamente extrayendo lo esencial
de las normas particulares, o bien como una regla general preexistente. Para
algunos son normas juridicas, para otros reglas del pensamiento, para
algunos son interiores al ordenamiento mientras que para otros son
anteriores o superiores al ordenamiento”.

* MORAND DEVILLER, Jacqueline: ob. cit., p.484.

* BIBILONI, Homero: “Los Principios Ambientales y la interpretacion. Su aplicacion politica y juridica”,
J.A, 2001-1-1081.
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Docentemente Rodolfo VIGO’ destaca que: “A pesar de la multiplicidad
de concepciones y la ambigledad del término, los principios son muy
usados por el juez para resolver, por el legislador para legislar, por el
jurista para pensar y fundar y por el operador para actuar”. En ese mismo
sentido, “tienen caracter fundamentales o postulados universales. Son
Principios Rectores generales por su naturaleza y subsisidarios por su funcion,
pero que suplen las lagunas de las fuentes formales del Derecho. Los
principios son reglas sucintas que sirven de fuente de inspiracion de la
legislacion, la practica judicial y la actividad de los poderes publicos, ademas
de inspirar, incluso, la actividad de los particulares®.

Ensefia Julio C. RIVERA®: “Ahora bien, ;qué es un principio de
Derecho? Es una idea rectora, o en otras palabras, principios juridicos son
los pensamientos directores de una regulacion existente o posible
(Larenz). La segunda cuestion que se plantea es: ;de donde emanan esos
pensamientos rectores que se califican de principios generales? Al respecto
existen dos concepciones posibles, la ius naturalista y la positivista. Para la
corriente que podriamos denominar ius naturalista, representada entre otros
por Geny, Del Vecchio, Aftalion, Garcia Maynes, los principios generales del
derecho son los principios del Derecho natural, como aparecia reconocido
en el articulo 7° del Cddigo Civil austriaco de 1811, y en el articulo 15 del
Cddigo sardo de 1837. “En corriente de opinion semejante, se alude a
principios que emanan de la idea de justicia (Guastavino) o de la
naturaleza de las cosas”.

Los principios son ideas directrices, que sirven de justificacion
racional de todo el ordenamiento juridico; son, pues, pautas generales de
valoracion juridica. Lineas fundamentales e informadoras de Ia
organizacion'® que inspiran directa o indirectamente una serie de soluciones
por lo que pueden servir para promover y encauzar la aprobacion de nuevas
normas, orientar la interpretacion de las existentes y resolver los casos no
previstos”''. Para ESSER' son criterios o justificaciones de una directiva del
obrar humano ante una situacion determinada. En otras palabras, “razones
que justifican decidir una cuestion en un sentido o en otro y que no
necesariamente se encuentran positivados”.

VIGO0, Rodolfo: “Los principio generales del Derecho”, JA, 1986-111-868; también cita a SAUX,
Edgardo: “Los principios generales del derecho civil”, LL, 1992-D-839.
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? RIVERA, Julio César: “Instituciones de Derecho Civil”, p. 141, Abeledo- Perrot, 1998.

1" PRADO, Juan Jos¢ - GARCIA MARTINEZ, Roberto: “Instituciones de Derecho Privado”, cap. 111, p.
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También se dijo'™, acentuando los caracteres de simplicidad y de alta
jerarquia, que “los principios constituyen una “armazén”, una
“arquitectura” del ordenamiento juridico privado”. Aunque “los principios,
como su propio nombre lo indica, se oponen a algo acabado, terminado, son
ideas germinales”.

El profesor de Oxford, DWORKIN™ “uno de los adalides de la tesis de
los principios juridicos desde hace mas de treinta anos, llama principio a un
estandar que ha de ser observado, porque es una exigencia de la justicia, la
equidad o alguna otra dimension de la moralidad”. Por ello se dice que los
principios, poseen una estructura abierta y flexible'’; no obstante lo cual
también se afirma, que los principios tienen una dimensién que falta en las
normas: la dimensién del “peso” o importancia'®. Pero, por aquel caracter,
no puede establecerse en abstracto una jerarquia entre los principios, y eso
hace que no pueda existir una ciencia sobre su articulaciéon, sino una
prudencia en su ponderacion®’.

Como lo senala Héctor SABELLI, los principios no pueden aplicarse
légico - deductivamente como las reglas'®. Asi, los principios dependen de y
requieren ponderacion. La ponderaciéon es la forma de aplicacion de los
principios'. Los jueces los sopesan, los ponderan, para poder decidir
cual aplicar al caso y en qué medida.

Seguimos ahora la exposicién del Juez de Santa Catarina, Alexandre
MORAES DA ROSAZ: “Importa con mayor precision”, recordar la diferenciacion
que Robert Alexy, “hace entre reglas y principios, cuya perfecta comprension
es basilar para la aplicacién de los Derechos Fundamentales. Para empezar,

3 LORENZETTI, Ricardo L., “Las Normas Fundamentales de Derecho Privado”, p- 259, Rubinzal-
Culzoni, 1995. En relacion a la tltima frase, se refiere a BETTI, Emilio: “Interpretacion de la ley y de los
actos juridicos”, p. 283, en Revista de Derecho Privado, Edersa, Madrid, 1975.

' DWORKIN, Ronald: “Los derechos en serio”, traducido del inglés por Marta Guastavino, p. 72 y ss,
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pesificacion, emergencia y principios juridicos”, enero 29 de 2003 — JA 2003-I, fasciculo n. 5.
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Editorial Trotta, Madrid 1995.
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19 ALEXY, Robert: “El concepto y la validez del derecho”, traducido del aleman por Jorge M. Ceiia, p.
75, Editorial Gedisa, Barcelona 1997. Es que, como lo sefiala LORENZETTI, Ricardo L., “La Normas
Fundamentales de Derecho Privado”, p. 262, Rubinzal- Culzoni, 1995, “son normas prima facie, sin una
terminacion acabada, y por lo tanto flexibles, susceptibles de ser completadas”. BETTI, Emilio,
“Interpretacion de la ley y de los actos juridicos”, Revista de Derecho Privado, p. 287, Edersa, Madrid,
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llegar a su contenido.

2 MORAIS DA ROSA, Alexandre: “Principios ambientais, Direitos Fudamentais, propiedade e abuso de
direito: po una leitura a partir do garantismo juridico (Ferrajoli)”, p. 46, en obra colectiva: “Direito
Ambiental em evolucdo”, 3, bajo la coordinacion de Vladimir PASSOS DE FREITAS, Jurua Editora,
2002.- Cfr. ALEXY, Robert, “Teoria de los derechos fundamentales”, p. 81- 87, Madrid, Centro de
Estudios Constitucionales, 1993.



tanto las reglas como los principios representan juicios de deber ser,
manifestando, con todo, las diferencias de caracter cualitativo.

En cuanto a las reglas son “normas que sélo pueden ser cumplidas o no.
Si una regla es valida, entonces debe hacerse exactamente lo que exige, ni
mas ni menos. Por lo tanto las reglas contienen determinaciones en el
ambito de lo factico y juridicamente posible; los principios, a su turno, se
materializan por normas que ordenan algo sea realizado en la mayor
medida posible, dentro de las posibilidades juridicas y reales existentes”.

La doctrina actual es coincidente en que los principios son normas.
Asi, la concepcion normativista asigna al principio el valor de una norma.
Aungue no se ponen de acuerdo en punto a la cuestion de determinar qué tipo
de normas constituyen. Algunos autores han adoptado una solucion negativa:
los principios generales del derecho comprenden todo el conjunto
normativo no formulado de normas, o sea aquel impuesto por la comunidad,
que no se manifiesta en forma de ley o de costumbre. Por ultimo, una corriente
de opinion, sostiene que los principios condensan elementos l6gicos del
ordenamiento. Sin embargo, como bien lo ha sefalado Carlos COSSIO, la
l6gico provee de conocimientos mientras que los principios se refieren a
juicios estimativos que sirven para regular comportamientos?’.

En este aspecto, como una forma de directriz, el Magistrado del Poder
Judicial Federal de Méjico, Nedfito LOPEZ RAMOS?, sintetiza lo dicho,
destacando que el mismo Alexy?, concibe a los principios como mandatos
de optimizacion, que estan caracterizados por el hecho de que pueden ser
cumplidos en diferente grado y que la medida debida de su cumplimiento no
solo depende de las posibilidades reales sino también juridicas

2. FUNCION QUE CUMPLEN LOS PRINCIPIOS

La funcion que cumplen los principios, brevemente resumida es la
siguiente: a) funcion informadora; b) funcion de interpretaciéon; c) los
principios como filtros; d) los principios como diques; €) los principios como
cuina; f) los principios como despertar de la imaginaciéon creadora; g) los
principios como recreadores normas obsoletas; h) capacidad organizativa /
compaginadora de los principios; i) los principios como integradores®.

2! Seguimos el estudio de LORENZETTI, Ricardo L., op. cit., “Los principios como normas”, p. 261, con
especial referencia a COSSIO, Carlos, “La plenitud del ordenamiento”, p. 245, Losada.

22 LOPEZ RAMOS, Neofito: “Procesos constitucionales y proteccion ambiental en Latinoamérica”, del
Simposio de Jueces y Fiscales de América Latina. Aplicacion y cumplimiento de la normativa
ambiental”, Buenos Aires, 23 y 24 de septiembre 2003. ALEXY, Robert, “Sistema juridico, principios
juridicos y razon practica”, N° 5, p. 143, Doxa, 1988. También LORENZETT]I, Ricardo L., op. cit., p.
262, sigue esta linea de pensamiento: “Es decir que los principios son normas, pero de un tipo especial.
Tiene una estructura deontoldgico puesto que sefialan un deber ser, pero son distintas que las reglas
porque éstas pueden ser cumplidas o incumplidas de un modo claro. El principio en cambio, ordena que
algo sea cumplido en la mejor medida posible; es la busqueda de lo éptimo”.

2 ALEXY, Robert: “Teoria de los derechos fundamentales”, version castellana de Ernesto GARZON
VALDES, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2001, p. 86.

2 PRADO- J. GARCIA MARTINEZ, R., ob. cit, p. 31-41.



A su vez, LORENZETTI?®, destaca entre estas funciones: “- funcién
integrativa: es un instrumento técnico para colmar una laguna del
ordenamiento; - funcidn interpretativa: permite orientar la interpretacion hacia
fines mas amplios de la politica legislativa; - funcién delimitativa: pone un
limite al actuar de la competencia legislativa, judicial y negocial. Sin que se
ahogue la tarea creativa y dinamica del Derecho, los principios juridicos
constituyen lineamientos basicos que permiten establecer un limite, al igual que
los valores a las bruscas oscilaciones de las reglas; - funcién fundante: ofrece
un valor para fundar internamente al ordenamiento y dar lugar a creaciones
pretorianas”.

En ese sentido, Julio C. RIVERA?, expresa lo siguiente: “como fuente se
sostiene generalmente que los principios generales del Derecho son tales
en cuanto se recurre a ellos para resolver las cuestiones que no tienen
solucion en la ley o las costumbres, como lo sefiala el articulo 16 CC. Ello
asi pues los jueces no pueden dejar de fallar so pretexto de silencio u
oscuridad de la ley (articulo 15). Sin embargo esta tesis es controvertida; un
estudioso espanol sefiala que cuando el Cédigo Civil enuncia los principios
generales del Derecho no importa decir que ellos son fuente como la
costumbre y la jurisprudencia, sino que indica al juez como suplir las
lagunas de la ley”. %

“‘Pero no son fuente porque no son forma de creacion o produccién
del Derecho, sino raiz o fundamento donde deriva la validez intrinseca o
racional del contenido de las normas juridicas particulares (Garcia
Valdecasas). Y cuando el juez tiene que resolver una cuestion que no esta
resuelta por norma legal y consuetudinaria, los principios generales soélo le
proporcionan una fuente remota de inspiracion para la decision que ha de
tomar y un fundamento ultimo en que apoyarse. Fijan también un limite a su
arbitrio, garantizando que la decision no esté en desacuerdo con el
espiritu del ordenamiento juridico. Pero, por su alto grado de abstraccion los
principios no pueden suministrar la solucion exacta del caso, la cual en gran
medida debera ser obra de la creatividad del juez”.

Por ultimo, este notable civilista argentino®, explica que “normalmente
los principios generales serviran como elemento de interpretacion de la
ley y en ese sentido, ello trae dos consecuencias fundamentales: - las posibles
contradicciones entre las disposiciones positivas concretas se resolveran en
base a los principios generales; - el principio general inspirador de una
disposicion que ofreciere dudas dara la clave para su interpretacion”. Mas
adelante, sefala ademas, “porque en buena logica, no debe existir
contradiccion entre los principios informadores del ordenamiento y las normas
particulares por ellos informadas. Y si tal contradiccidon existiera, o sea que una
ley o costumbre infringiera una regla del derecho natural o un principio del
ordenamiento positivo, el conflicto deberia decidirse a favor del principio

2> LORENZETT], Ricardo L., ob. cit., p. 263.

26 RIVERA, Julio C., “Instituciones de Derecho civil”, p. 143, Abeledo- Perrot, 1998.

?7 Las referencias normativas en el presente parrafo, corresponden al Codigo Civil argentino.
2 RIVERA, Julio C., ob. cit., p. 144.



general, superior por su propia validez o su fuerza intrinseca (Garcia
Valdecasas)”.

En resumen, las funciones de los principios, son concebidas de tal
forma que “de faltar cambiaria el caracter de una institucién o de todo el
derecho”, la consecuencia practica es o debe ser que el principio se erige en
criterio preferente para la interpretacion de las normas singulares de su
grupo o instituciéon, por cuanto se supone que dota de sentido unitario y
coherente al conjunto normativo”?. De esa manera, se concluye, el derecho
ambiental debe tener preeminencia o mayor peso por grado sobre los derechos
de propiedad o de industria, por ejemplo, y ese efecto irradia el texto
constitucional, e influyen su interpretacién en sede judicial o administrativa
sobre el contenido y alcance de esos derechos™.

Sirven como criterio orientador del derecho para el operador juridico.
Constituyen el fundamento o razén fundamental del sistema juridico
ambiental. Son el soporte basico del ordenamiento, prestando a éste su
verdadera significacion. La primera funcion que cumplen los principios es
la de orientar al legislador para que las leyes que se dicten se ajusten a
ellos. Tienen una funcién interpretadora, operando como criterio
orientador del juez o del intérprete.

“En general, se le adjudica este caracter de fundante de la actividad
legislativa; son pensamientos directores de una regulaciéon posible. Son
fundamentales, ademas, porque controlan el excesivo activismo judicial
confiriéndole un marco de actuacion”®. “Los principios del Derecho
serian entonces las ideas receptoras o pensamientos directores de la
regulacion en orden a la consecucion de la idea de Derecho”*,

Los principios generales, y en especial los principios generales propios
de una rama especial del derecho (principios especificos), sirven de filtro o
purificador, cuando existe una contradiccion entre estos principios y
determinadas normas que, quieran aplicarse a la rama especifica. Suelen
servir como diques de contenciéon, ante el avance disfuncional de
disposiciones legales correspondientes a otras ramas del derecho. No
solamente sirven como valla defensiva contra la invasion de otras
legislaciones, sino que también actian como cuia expansiva para lograr
el desarrollo, fortalecimiento y consolidacién, de las técnicas, medidas y
regulaciones propias o adecuadas para el ensanchamiento de las fronteras
de la especialidad.

¥ LOPEZ RAMOS, Ne6fito: “Procesos constitucionales y proteccion ambiental en Latinoamérica”, del
Simposio de Jueces y Fiscales de América Latina. Aplicacion y cumplimiento de la normativa
ambiental”, Buenos Aires, 23 y 24 de septiembre 2003.

39 LOPEZ RAMOS, Nedofito, ob. cit. p. 9, que asimismo sefiala que ese efecto de irradiacién es
identificado por Robert ALEXY en su “Teoria de los derechos fundamentales”, version castellana de
Ernesto GARZON VALDES, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2001, p. 86.

3 LORENZETT], Ricardo L., ob. cit., p. 263.

32 RIVERA, Julio C., “Instituciones de Derecho civil”, p. 145, Abeledo- Perrot, 1998.



En cuanto a la obligatoriedad de los principios, DWORKIN®* apunta que
“‘Cuando decimos que un determinado principio es un principio de nuestro
derecho, lo que eso quiere decir, que el principio es tal que los
funcionarios deben tenerlo en cuenta si viene al caso como criterio que lo
determine a inclinarse en uno u otro sentido”. Finalmente se ha dicho que la
juridicidad de los principios viene de su intrinseca razonabilidad®. Los
operadores del derecho (jueces, legisladores, abogados), recurren
constantemente a ellos por su capacidad para guiar racionalmente su
actividad®.

Al aplicar un principio juridico a un caso, el juez da vida a ese
principio, da vida al derecho, en el sentido afirmado por ZAMPAIO FERRAZ
JR*. Por otra parte los principios fortalecen el valor de seguridad juridica
de todo el ordenamiento, ya que su explicitacion sirve de constatacion de las
razones que han tenido los jueces para resolver un caso en un determinado
sentido, impidiendo de esta manera la sola discrecionalidad®.

GARCIA DE ENTERRIA®, sefiala que: “tienen a la vez los principios
generales asi entendidos una capacidad heuristica: para resolver
problemas interpretativos de las leyes y de los simples actos en vista de
una solucién; inventiva: para organizar o descubrir combinaciones
nuevas; organizativa: para ordenar actos heterogéneos, cambiantes y
hasta contradictorios de la vida juridica; son ellos los que prestan a ésta su
dinamicidad caracteristica, su innovacion y su evolucién incesantes”.

BIANCHI — IRIBARNE®*, nos recuerdan que este notable jurista los ha
llamado: “érganos respiratorios del derecho”. Y que el mismo ESSER los
denomina “ventanas” del ordenamiento, expresion que graficamente expresa
su funcién de apertura.

Los principios de derecho, suelen ademas, servir para “desbrozar
toda la selva legislativa que forma la legislacién moderna”, segun PRADO
— GARCIA MARTINEZ, en la cual existe una sobreabundancia de normas de
dificii conocimiento 'y comprension. Asimismo para compaginar,
comprender, interpretar y ordenar esa “LEGISFERACION furibunda”,
habiéndose aludido en el caso del derecho ambiental, a un “aluvion legislativo”
40 derivadas de fuentes diversas.- Por todo ello, es imprescindible contar con

33 DWORKIN, Ronald, ob. cit, pag. 77.
3 SABELLI, Héctor, ob. cit, p. 26.

3> RABBI-BALDI- CABANILLAS, Renato: “El Derecho como niicleo de racionalidad de la realidad
juridica”, en obra colectiva Las razones del derecho natural, p. 33, Editorial Abaco 2000.

36 ZAMPAIO FERRAZ JR, Tercio, “O justo € o belo”, ponencia presentada en las XIV Jornadas
Argentinas de Filosofia, juridica y Social, Mar del Plata, Octubre de 2000.

3" SABELLI, Héctor ob. cit., p. 27.

3 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo: “Reflexiones sobre la ley y los principios generales del derecho
en el derecho administrativo”, p. 194, N° 40, Revista de Administracion Pablica, Madrid.

3 BIANCHI, Enrique P.- IRIBARNE, Héctor P. “El principio general de la buena fe y la doctrina
“VENIRE CONTRA FACTUM PROPRIUM NON VALET”, ED, 8/11/83.

“ ROCCA, Ival - DUFRECHOU, Roberto: “La responsabilidad civil por agresion en el derecho
ambiental latinoamericano”, Revista Juridica El Derecho, 106-999, Argentina.



un fuerte cuerpo de principios generales que permitan poner en buen
orden “ese magma de normas”, esa “legislacion motorizada”,
parafraseando al profesor GARCIA DE ENTERRIA. Por ultimo, los principios
generales del derecho cumplen una funcién muy importante que es la de
actuar como “integradores” cuando existen lagunas en el derecho
positivo.

3. PRINCIPIOS EN EL DERECHO AMBIENTAL INTERNACIONAL

Alfredo H. RIZZO ROMANO*!, explica que “los convenios internacionales son la
primera y primordial fuente del derecho internacional publico. El articulo 38 del
Estatuto de la Corte Internacional de Justicia las menciona en el siguiente
orden: 1) Las convenciones internacionales, sean generales o particulares, que
establecen reglas expresamente reconocidas por los Estados litigantes; 2) La
costumbre internacional, como prueba de una practica generalmente aceptada
como derecho; 3) Los principios generales de derecho reconocidos por las
naciones civilizadas. A continuacion se refiere a los dos medios auxiliares: la
jurisprudencia y la doctrina internacionales, sin restringir la facultad de la Corte
de resolver un litigio “ex aequo et bono”, “si las partes asi lo convinieren”. Los
principios generales del derecho, fuente sumamente controvertida*’, de
caracter subsidiario y supletorio, fueron mencionados ya por la Convencion Xll
de la Haya (1907: articulo 7) y en el Estatuto de la Corte Permanente de
Justicia Internacional (1920: Comité de Diez Juristas), y la “jurisprudencia
internacional, tanto anterior como posterior a 1920, no se ha manifestado
claramente sobre la naturaleza de estos principios™®.

Cabe agregar que Charles ROUSSEAU*, sefiala que los “principios
generales del derecho reconocidos por las naciones civilizadas” se
refiere a aquellos “que ya forman parte del orden juridico vigente” en los
Estados que revisten tal caracter y forman parte de la comunidad
internacional y no debe confundirse con los principios del derecho
internacional, como sostiene Le Fur. Para Hans KELSEN*S, “probablemente, se
supone que estos principios generales del derecho son la fuente suplementaria
del derecho internacional, a aplicarse si las otras dos — tratado y costumbre -,
no pueden ser aplicadas”.

Por ultimo, se recuerda*® que “algunos autores como M. DIEZ DE
VELASCO* destacan el caracter problematico de los mismos, con apoyo
en la discusiones producidas en la Conferencia de La Haya 1930, asi como a
las opiniones encontradas respecto al contenido y delimitacién de estos

4 R1ZZO ROMANO, Alfredo H., “Manual de Derecho internacional Publico”, p. 796, Plus Ultra, 1983.
2 R1ZZO ROMANO, Alfredo H., ob. cit., p. 797.

43 REUTER, Paul: “Derecho Internacional Publico”, p. 85 y sig., Ed. Bosch, Barcelona, 1962.

* ROUSSEAU, Charles: “Derecho Internacional Publico”, p. 66 y sig., Editorial Ariel, 1966.

45 KELSEN, Hans: “Principios de Derecho Internacional Publico”, p. 262, Editorial El Ateneo, Buenos
Aires, 1965.

% R1ZZO ROMANO, Alfredo H., ob. cit., p. 68.

47 DIEZ DE VELASCO, Manuel: “Instituciones de Derecho Internacional Publico”, Tomo I, p. 89,
Tecnos, Madrid, 1982.



principios, que plantean autores como SORENSEN, aunque el maestro de
Madrid, reconoce que — en la actualidad- “no cabe duda de que se trata de una
fuente del Derecho Internacional, maxime después de su reconocimiento por el
propio Estatuto del Tribunal Internacional de Justicia”.

Pero frente a la “relativa falta de normas de Derecho Internacional
comun” (pese a que actualmente pueden individualizarse mas normas
aplicables en este campo), Ernesto REY CARO* expresa que ‘“conviene
aclarar que el cuerpo normativo de origen convencional”, formado por
muchos tratados y otros instrumentos convencionales que establecian
derechos y obligaciones para los Estados (y que constituyen un nucleo de
reglas “particulares” facilmente identificables), “que se fue acrecentando en
forma impensable con el correr de los afos, tuvo una influencia
extraordinaria en la evolucién del Derecho Internacional ambiental, sin
perjuicio de que tales reglas de conducta contribuyeran a la formacion de
normas consuetudinarias. Igual reflexion cabe en relacién a la gran cantidad
de “principios” contenidos en los instrumentos internacionales de la mas
variada naturaleza emanados de las conferencias internacionales, o de
resoluciones y recomendaciones de diversos érganos de organizaciones
internacionales intergubernamentales y aun de las no gubernamentales,
tanto referidas a aspectos generales como puntuales de la problematica.
Su contribucion al desarrollo del Derecho Internacional ambiental ha sido
realmente trascendente”.

El conocido jurista espariol, Juan CARRILLO SALCEDO® por su parte,
dice que los principios “expresan las aspiraciones de politica juridica de la
mayoria de la comunidad internacional y ponen de manifiesto en todo
caso, la necesidad de nuevas normas que reflejen el asentimiento
general”.

Aunque debe reconocerse que en el ambito del Derecho Internacional
Comun hasta el momento no se ha logrado un Tratado que recepte los
grandes principios que deben regir la conducta de los Estados en la
materia. Y que continua siendo la normativa sectorial de origen convencional,
el terreno en que se registran los mayores progresos en la materia. No
obstante, ello no constituye un signo de retroceso, pues la multiplicidad de
tratados y otros instrumentos de alcance general o regional aplicables a
espacios determinados o a cuestiones puntuales, ha dado un gran
impulso al Derecho Internacional medioambiental. A su vez, la interrelacion

“®REY CARO, Ernesto J., su trabajo “Introduccion al Derecho Ambiental Internacional”, p. 26, en obra
colectiva “Derecho Ambiental Internacional. Nuevas Tendencias”, Lerner, 1998. En esta resefia
introductiva no pueden omitirse los llamados “codigos de conducta”... Igual consideracion merecen los
“planes de accion” y “estrategias”, en cuanto contribucion para la instrumentacion de las normas y
principios y orientacion de las conductas estatales”. Asi por ejemplo, la Estrategia Mundial para la
conservacion; Plan de Accion de Mar del Plata de Naciones Unidas sobre el agua; Plan de Accion para la
proteccion del medio marino y las areas costeras del Pacifico Sudeste de la Comision Permanente del
Pacifico sur; El Plan Azul del Mediterraneo, etc.; y, los Programas de Accién en materia ambiental de
diversos organismos internacionales como la UNESCO, PNUMA, OMS, OCDE, OIT, OMM, etc.
JAQUENOD DE ZSOGON, Silvia: “El Derecho Ambiental y sus principios rectores”, p. 121, Dykinson,
Madrid, 1991 .-

4 CARRILLO SALCEDO, Juan A., “Curso de Derecho internacional Publico”, p. 133, Madrid, 1992.



entre el derecho internacional y los ordenamientos juridicos internos, se ha
consolidado gradualmente. La eficacia de las normas internacionales
medioambientales depende esencialmente de la instruccion que de ellas
efectien los derechos estatales®.

En ese orden, se enfatiza® que si bien las fuentes del derecho Ambiental
Internacional son las mismas que las del Derecho Internacional (tratados,
costumbres, principios generales de derecho, resolucion de organismos
internacional), se advierte que los tratados y los principios generales son
sus dos fuentes principales. Y que a su vez, los principios generales
adquieren un modus operandi particular.

Ampliando Adriana TRIPELLI®*? puntualiza que: “En efecto, recordemos
que el Derecho Ambiental Internacional ha logrado en un lapso breve la
consolidaciéon progresiva de conceptos y normas que inicialmente se
presentaron como principios programatorios que luego, y en forma
bastante vertiginosa, se transformaron en normas positivas innovadoras
por su contenido. Principios generales como el de prevencion, precaucion,
prevencion del dafio transfronterizo, Evaluacién de Impacto Ambiental, equidad
intergeneracional, contaminador-pagador, cooperacioén internacional, entre
otros, fueron las primeras expresiones normologicas del Derecho Ambiental
Internacional’.

“Con el transcurso del tiempo se han ido consolidando una serie
de principios fundamentales en materia de proteccion del medio ambiente
que, pese a su generalidad, constituyen parametros juridicos a los que
deben ajustarse los comportamientos de los sujetos del ordenamiento
internacional”. Estos principios tienen origen en principios de ordenamientos
juridicos internos que luego, por su acatamiento por parte de la mayoria de los
Estados, se transforman en principios generales del Derecho Internacional®.

Y REY CARO, Ernesto J., ob. cit., p. 81- 82.

S TRIPELLI, Adriana: “Los principios rectores ambientales de la corte Internacional de Justicia”, inédito
en prensa, p. 5-6, Revista de Derecho Ambiental Lexis Nexis / Instituto de Derecho por un Planeta Verde.

52 TRIPELLI, Adriana: “Los principios rectores ambientales de la corte Internacional de Justicia”, p. 5-6.

33 JUSTE RUIZ, José: “Derecho internacional del Medio ambiente”, ob. cit., nota 1, p. 63; cuya opinién
recogemos del excelente trabajo de Adriana TRIPELLI.- Este autor sostiene que “El caracter “soft” del
Derecho Internacional del Medio Ambiente se manifiesta asi en una primera dimension, en aquellos
supuestos en los que las normas de que se tarta estan todavia en gestacion, sin haber culminado
definitivamente el proceso forma de consolidacion de los mismos”. Pero mas adelante destaca que es
practica internacional, que las normas ambientales aparezcan “en numerosas ocasiones a través de
procedimientos informales y se formulan en instrumentos juridicos de caracter no obligatorio,
configurando un derecho “programatico”, donde las reglas ya consolidadas no se distinguen con
claridad de los principios en formacion, pero donde unos y otros actiian a modo de “vasos
comunicantes”.- En ese mismo sentido, REY CARO, Ernesto J. “Introduccién al Derecho internacional
Ambiental”, en obra colectiva “Derecho Internacional Ambiental. Nuevas tendencias”, Lerner, 1998, p.
29, nos dice que “ab initio hubo cierto consenso en derredor a que el bagaje normativo del Derecho
internacional del medio ambiente estaba integrado tanto de un “hard law” como de un “soft law”.- Cfr.
KISS, Alexandre Charles “Los principios generales del derecho del medio ambiente”, p. 78, en
Cuadernos de Catedra j. B. Scott, Valladolid, 1975.

% PASTOR RIDRUEJO, J., “Fundamentacién del Derecho de Gentes y la jurisprudencia Internacional”,
p. 1413, en Anuario IHLARI, N* 4, 1973.- Segin CONFORTI, Benedetto: “Derecho Internacional”, p.
60, edicion en espaiol, Ed. Zavalia, Buenos Aires, 1998: ... dos condiciones o requisitos deben subsistir



El jurista espafiol JUSTE RUIZ* agrega que “ha aparecido asi un
creciente numero de reglas internacionales que obligan a los Estados no
solamente sin acepcion de fronteras, sino también precisamente en el interior
de sus fronteras, ya que el medio ambiente de cada Estado forma parte
indisociable del patrimonio ecolégico mundial’.

Generados en la idea misma de Derecho (del que tiene ropaje
privilegiado el derecho ambiental). O en el derecho interno de los Estados (el
principio precautorio, que surge en Alemania en la década del '70). O que se
los considere como principios propios del Derecho internacional (el de
prevencion de dafio transfronterizo, por ejemplo)®, no cabe dudas que, como lo
sostiene la misma Adriana TRIPELLI*", “estos principios son los que
motorizan en el caso del Derecho Ambiental internacional, su creciente
evolucién”.

Por ultimo, “aunque conviene guardar mucha cautela en cuanto a la
naturaleza de tales principios, cuyo contenido no esta por el momento muy
definido”, podemos sefialar algunos principios que se consideran aplicables a la
cuestién, a cuyo fin seguimos las seneras ensefianzas de Ernesto J. REY
CARO®,

La regla general de la responsabilidad internacional por dafios causados
a otros Estados®, fundada en la maxima “sic utere tuo ut alienum no laedas”,
que tuvo marcada influencia en el fallo del Tribunal Arbitral en el caso de la
Fundicion Trail Smelter®, en virtud del cual “ningin Estado tiene derecho a

para que puedan aplicarse principios estatales a titulo de principios generales del derecho internacional.
Es necesario que tales principios estatales existan y sean uniformemente aplicados en la mayoria de los
Estados; en segundo lugar, y esta es la condicion mas caracteristica, es necesario que sean considerados
obligatorios y necesarios incluso desde el punto de vista del derecho internacional, es decir, que
defiendan valores e impongan comportamientos que los Estados consideren que son defendidos o
impuestos, o al menos necesarios también en el plano internacional”, cfr. TRIPELLI, Adriana, ob. cit.
supra, quien los resume en los siguientes: 1) que esté uniformemente presente en la mayoria de los
Estados y 2) que sea sentido como obligatorio por la comunidad internacional.

55 JUSTE RUIZ, José “La evolucion del Derecho Internacional del Medio Ambiente”, en obra colectiva
“Hacia un Nuevo Orden Internacional y Europeo”, Homenaje al Prof. M. DIEZ DE VELASCO, 1993, p.
404.

S NOVAK TALAVERA, Fabian, GARCIA, Luis, MOYANO, Corrochano, en Derecho Internacional
Publico, Tomo I Introduccion y Fuentes, Ed. Pontificia Universidad Catélica del Peru, Instituto de
Estudios Internacionales, Fondo Editorial 2000, San Miguel, 2000, pag. 345. que distinguen estas tres
categorias de Principios Generales.

ST TRIPELLI, Adriana: véase el enjundioso trabajo citado ut supra, p. 8.

¥ REY CARO, Ernesto J., “Introduccion al Derecho Internacional Ambiental”, p. 30- 49, en obra
colectiva “Derecho Internacional Ambiental. Nuevas tendencias”, Lerner, 1998.

3 KISS, Alexandre C., “Los principios generales del derecho del medio ambiente”, en Cuadernos de
Catedra J. B. Scott, Valladolid, 1975, p. 25.

% Tribunal Arbitral: Asunto relativo a la Fundicién de Trail, Decision del 11 de marzo de 1941. Similar
posicion ha sido adoptada por el T1J en sus sentencia del 9 de abril de 1949 — cuestion de fondo, en el
Asunto relativo al Canal de Corft, al sefialar que “todo Estado” “tiene la obligacion de “no permitir que
se utilice su territorio para fines contrarios a los derechos de los otros Estados”, segun la cita de DRNAS
DE CLEMENT, Zlata: “La diligencia debida como eje de articulacion entre el ilicito internacional y la
responsabilidad por las consecuencias perjudiciales producidas por actos no prohibidos por el Derecho
Internacional”, 120- 121, en obra colectiva “Derecho Internacional Ambiental. Nuevas tendencias”,



usar de su territorio o a permitir el uso del mismo, de suerte que las
emanaciones de humos causen un perjuicio en el territorio de otro Estado
o a las propiedades de las personas que alli se encuentren, siempre que
se trate de consecuencias graves y el perjuicio sea demostrado por
pruebas claras y convincentes”. Pronunciamientos posteriores de tribunales
internacionales reiteraron este principio. Este principio ha sido recogido por la
Declaracion de Estocolmo (principio 21)%', y la Declaracion de Rio (principio
2)%2.'Y, también incorporado en el articulo 3 de la Convencién sobre Diversidad
Bioldgica.

De esta regla, derivan el concepto de  “desarrollo
sustentable” (principios 3 y 4 Declaracion de Rio)®, y el principio de la
responsabilidad comun pero diferenciada de los Estados en la
cooperacion para la proteccion del medio ambiente (principio 7 de la
Declaracion de Rio)%.

También esta ligado con la cuestion de la existencia/ inexistencia de un
principio general de Derecho Internacional que obligue a los Estados a
conservar y mejorar el Medio Ambiente. Asi por ejemplo, la Convencion de las
Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar, ha receptado la obligacién de no
contaminar®. Aunque es de advertr que son muchos los tratados
internacionales que han consagrado la nocién de dafio “sensible”, “relevante”,
“apreciable”, “grave”, como parametro para distinguir donde comienzan las
obligaciones estatales, y en consecuencia la responsabilidad en esta materia.

Lerner, 1998.- El caso Canal de Corfa, que enfrent6 el Reino de Gran Bretafia contra Albania, es
mencionado también por TRIPELLI, Adriana, op. cit., p. 10, destacando que esta jurisprudencia se
tradujo, posteriormente, en un principio mas nuevo y preciso, el “principio del dafio ambiental
transfronterizo”. Este Gltimo, fue confirmado por la Corte, en 1996, en el caso “Legalidad de la amenaza
o empleo de armas nucleares”, reafirmado en 1997, en el caso “Gabcikovo (Checoslovaquia) -
Nagymaros” (Hungria) y es el que inspir6 el reclamo realizado por Nueva Zelanda contra Francia en 1995
en el conflicto sobre ensayos nucleares.

%! principio 21, Declaracion de Estocolmo. “De conformidad con la Carta de las Naciones Unidas y con
los principios del Derecho internacional, los Estados tienen el derecho soberano a explotar sus propios
recursos en aplicacion de su propia politica ambiental y la obligacion de asegurar que las actividades
que se llevan a cabo dentro de su jurisdiccion o bajo su control no perjudiquen al medio de otros Estados
o de zonas situadas fuera de toda jurisdiccidon nacional”.

82 Principio 2 Declaracion de Rio. “De conformidad con la Carta de las Naciones Unidas y los principios
del Derecho internacional, los Estados tienen el derecho soberano de aprovechar sus propios recursos
segun sus propias politicas ambientales y de desarrollo, y la responsabilidad de velar por que las
actividades realizadas dentro de su jurisdiccion o bajo su control no causen dafios al medio ambiente de
otros Estados o de zonas que estén fuera de los limites de la jurisdiccion nacional”.

63 Principio 3 Declaracion de Rio. “El derecho al desarrollo debe ejercerse en forma tal que responda
equilibradamente a las necesidades de desarrollo y ambientales de las generaciones presentes y futuras”.
Principio 4 Declaracion de Rio: “A fin de alcanzar el desarrollo sostenible, la proteccion del medio
ambiente debera constituir parte integrante del proceso de desarrollo y no podré considerarse en forma
aislada”

64 Principio 7 Declaracion de Rio. “Los Estados deberan cooperar con espiritu solidario mundial para
conservar, proteger y restablecer la salud y la integridad del ecosistema de la Tierra. En vista de que han
contribuido en distinta medida a la degradacion del medio ambiente mundial, los estados tienen
responsabilidades comunes pero diferenciadas. Los paises desarrollados reconocen la responsabilidad
que les cabe en la biisqueda internacional del desarrollo sostenible, en vista de las presiones que sus
sociedades ejercen en el medio ambiente mundial y de las tecnologias y los recursos financieros de que
disponen”.

% Articulo 192. “Los Estados tienen la obligacion de proteger y preservar el medio marino”.



Es necesario destacar que el principio basico estudiado —la obligacién de
reparar los danos causados-, centraba la cuestion en el aspecto resarcitorio.
Por el contrario, sin haber perdido su vigencia, dicho principio, que se
sintetizaba en la formula “el que contamina paga”®, aparece como
aplicacion subsidiaria, frente a la trascendencia que han adquirido otras
obligaciones, como la de prevenir los danos. El principio de
“prevencion”® y aquellos que se derivan del mismo han cobrado tanta o
mas importancia que el de reparacién. La puesta en practica de este
principio, conlleva el interrogante de si existe la obligacion juridica a cargo de
los Estados de informar sobre las actividades que pudieran causar un dafio
mas alla del territorio®®.

Merece especial atencion el llamado principio de “precaucién”® que
traduciria la obligacion de suspender o cancelar actividades que amenazaren al
medio ambiente pese a que no existieran pruebas cientificas concluyentes que
vincularan tales actividades con el deterioro o efecto danino de aquél. REY
CAROQ" aclara que: “El alcance de este principio ha merecido diferentes
interpretaciones. Una liberal, que limita la obligacion del Estado a conducirse
con diligencia en el momento de adoptar las decisiones. La otra, mas severa,
que importaria la obligacion, en las hipotesis sefaladas, de cancelar la
actividad. En verdad, existen muchas ambiguedades e imprecisiones a la hora
de establecer el alcance de dicho principio”.

Hoy se sefalan otros principios que serian aplicables en el Derecho

internacional del Medio Ambiente, como el de “equidad intergeneracional” "' o
el del “uso sustentable”.

4. PRINCIPIOS DE RIO 92

5 Este principio fue definido por la OCDE en 1974. PONTE IGLESIAS, “La contaminacion fluvial:
cuestiones de responsabilidad internacional”, Xunta de Galicia, Santiago de Compostela, 1989, p. 215,
seflala que el principio presenta una doble vertiente. De un lado, es un principio de eficacia porque
permite la puesta en marcha de politicas nacionales y por el otro lado constituye un principio de
armonizacion internacional de esas politicas.- Normalmente, “tiende a considerarsele como un deber que
se le impone al contaminador en virtud del cual le incumbira el pago del coste de las medidas de
prevencion de la contaminacion”

57 Principio 24 Declaracion de Estocolmo. Recomendada a los Estados, sin distincion de su poderio
econdmico, la cooperacion para “controlar, evitar, reducir y eliminar los efectos perjudiciales que las
actividades que se realicen en cualquier esfera puedan tener para el medio, teniendo en cuenta
debidamente la soberania y los intereses de todos los Estados”. Ademas, véase el Plan de Accion
aprobado en Rio, que otorga prioridad a las medidas preventivas.

88 Principio 19 Declaracion Rio, que avanza aiin més exigiendo una “notificacion”. Véase asimismo el
principio 18 de la Declaracion de Rio, que instituye la obligacion de los Estados de notificar
inmediatamente los desastres naturales y otras situaciones de emergencia que pudieran provocar efectos
nocivos “subitos”, en el medio ambiente de otros Estados.

69 Principio 15 Declaracion de Rio. “Con el fin de proteger el medio ambiente, los estados deben aplicar
ampliamente el criterio de precaucion conforme a sus capacidades. Cuando haya peligro de daifio grave e
irreversible, la falta de certeza cientifica absoluta no debera utilizarse como razoén para postergar la
adopcion de medidas eficaces en funcion de los costos para impedir la degradacion del medio ambiente”.
REY CARO, Ernesto J., ob. cit., p. 42.

"I El mismo se encuentra consagrado en el Principio 1 de Estocolmo del "72 y Principio 3 de la
Convencion de Rio del "92.



Por la enorme relevancia que tienen, recordamos los denominados Principios
contenidos en la Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el
Desarrollo™.

Raul A. ESTRADA OYUELA™ sefala -en un resumen de su
pensamiento- que el segundo principio de la Declaracion de Rio, se completa
con otros tres: el 17, el 18, y el 19; en la misma linea se encuentra el principio
13. Asimismo, el derecho al desarrollo que aparece en el tercer principio
que expresa se lo debe ejercer “de una manera equitativa a las

"2 La Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo. Habiéndose reunido
en Rio de Janeiro del 3 al 14 de junio de 1992, reafirmando la Declaracion de la Conferencia de las
Naciones Unidas sobre el Medio Humano, aprobada en Estocolmo el 16 de junio de 1972, y tratando de
basarse en ella, con el objetivo de establecer una alianza mundial nueva y equitativa mediante la creacion
de nuevos niveles de cooperacion entre los Estados, los sectores claves de las sociedades y las personas,
procurando alcanzar acuerdos internacionales en los que se respeten los intereses de todos y se proteja la
integridad del sistema ambiental y de desarrollo mundial, reconociendo la naturaleza integral e
interdependiente de la Tierra, nuestro hogar, Proclama que: PRINCIPIO 1Los seres humanos
constituyen el centro de las preocupaciones relacionadas con el desarrollo sostenible. Tienen derecho
a una vida saludable y productiva en armonia con la naturaleza. PRINCIPIO 2

De conformidad con la Carta de las Naciones Unidas y los principios del derecho internacional, los
Estados tienen el derecho soberano de aprovechar sus propios recursos segin sus propias politicas
ambientales y de desarrollo, y la responsabilidad de velar por que las actividades realizadas dentro
de su jurisdiccion o bajo su control no causen dafios al medio ambiente de otros Estados o de zonas
que estén fuera de los limites de la jurisdiccion nacional. PRINCIPIO 3 El derecho al desarrollo debe
ejercerse en forma tal que responda equitativamente a las necesidades de desarrollo y ambientales
de las generaciones presentes y futuras. PRINCIPIO 4 A fin de alcanzar el desarrollo sostenible, la
proteccion del medio ambiente debera constituir parte integrante del proceso de desarrollo y no
podra considerarse en forma aislada. PRINCIPIO 5 Todos los Estados y todas las personas deberan
cooperar en la tarea esencial de erradicar la pobreza como requisito indispensable del desarrollo
sostenible, a fin de reducir las disparidades en los niveles de vida y responder mejor a las necesidades de
la mayoria de los pueblos del mundo. PRINCIPIO 6 Se debera dar especial prioridad a la situacion y
las necesidades especiales de los paises en desarrollo, en particular los paises menos adelantados y los
mas vulnerables desde el punto de vista ambiental. En las medidas internacionales que se adopten con
respecto al medio ambiente y al desarrollo también se deberian tener en cuenta los intereses y las
necesidades de todos los paises. PRINCIPIO 7 Los Estados deberan cooperar con espiritu de
solidaridad mundial para conservar, proteger y restablecer la salud y la integridad del ecosistema de la
Tierra. En vista de que han contribuido en distinta medida a la degradacién del medio ambiente
mundial, los Estados tienen responsabilidades comunes pero diferenciadas. Los paises
desarrollados reconocen la responsabilidad que les cabe en la blisqueda internacional del desarrollo
sostenible, en vista de las presiones que sus sociedades ejercen en el medio ambiente mundial y de las
tecnologias y los recursos financieros de que disponen. PRINCIPIO 8 Para alcanzar el desarrollo
sostenible y una mejor calidad de vida para todas las personas, los Estados deberian reducir y eliminar
las modalidades de produccién y consumo insostenibles y fomentar politicas demograficas apropiadas.
PRINCIPIO 9 Los Estados deberian cooperar en el fortalecimiento de su propia capacidad de lograr
el desarrollo sostenible, aumentando el saber cientifico mediante el intercambio de conocimientos
cientificos y tecnologicos, e intensificando el desarrollo, la adaptacion, la difusion y la transferencia de
tecnologias, entre estas, tecnologias nuevas e innovadoras. PRINCIPIO 10 El mejor modo de tratar las
cuestiones ambientales es con la participacion de todos los ciudadanos interesados, en el nivel que
corresponda. En el plano nacional, toda persona debera tener acceso adecuado a la informacion
sobre el medio ambiente de que dispongan las autoridades publicas, incluida la informacion sobre los
materiales y las actividades que encierran peligro en sus comunidades, asi como la oportunidad de
participar en los procesos de adopcion de decisiones. Los Estados deberan facilitar y fomentar la
sensibilizacion y la participacion de la poblacion poniendo la informacion a disposicion de todos. Debera
proporcionarse acceso efectivo a los procedimientos judiciales y administrativos, entre éstos el
resarcimiento de dafios y los recursos pertinentes. PRINCIPIO 11 Los Estados deberan promulgar
leyes eficaces sobre el medio ambiente. Las normas, los objetivos de ordenacion y las prioridades



necesidades de desarrollo y ambientales de las generaciones presentes y
futuras”. El principio 4 que dice “es una tautologia”, porque declara que para
alcanzar el desarrollo sustentable, la proteccion del medio debe ser un
elemento integrante del proceso de desarrollo; “como las tautologias son
siempre verdaderas y no deberian generar debate, qued6é consagrado”. El
principio 7 contiene las ideas de la “salud del planeta” varias veces enunciada
por el entonces presidente del Brasil y de la “responsabilidad comun pero
diferenciada” con su corolario de carga especifica para los paises
desarrollados.

ambientales deberian reflejar el contexto ambiental y de desarrollo al que se aplican. Las normas
aplicadas por algunos paises pueden resultar inadecuadas y representar un costo social y economico
injustificado para otros paises, en particular los paises en desarrollo. PRINCIPIO 12 Los Estados deberian
cooperar en la promocioén de un sistema econdémico internacional favorable y abierto que llevara al
crecimiento economico y el desarrollo sostenible de todos los paises, a fin de abordar en mejor forma los
problemas de la degradacion ambiental. Las medidas de politica comercial con fines ambientales no
deberian constituir un medio de discriminacion arbitraria o injustificable ni una restriccién velada
del comercio internacional. Se deberia evitar tomar medidas unilaterales para solucionar los problemas
ambientales que se producen fuera de la jurisdiccion del pais importador. Las medidas destinadas a
tratar los problemas ambientales transfronterizos o mundiales deberian, en la medida de lo posible,
basarse en un consenso internacional. PRINCIPIO 13 Los Estados deberan desarrollar la legislacion
nacional relativa a la responsabilidad y la indemnizacion respecto de las victimas de la
contaminacion y otros dafios ambientales. Los Estados deberan cooperar asimismo de manera
expedita y mas decidida en la elaboracion de nuevas leyes internacionales sobre responsabilidad e
indemnizacion por los efectos adversos de los dafios ambientales causados por las actividades
realizadas dentro de su jurisdiccion, o bajo su control, en zonas situadas fuera de su jurisdiccion.
PRINCIPIO 14 Los Estados deberian cooperar efectivamente para desalentar o evitar la reubicaciéon
y la transferencia a otros Estados de cualesquiera actividades y sustancias que causen degradacién
ambiental grave o se consideren nocivas para la salud humana. PRINCIPIO 15 Con el fin de proteger
el medio ambiente, los Estados deberan aplicar ampliamente el criterio de precaucion conforme a
sus capacidades. Cuando haya peligro de daiio grave o irreversible, la falta de certeza cientifica
absoluta no debera utilizarse como razén para postergar la adopcién de medidas eficaces en
funcion de los costos para impedir la degradacion del medio ambiente.

PRINCIPIO 16 Las autoridades nacionales deberian procurar fomentar la internalizacion de los costos
ambientales y el uso de instrumentos econdmicos, teniendo en cuenta el criterio de que el que contamina
debe, en PRINCIPIO, cargar con los costos de la contaminacion, teniendo debidamente en cuenta el
interés publico y sin distorsionar el comercio ni las inversiones internacionales. PRINCIPIO 17 Debera
emprenderse una evaluacion del impacto ambiental, en calidad de instrumento nacional, respecto de
cualquier actividad propuesta que probablemente haya de producir un impacto negativo considerable en
el medio ambiente y que este sujeta a la decision de una autoridad nacional competente. PRINCIPIO 18
Los Estados deberan notificar inmediatamente a otros Estados de los desastres naturales u otras
situaciones de emergencia que puedan producir efectos nocivos subitos en el medio ambiente de esos
Estados. La comunidad internacional debera hacer todo lo posible por ayudar a los Estados que resulten
afectados. PRINCIPIO 19 Los Estados deberan proporcionar la informacion pertinente y notificar
previamente y en forma oportuna a los Estados que posiblemente resulten afectados por actividades que
puedan tener considerables efectos ambientales transfronterizos adversos, y deberan celebrar consultas
con esos Estados en una fecha temprana y de buena fe. PRINCIPIO 20 Las mujeres desempeiian un papel
fundamental en la ordenacion del medio ambiente y en el desarrollo. Es, por tanto, imprescindible contar
con su plena participacion para lograr el desarrollo sostenible. PRINCIPIO 21 Deberia movilizarse la
creatividad, los ideales y el valor de los jovenes del mundo para forjar una alianza mundial orientada a
lograr el desarrollo sostenible y asegurar un mejor futuro para todos. PRINCIPIO 22 Las poblaciones
indigenas y sus comunidades, asi como otras comunidades locales, desempefian un papel fundamental en
la ordenacion del medio ambiente y en el desarrollo debido a sus conocimientos y practicas tradicionales.
Los Estados deberian reconocer y apoyar debidamente su identidad, cultura e intereses y hacer posible su
participacion efectiva en el logro del desarrollo sostenible. PRINCIPIO 23 Deben protegerse el medio
ambiente y los recursos naturales de los pueblos sometidos a opresion, dominacion y ocupacion.
PRINCIPIO 24 La guerra es, por definicion, enemiga del desarrollo sostenible. En consecuencia, los



En relacidn al principio 16 de la Declaracion de Rio 1992, que promueve
la internalizacion de los costos ambientales y el uso de instrumentos
econdmicos, incluyendo la regla de quien contamina paga, el Profesor de
Relaciones Internacionales, puntualiza que “la idea de que el contaminador
paga tiene mucha fuerza primaria porque combina sentimientos elementales de
venganza con conceptos mas evolucionados de reparacion de perjuicios o
indemnizacién de dafnos. Desde hace casi dos décadas esta incorporado a la
legislacién de la Comunidad Europea con el sentido de que el “contaminador”
tiene opcion de incurrir en los gastos de evitar efluentes contaminantes o
pagarle a la autoridad municipal para que limpie lo que ha ensuciado. Su
limitacion es que no puede convertirse en un mecanismo por el cual se
adquiera el “derecho” a contaminar.

5. DECLARACION DE JOHANNESBURGO 2002

Ademas, debera tenerse en cuenta: el Informe de la Cumbre Mundial sobre el
Desarrollo Sostenible, Anexo: Declaracion de Johannesburgo sobre el
Desarrollo Sustentable, fruto de la Conferencia de las Naciones Unidas,
celebrada del 2 al 4 de septiembre de 2002.

De este ultimo documento destacamos que se asume, en principio, la
responsabilidad colectiva de promover y fortalecer el desarrollo econémico,
desarrollo social y la proteccion del ambiente, pilares interdependientes y
sinérgicos del desarrollo sostenible (Desde nuestro origen hasta el futuro). A
ese fin, se reconoce la importancia de promover la solidaridad, el dialogo y la
cooperacion mutuas. Y se reafirma la promesa de asignar especial
importancia a la lucha contra problemas mundiales que representan
graves amenazas al desarrollo sostenible de nuestra poblacion y darle
prioridad (Nuestro compromiso con el desarrollo sostenible).

En lo relativo a la modificacién de las modalidades insostenibles de
consumo Yy produccion (Cap. lll) se considera indispensable aplicar los
procedimientos de evaluacion de los efectos en el medio ambiente (19-e).
Promover la educacién para proporcionar informaciéon sobre las fuentes de
energia y tecnologias disponibles (19-m); evitar la produccion de desechos o
reducirla al minimo y aumentar al maximo la reutilizacién, el reciclado (22);
establecer sistemas de gestiéon de desechos que asignen la mas alta prioridad
a prevenir o reducir al minimo la generacion de desechos (22-a).

Estados deberan respetar las disposiciones de derecho internacional que protegen al medio ambiente en
épocas de conflicto armado, y cooperar en su ulterior desarrollo, seglin sea necesario. PRINCIPIO 25 La
paz, el desarrollo y la proteccion del medio ambiente son interdependientes e inseparables. PRINCIPIO
26 Los Estados deberan resolver pacificamente todas sus controversias sobre el medio ambiente por
medios que corresponda con arreglo a la Carta de las Naciones Unidas. PRINCIPIO 27 Los Estados y las
personas deberan cooperar de buena fe y con espiritu de solidaridad en la aplicacion de los principios
consagrados en esta Declaracion y en el ulterior desarrollo del derecho internacional en la esfera del
desarrollo sostenible.

" ESTRADA OYUELA, Raul A. “Conferencia de las Naciones unidas sobre el Medio Ambiente yel
Desarrollo. Apuntes para su evolucion”, publicado en la Revista del MREyC, afio 1, N° 2, Republica
Argentina. Idem., p. 19 y ss., en “Evolucion reciente del Derecho Ambiental Internacional”, A- Z Editra,
1993.



Reafirmar el compromiso, asumido en el Programa 21 de utilizar de
manera racional los productos quimicos durante su periodo de actividad y los
desechos peligrosos con el fin de contribuir al desarrollo sostenible y proteger
la salud y el medio ambiente y, en particular de lograr que para 2020 los
productos quimicos se utilicen y produzcan siguiendo procedimientos
cientificos transparentes de evaluacion de riesgos y procedimientos cientificos
de gestion de los riesgos, teniendo en cuenta el principio de precaucién
enunciado en el principio 15 de la Declaracién de Rio sobre el Medio
Ambiente y el Desarrollo.

Promover iniciativas encaminadas a prevenir el trafico internacional
de productos quimicos peligrosos y desechos peligrosos y prevenir los
dafos que pudieran provocar el movimiento transfronterizo y la
eliminacion de desechos peligrosos (23-d). Del capitulo V: El Desarrollo
sostenible en un mundo en vias de globalizacion, surge que se promovera
activamente la responsabilidad y la rendiciéon de cuentas en las empresas,
sobre la base de los principios de Rio.

De los Medios de ejecuciéon (X-80): La aplicacion del Programa 21 y el
logro de los objetivos de desarrollo convenidos internacionalmente. Debe
hacerse hincapié en la importantisima funcién de las estrategias de
desarrollo y las politicas nacionales, teniendo plenamente en cuenta los
principios de Rio, incluido en particular, el principio de responsabilidades
comunes pero diferenciadas. Promover y mejorar la adopcion de decisiones
con base cientifica y reafirmar el principio 15 de la Declaracion de Rio
sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo (X-108-f). Mas adelante en punto a
la cuestién del Marco Institucional para el desarrollo sostenible, se reitera que
las medidas encaminadas a fortalecer ese marco, deben basarse en las
disposiciones del programa 21 de 1997 y en los principios de la Declaracién de
Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo.

Por ultimo se destaca la Declaracion del Simposio Mundial de Jueces
sobre el Desarrollo Sostenible y la funcién del Derecho™.

™ Del 18 al 20 de agosto de 2002 miembros de Magistraturas de todo el Mundo se reunieron en el
Simposio Mundial de Jueces sobre el Desarrollo Sostenible y la funcion del Derecho, celebrado en
JOHANNESBURGO, SUDAFRICA, bajo la acogida del magistrado, Sr. Arthur CHASKALSON, y el
patrocinio del Programa de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente PNUMA. LOS JUECES
ADOPTARON LA DECLARACION SIGUIENTE: Afirmamos nuestro compromiso a la promesa
formulada por los dirigentes del mundo en la Declaracion del Milenio, adoptada por la Asamblea General
de las Naciones Unidas en septiembre de 2000 "no debemos escatimar esfuerzo alguno para liberar a
todos los hombres y mujeres, y sobre todo a nuestros hijos y nietos, del peligro de vivir en un planeta al
que las actividades humanas han causado dafios irreparables y cuyos recursos no son ya suficientes para
satisfacer sus necesidades". Expresamos nuestra firme conviccion de que el marco del derecho
internacional y nacional que ha evolucionado desde la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el
Medio Humano, celebrada en Estocolmo en 1972, sienta una base firme para abordar las amenazas
ambientales principales actuales, incluidos los conflictos armados y los ataques a la poblacién civil
inocente, y que deberia estar apoyado por un esfuerzo mas decidido, concertado y sostenido de ejecutar y
aplicar coercitivamente esos regimenes juridicos a fin de lograr sus objetivos. Hacemos hincapié en
nuestro compromiso con la Declaracion Universal de los Derechos Humanos y los convenios de las
Naciones Unidas sobre los derechos humanos, y reconocemos su estrecha relacion con el desarrollo
sostenible y el respeto del imperio de la ley. Recordamos los principios adoptados en la Declaracion de
Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, y reafirmamos nuestra adherencia a esos principios que
sentaban las bases de los principios basicos del desarrollo sostenible. Afirmamos que un poder y un



El Tratado de la Comunidad Europea (Amsterdam, 1997) sienta los
siguientes principios: a) de cautela; b) de accién preventiva; c) de correccion de
los atentados al Medio Ambiente especialmente en la fuente; d) de quien
contamina paga; e) de conservaciéon y proteccion del Medio Ambiente; f) de
cooperacion internacional para la proteccidon del Medio Ambiente; g) de
prevencion del dafio ambiental fronterizo; h) de responsabilidad y reparacién de
dafios ambientales; i) de evaluacidén del impacto ambiental; j) de participacion
ciudadana; k) de internalizacion de las acciones ambientales.

proceso judiciales independientes son decisivos para la ejecucion, el desarrollo y la aplicacion coercitiva
del derecho ambiental, y que los miembros del poder judicial, asi como quienes contribuyen al proceso
judicial a nivel nacional, regional y mundial, son asociados imprescindibles para promover el
cumplimiento, la ejecucion y la aplicacion coercitiva del derecho ambiental internacional y nacional.
Hacemos hincapié en la importancia de la resolucion pacifica de los conflictos a fin de evitar situaciones
en que las armas de guerra degraden el medio ambiente y causen dafios irreparables directamente a través
de agentes toxicos, radiacion, minas y destruccion fisica e, indirectamente, den origen a vastos
desplazamientos de la poblacion. Reconocemos que la rapida evolucion de los acuerdos ambientales
multilaterales, las constituciones y los estatutos nacionales relativos a la proteccion del medio ambiente
requiere cada vez en mayor medida que los tribunales interpreten y apliquen los nuevos instrumentos
juridicos de forma coherente con los principios del desarrollo sostenible. Hacemos hincapi¢ en que el
fragil estado del medio ambiente mundial requiere que el poder judicial, en calidad de custodio del
imperio de la ley, ejecute y aplique coercitivamente con decision y sin temor las leyes internacionales y
nacionales pertinentes que en la esfera del medio ambiente y el desarrollo sostenible, contribuyan a la
mitigacion de la pobreza y el sostenimiento de una civilizacion duradera, y aseguren que la generacion
presente goce de calidad de vida y la mejore para todas las personas, asegurando al mismo tiempo que no
se comprometen los derechos y los intereses inherentes de las generaciones futuras. Convenimos en que
el poder judicial tiene una funcion decisiva en la integracion de los valores humanos resefiados en la
Declaracion del Milenio de las Naciones Unidas: libertad, igualdad, solidaridad, tolerancia, respeto por la
naturaleza y responsabilidad compartida en la civilizaciéon mundial contemporanea mediante la traduccion
de esos valores compartidos en medidas, mediante el aumento del respeto por el imperio de la ley, tanto a
nivel internacional como nacional. Expresamos nuestra conviccion de que el poder judicial, plenamente
consciente de la ampliacion cada vez mas rapida de los limites del derecho ambiental y consciente de su
funcion y responsabilidad en la promocién de la ejecucion, el desarrollo y la aplicacion coercitiva de las
leyes, las reglamentaciones y los acuerdos internacionales relacionados con el desarrollo sostenible,
desempeia una funcion decisiva en la potenciacion del interés del publico en un medio ambiente
saludable y seguro. Reconocemos la importancia de asegurar que el derecho ambiental y el derecho en la
esfera del desarrollo sostenible ocupen un lugar prominente en los planes de estudio académicos, la
docencia y la capacitacion juridicos a todos los niveles, en particular entre magistrados y otras personas
que participan en los procesos judiciales. Expresamos nuestra conviccion de que la deficiencia de
conocimientos, actitudes pertinentes e informacion sobre el derecho ambiental es uno de los principales
contribuyentes a la falta de eficacia respecto de la ejecucion, el desarrollo y la aplicacion coercitiva del
derecho ambiental. Apoyamos firmemente la opinion de que reviste cardcter de urgencia fortalecer la
capacidad de los magistrados, fiscales, legisladores y todas las personas que desempefian un papel
prominente a nivel nacional en el proceso de la ejecucion, el desarrollo y la aplicacion coercitiva del
derecho ambiental, incluidos los acuerdos ambientales multilaterales, especialmente por conducto de
procesos judiciales. Reconocemos que las personas mas afectadas por la degradacion ambiental son los
pobres y que, por tanto, es perentorio fortalecer la capacidad de los pobres y sus representantes para
defender derechos ambientales, a fin de asegurar que la degradacion ambiental no perjudica a los sectores
mas débiles de la sociedad y que se los posibilita para gozar del derecho a vivir en un medio social y
fisico que respeta y promueve su dignidad. También opinamos que la desigualdad entre naciones
poderosas y débiles en términos de su capacidad relativa y oportunidad de proteger el desarrollo
sostenible del medio ambiente mundial compartido impone en las primeras una mayor responsabilidad de
proteger el medio ambiente mundial. Nos alienta el hecho de que la aplicacion y el desarrollo ulteriores
del derecho ambiental internacional en favor del desarrollo sostenible, la aplicacion, las normas y las
politicas convenidas a nivel internacional y el fortalecimiento de la capacidad de quienes participan en el
fomento de la ejecucion y la aplicacion coercitiva del derecho ambiental sean las piedras angulares del



En el Acuerdo Marco sobre Medio Ambiente del MERCOSUR, se
declara que los Estados Partes analizaran la posibilidad de instrumentar la
aplicacién de aquellos principios de la Declaracion de Rio de Janeiro sobre
Medio Ambiente y Desarrollo de 1992, que no hayan sido objeto de Tratados
Internacionales. En sus acciones para alcanzar el objeto de este Acuerdo e
implementar sus disposiciones, los Estados Partes deberan orientarse, inter
alia, por lo siguiente: a) promocion de la proteccion del medio ambiente y
aprovechamiento mas eficaz de los recursos disponibles mediante la
coordinacion de politicas sectoriales, sobre la base de los principios de
gradualidad, flexibilidad y equilibrio; b) incorporacién del componente

programa de trabajo del PNUMA en la esfera del derecho ambiental, en su forma reflejada en la
Declaracion de Nairobi adoptada por el Consejo de Administracion en su 19° periodo de sesiones
celebrado en 1997, y del Programa para el Desarrollo y el examen periodico del derecho ambiental para el
primer decenio del siglo XXI, adoptado por el Consejo de Administracion del PNUMA en febrero de
2001 (Programa de Montevideo III). CONVENIMOS EN LOS PRINCIPIOS QUE FIGURAN A
CONTINUACION QUE DEBERIAN ORIENTAR AL PODER JUDICIAL EN LA PROMOCION DE
LOS OBJETIVOS DEL DESARROLLO SOSTENIBLE MEDIANTE LA APLICACION DEL
IMPERIO DE LA LEY Y DEL PROCESO DEMOCRATICO: Un compromiso pleno de contribuir a la
realizacion de los objetivos del desarrollo sostenible por conducto del mandato judicial de ejecutar,
desarrollar y aplicar coercitivamente el derecho y de respetar el imperio de la ley y el proceso
democratico; La realizacion de los objetivos de la Declaracion del Milenio de la Asamblea General de las
Naciones Unidas que esta supeditada a la ejecucion de los regimenes juridicos nacionales e
internacionales establecidos para lograr los objetivos del desarrollo sostenible; La elaboracion de un
programa de trabajo sostenido en la esfera del derecho ambiental concentrado en la educacion, la
capacitacion y la difusion de informacion, incluidos coloquios juridicos a nivel regional y subregional; y,
La colaboracion entre miembros de judicaturas y otras personas que participan en el proceso judicial
dentro de todas las regiones y entre ellas como elemento esencial para lograr una mejora significativa en
la ejecucion, la aplicacion, el desarrollo y la aplicacion coercitiva del derecho ambiental. PARA LA
REALIZACION DE ESOS PRINCIPIOS PROPONEMOS QUE EL PROGRAMA DE TRABAJO
INCLUYA LO SIGUIENTE: La mejora de la capacidad de quienes participan en el proceso de promover,
ejecutar, desarrollar y aplicar coercitivamente la ley, tales como magistrados, fiscales, legisladores y otras
personas, para que realicen sus funciones sobre una base bien fundamentada con la especializacion, la
informacion y los materiales necesarios; La mejora del nivel de la participacion del ptblico en la
adopcion de decisiones relativas al medio ambiente, el acceso a la justicia para la solucion de
controversias de cardcter ambiental y la defensa y la aplicacion coercitiva de los derechos ambientales, y
el acceso del publico a la informacion pertinente; El fortalecimiento de la colaboracion a nivel
subregional, regional y mundial, para beneficio mutuo de todos los pueblos del mundo y el intercambio
de informacion entre judicaturas nacionales, con miras a aprovechar sus conocimientos, experiencia y
especializacion; El fortalecimiento de la educacion en derecho ambiental en las escuelas y las
universidades, incluida la investigacion y el analisis, como elementos esenciales para lograr el desarrollo
sostenible; El logro de la mejora sostenida del cumplimiento y la aplicacion coercitiva y el desarrollo del
derecho ambiental; El fortalecimiento de la capacidad de organizaciones e iniciativas, incluidos los
medios de comunicacion, dedicadas a posibilitar la participacion plena del publico sobre una base de
informacion cabal, concentradas en cuestiones relativas a la proteccion del medio ambiente y el desarrollo
sostenible; El establecimiento de un comité especial de jueces integrado por magistrados que representen
regiones geograficas, sistemas juridicos y cortes y tribunales internacionales, y presidido por el
Magistrado Jefe de Sudafrica, para mantener bajo examen y divulgar cuestiones emergentes de
jurisprudencia ambiental y suministrar informacion al respecto; La prestacion de apoyo por parte del
PNUMA vy sus organismos asociados al Comité Especial de Jueces para realizar su labor, incluidas las
organizaciones de la sociedad civil; La asignacion de prioridad a la financiacion de la aplicacion de los
principios mencionados anteriormente y al programa de trabajo por parte de los gobiernos y los paises
desarrollados y la comunidad de donantes, incluidas las instituciones financieras internacionales y las
fundaciones; La continuacion del liderazgo ejercido por el Director Ejecutivo del PNUMA en el marco
del Programa de Montevideo III, respecto del desarrollo y la aplicacion del programa destinado a mejorar
la ejecuciodn, el derecho y la aplicacion coercitiva del derecho ambiental, con arreglo a las leyes de
responsabilidad y compensacion por dafios ambientales en el marco de acuerdos ambientales
multilaterales y el derecho nacional, las actividades militares y el medio ambiente y los aspectos juridicos



ambiental en las politicas sectoriales, e inclusion de las consideraciones
ambientales en la toma de decisiones que se adopten en el ambito del
MERCOSUR, para el fortalecimiento de la integracion; c) promocién del
desarrollo sustentable por medio del apoyo reciproco entre los sectores
ambientales y econdmicos, evitando la adopcién de medidas que restrinjan o
distorsionen, de manera arbitraria o injustificada, la libre circulacién de bienes y
servicios en el ambito del MERCOSUR; d) tratamiento prioritario e integral
de las causas y las fuentes de los problemas ambientales; €) promocién
de una efectiva participacion de la sociedad civil en el tratamiento de las
cuestiones ambientales; y f) fomento a la internalizacion de los costos
ambientales mediante el uso de instrumentos econdmicos y regulatorios de
gestion.

6. PRINCIPIOS RECTORES DEL DERECHO AMBIENTAL

En la doctrina del derecho comparado, se habla de “Principios Rectores del
Derecho Ambiental”’. A su vez, siguiendo los mismos lineamientos, se han
enunciado “principios rectores” de la materia® o “principios generales del
derecho ambiental””, o “principios juridicos del nuevo derecho de Ia
sustentabilidad””® para exponer una némina de ellos, no siempre coincidente. O
de manera similar, como lo prefiere denominar la ley: “Principios rectores de las
politicas medioambientales™. Aunque se advierte, segun lo aprecia, OJEDA
MESTRE®, que “los “principios” que lo informan, con base a los cuales ha de
articularse, nos indican que esta en una fase inicial, como lo han expresado los
también recientes tratadistas”.

Desde la especialidad, MALM GREEN - SPENSLEY?®" afirman que el
derecho ambiental como rama del Derecho reposa sobre una serie de
principios juridicos que encuentran su fundamento en la autoconservacién del
medio ambiente y que estan dotados de autonomia propia. Estos principios
juridicos representan las directivas y orientaciones generales en las que

del nexo entre la pobreza y la degradacion ambiental y; La entrega de la presente declaracion por el
Magistrado Jefe de Sudafrica al Secretario de las Naciones Unidas como una contribucion del Simposio
Mundial de Jueces a la proxima Cumbre Mundial sobre el Desarrollo Sostenible y para su difusiéon mas
amplia a todos los Estados Miembros de las Naciones Unidas. Adoptada en Johannesburgo, Sudafrica, el
dia 20 de agosto de 2002.

> JAQUENOD DE ZSOGON, Silvia: “El Derecho Ambiental y sus Principios rectores”, p. 366, Editorial
Dykinson SRL, 1991.

" MOSSET ITURRASPE, Jorge: “El dafio ambiental en el derecho privado”, en obra colectiva “Dafio
ambiental”, p. 20, tomo I, Editorial Rubinzal- Culzoni, 1999.

"7 PIGRETT]I, Eduardo A. “Un nuevo 4mbito de responsabilidad. Criterios, principios e instituciones del
derecho ambiental”, en obra colectiva “La responsabilidad por dafio ambiental”, Centro de Publicaciones
Juridicas y Sociales.

8 LOPEZ, Hernan: “La regulacion del desarrollo sustentable en el Derecho Internacional y en el Derecho
Comparado”, p. 407 en obra colectiva “Ambiente, Derecho y Sustentabilidad”, Editorial Juridica La Ley,
2000.

" ZEBALLOS de SISTO, Maria C. “El Orden Ambiental. Las Evaluaciones de Impacto Ambiental en la
Ciudad de Buenos Aires. Ley N° 1237, p. 35, Ugerman Editor, 1999.

80 OJEDA MESTRE, Ramén, ob. cit., p. 9.

81 Guillermo MALM GREEN y James W. SPENSLEY: “Aproximacion a una teoria de los principios del
derecho ambiental”, LL, 16 de septiembre de 1994,



se funda el derecho ambiental, con la caracteristica de que no son el
resultado de construcciones tedricas sino que nacen a partir de
necesidades practicas, que a su vez, han ido modificandose con el
tiempo, transformandose en pautas rectoras de proteccion del medio
ambiente.

Silvia JAQUENOD DE SZOGON® destaca que “dada la juventud de la
regulacion juridica del ambiente y, en consecuencia la convivencia de normas
directamente protectoras del entorno con otras anteriores a dicha problematica
— pero utiles provisionalmente en esa defensa — estos Principios Rectores
resultaran a veces, mas vinculados al mundo ideal del deber ser juridico,
que al real de lo que en la actualidad es el ordenamiento ambiental; sin
embargo, esta convivencia de lo ideal y lo real en la formulacion de los
Principios Rectores no obsta a su solidez”. Asimismo, entiende por
Principios Rectores “los postulados fundamentales y universales que la razén
especula, generalizando por medio de la abstraccion las soluciones particulares
que se obtienen partiendo de la justicia y la equidad social. Son Principios
Rectores generales por su naturaleza y subsidiarios por su funcion,
porque suplen las lagunas de las fuentes formales del Derecho”.

En la doctrina argentina, BUSTAMANTE ALSINA®* sefiala como
caracteres propios del derecho ambiental: a) Caracter interdisciplinario; b)
Caracter sistematico; c) Caracter supranacional; d) Espacialidad singular; e)
Especificidad finalista; f) Enfasis preventivo; g) Rigurosa regulacion técnica;
h) Vocacion redistributiva; i) Primacia de los intereses colectivos®.

También, desde la escuela del derecho administrativo de La Plata
(Argentina), Carlos A. BOTASSI®, sefiala que el derecho ambiental posee
caracteres y principios propios, o, al decir de Guillermo CANO, “factores de
especificidad”, entre los cuales destaca: a) consideracion sistematica y
universal del entorno, b) acento preventivo, c) primacia del aspecto ius
publicista d) el principio contaminador-pagador

Segun PIGRETTI®® EI derecho ambiental constituye a su vez, un nuevo
ambito de responsabilidad, con criterios, principios e instituciones singulares.
Asi, la nédmina de principios propios sobre los cuales se estructura, -de
ninguna manera exhaustiva-, contiene las siguientes menciones: a)
ETICISMO vy solidaridad; b) enfoque sistémico; c) participacion publica; d)
interdisciplina; e) principio del contaminador - pagador; f) proteccién, mejora,
defensa y restauracion de la biosfera; g) uso racional del medio; h)

82 JAQUENOD DE SZOGON Silvia: “El Derecho Ambiental y sus Principios Rectores”, p. 366, Editorial
Dykinson, 1991.

% BUSTAMANTE ALSINA, J orge: “Derecho Ambiental. Fundamentacion y normativa”, p. 48, Abeledo
Perrot, Buenos Aires, 1995.

8 Véase asimismo, MARTIN MATEO, Ramén: “Tratado de Derecho Ambiental”, p. 92 Vol. I, Trivium,
Espafia, 1991.

8 BOTASSI, Carlos Alfredo: “Derecho Administrativo Ambiental”, Platense, 1997.

8 PIGRETTI, Eduardo: en obra colectiva “La Responsabilidad por dafio ambiental”, Centro de
Publicaciones Juridicas y Sociales: “Un nuevo ambito de responsabilidad: Criterios, principios e
instituciones de derecho ambiental”, p. 26 y s.s., 1986.



coordinacion de actuaciones; i) ordenamiento ambiental; j) calidad de vida; k)
cooperacion internacional®’.

Jorge MOSSET ITURRASPE® sefiala entre sus principios rectores: 1)
de realidad; 2) de solidaridad; 3) de Regulacion juridica integral; 4) de
responsabilidad compartida; 5) de conjuncion de aspectos colectivos e
individuales; 6) de introduccion de la variante ambiental; 7) de nivel de accion
mas adecuado al espacio a proteger; 8) de tratamiento de causas
productoras y de sintoma con puntualidad o prematura; 9) de unidad de
gestion; 10) de transpersonalizacion de las normas juridicas®.

Mario F. VALLS® dice que el Derecho ambiental se caracteriza por
ser un correctivo de los errores y de deficiencia de todo el sistema
juridico comun. Al asi enmendarlo se injertan principios ambientales en
ese sistema. Destacando que constituye una especializacion juridica que,
intimamente relacionada a las demas ramas del derecho, las modifica, por su
caracter ademas evolutivo y dialéctico, conciliador y transaccional.

Desde la 6ptica del derecho constitucional, Pedro J. FRIAS?!, sefialaba
una serie de principios: ElI derecho humano a un ambiente sano; la
subsidiariedad para atribuir competencias al nivel mas apropiado, con
preferencia inferior; prevencién para atender prioritariamente las causas; el
principio precautorio para evitar infortunios por imprevision; el de
equidad intergeneracional; la interdisciplinariedad para la toma de decisiones;
libre acceso a la informacion ambiental; participacion ciudadana en la gestion
ambiental; la solidaridad con los sectores de mas riesgo; el principio de
progresividad; valorizacion econdmica del ambiente y sus recursos naturales;
responsabilidad civil; conservacion de la diversidad biologica, preservacion
de la estabilidad climatica; restriccion nuclear; especialidad de aplicacion de
fondo ambiental; los principios en los efectos transfronterizos.

En cuanto a las acciones, serian las siguientes: un programa de
monitoreo ambiental; un informe anual sobre el estado del medio ambiente; un
procedimiento administrativo de evaluacion del impacto ambiental; auditorias
ambientales; un sistema de determinacion de objetivos de calidad ambiental;
licencias de funcionamiento y permisos ambientales; de incentivos econémicos;
de fiscalizacién; de participacion publica en la toma de decisiones; e
informacion publica.

87 Coincide con esta postura doctrinaria, MESSINA de ESTRELLA GUTIERREZ, Gracicla Nora: “La
Responsabilidad civil en era tecnoldgica, tendencia y prospectiva”, p. 113, Abeledo Perrot, Buenos Aires,
1989.

% MOSSET ITURRASPE, J orge: “El Dafio Ambiental en el Derecho Privado”, en obra colectiva “Dafio
ambiental”, Tomo N° 1, p. 20, capitulo de Introduccion, Rubinzal Culzoni Editorial, Santa Fe, 1999.

% véase asimismo, JACQUENOD DE ZSOGON, Silvia, ob. cit., p. 366 y ss.

%0 VALLS, Mario: “Derecho ambiental”, 3era. Edicion, distribucion Abeledo- Perrot, p. 85, Buenos
Aires, 1994.

91 FRIAS, Pedro J., en un excelente articulo que publicara en La Ley Actualidad, el 23 de agosto de 1994
“La clausula ambiental en la Constitucion. Principios de la Politica Ambiental susceptibles de
constitucionalizacion”.



Homero BIBILONI®?, enuncia los siguientes principios: a) Pensar global,
actuar local; b) Solidaridad; c) Integracién de las politicas sectoriales; d)
Proteccion elevada; e) Precaucién; f) Prevencion; g) Conservacion; h)
Correccion de las fuentes; i) Restauracion efectiva; j) Corresponsabilidad y
responsabilidad diferenciada; k) Subisidiariedad; 1) Optimizacion de la
proteccion ambiental; Il) Diversidad estratégica normativa; m) Exigencia de la
mejor tecnologia disponible; n) Participacion publica; i) Primacia de la
persuasion sobre la coaccién; o) Realidad; p) Vecindad; q) Igualdad; r)
Colectivo Publico Universal; s) Subsuncion de lo publico y lo privado; t)
Transpersonalizacion de las normas.

En este contexto, el ordenamiento juridico argentino cuenta hoy con la
LEY GENERAL DEL AMBIENTE 25.675, de presupuestos minimos de
proteccion ambiental, sancionada el 06/11/2002, promulgada parcialmente por
decreto 2413, el 27/11/2002, que contiene una serie de principios, entre los que
se destacan, a los fines de este estudio, los siguientes: principio de prevencion,
principio precautorio, principio de responsabilidad.

Esta ley los contempla, en su Articulo 4: La interpretacion y
aplicacién de la presente ley, y de toda otra norma a través de la cual se
ejecute la politica ambiental, estaran sujetas al cumplimiento de los
siguientes principios:

*= Principio de prevencion: las causas y las fuentes de los problemas
ambientales se atenderan en forma prioritaria e integrada, tratando
de prevenir los efectos negativos que sobre el ambiente se puedan
producir.

*» Principio precautorio: la ausencia de informacion o certeza
cientifica no sera motivo para la inaccién frente a un peligro de
dafo grave o irreversible en el ambiente, en la salud o en la
seguridad publica.

Principio de responsabilidad: el generador de efectos degradantes
del ambiente, actuales o futuros, es responsable de los costos de
las acciones preventivas y correctivas de recomposicion, sin
perjuicio de la vigencia de los sistemas de responsabilidad
ambiental que correspondan.

Hemos destacado que resulta importante que la ley contenga
PRINCIPIOS DE POLITICA AMBIENTAL. La sola mencion de los mismos en
un régimen legal, constituye un avance en la materia.

A los fines de este trabajo, nos detendremos en el analisis del principio
de prevencién. Aunque vamos a avanzar sobre el Derecho Internacional. Y el
Derecho comparado. Para luego, examinar, por su enorme parentesco con este
ultimo, el principio precautorio, como asimismo el principio de responsabilidad.

%2 BIBILONI, Homero M. “Los Principios Ambientales y la interpretacion. Su aplicacion politica y
juridica”, La Ley 2001-1, 1082.



Como coloféon, formularemos breves reflexiones acerca de la
trascendencia de los mismos.

7. PRINCIPIO DE PREVENCION DEL DANO AMBIENTAL®

Antes de profundizar el estudio de este principio, queremos recordar lo dicho
por el jurista brasilefio Sebastiao Valdir GOMES® en una obra sobre la materia,
en el sentido que uno de los principios fundamentales que orientan la llamada
tutela del medio ambiente consiste justamente en el principio de prevencion o
de precaucion.

% BUSTAMANTE ALSINA: “Prevencién del dafio ambiental (Auditoria del Medio Ambiente-
Evaluacion de Impacto Ambiental)”, JA, 199-1V, 822; del mismo autor “El dafio ambiental y las vias de
acceso a la jurisdiccion”, JA, 1996-1V, 896; STIGLITZ, Gabriel: “Tutela de los intereses difusos y
Prevencion de dafios (consolidacion de la jurisprudencia civil)”, JA, 1995-1V, 215; PEYRANO,
Guillermo: “Medios procesales para la tutela ambiental”, JA, 2001-1, 1173; VALLS, Mario:
“Instrumentos para la politica ambiental”, JA, 1996-IV, 955; ANDORNO, Luis O.: “La responsabilidad
por dafio al medio ambiente”, JA, 1996-IV, 877, del mismo autor: “Vias legales para la defensa del medio
ambiente y para la reparacion del dafio ecologico”, JA, 2001-1, 1068; TRIGO REPRESAS, Félix A.: “La
defensa del medio en la Provincia de Buenos Aires”, JA, 1998-1V, 1048; del mismo autor:
“Responsabilidad civil por dafio ambiental”, JA, 1999-IV, 1180; ib. idem. “Evitacion, cesacion y
reparacion del daiio ambiental”, JA, 2002-111, 1062; del mismo autor, “Responsabilidad civil por dafio al
ambiente”, Anticipo de Anales, afio XLIII, segunda época, N° 36, Academia Nacional de Derecho y
Ciencias Sociales, Buenos Aires, 1998; MESSINA DE ESTRELLA GUTIERREZ, Graciela N.: “La
efectiva prevencion del dafio ambiental”, JA, 1999-1, 277; VALLS, Mariana- BRILL, Rosana:
“Prevencion y compensacion frente al dafio ambiental. El seguro ambiental”, JA, 1998-1V, 1073;
BESALU PARKINSON, Aurora: “Prevencion del dafio ambiental (soluciones en Derecho Privado)”, JA,
1997-1, 781; MOSSET ITURRASPE, Jorge: “El dafio ambiental y los alcances del mandato judicial”,
LLBA, afio III, N° 1, 1996-43. Para una vision de los mecanismos de caracter preventivo ambiental de
base administrativa, véase VERNETTI, Ana M.: “Instrumentos de prevencion del dafio ambiental”, DJ,
2003-1I, 1141; WALSH, Juan R.- VIDAL DE LAMAS, Ana M.: “Gestion de pasivos ambientales:
mecanismos y herramientas institucionales para su prevencion y manejo”, LL, 2003- B, ejemplares del
12/03/2003 y 13/03/2003, aiio LXVII, N* 50; MALM GREEN, Guillermo: “Algunos comentarios sobre
los estudios del impacto ambiental”, LL, boletin del 07/02/1995, p. 5; VALLS, Claudia: “Impacto
Ambiental. Evaluacion actual”, Editorial Ciudad Argentina, 2002; de la misma autora, “La Evaluacion del
Impacto Ambiental”, en Catedra de Ambiente y Recursos Naturales, de Beatriz S. KROM, Estudio
Editorial, 2000; también, “Incorporacion de nuevas instituciones del derecho ambiental al sistema juridico
argentino”, p. 155, en obra colectiva “Responsabilidad ambiental”, Editora Belgrano, 1999;
IRIBARREN, Federico: Evaluacion de Impacto Ambiental: su enfoque juridico, Ediciones Universo,
1997; BOTASSI, Carlos A.: “Derecho Administrativo Ambiental”, LEP, 1997; GRASETTI, Eduardo R.:
“Estudios Ambientales”, Editorial Heliasta, 1998; para ampliar véase, VALLS, Mariana: “Derecho
Ambiental”, Ciudad Argentina, 1999; obra colectiva de CORIA, Silvia- DEVIA, Leila- LAMAS, Ana-
NONNA, Silvia- VILLANUEVA, Claudia: “El rumbo ambiental en la Argentina”, Ediciones Ciudad
Argentina, 1998; WALSH, Juan R.- DI PAOLA, Maria Eugenia- GONZALEZ ACOSTA, Gustavo-
LOPEZ, Hernan- ROVERE, Marta B.- RYAN, Daniel E.- SABSAY, Daniel A.: “Ambiente, Derecho y
Sustentabilidad”, La Ley, 2000. En otro orden, cabe destacar que a nivel del derecho internacional, la
prevencion se asimila al concepto de diligencia debida. Asi lo explica DRNAS DE CLEMENT, Zlata en
su trabajo en obra colectiva “Derecho Internacional Ambiental. Nuevas tendencias”, Lerner, 1998, bajo el
titulo de “La Diligencia Debida como eje de articulacion del ilicito internacional y la responsabilidad por
las consecuencias perjudiciales producidas por actos no prohibidos por el derecho internacional”, p. 115y
ss., para distinguir ciertas reglas o estandares de conducta del Estado, de prevencion ad intra, ex post, de
débitos de prevencion ad extra, ex ante, y por ultimo, la prevencion ad extra, ex post.

o4 GOMEZ, Sebastiao Valdir, “Direito Ambiental Brasileiro”, p. 45, Sintese Editora, Porto Alegre, 1999.



Conforme al mismo autor, se procura evitar la produccion de dafos
ambientales, actuando como estimulante negativo de todo aquello que
potencialmente pueda causarlo, por tratarse de una responsabilidad
particularmente gravosa en relacion al régimen general de responsabilidad civil.
En efecto, es publico y notorio que los dafios ambientales son irreversibles o de
dificil reparacion, tales como la extincion de una especie, los efectos
radioactivos, la destruccién de la flora (y por consiguiente, de sus ecosistemas
y diversidades biologicas milenarias), la desertizacion de areas productivas,
entre otros. Ademas, a veces cuando fuere posible la reparacién de dafos
analogos, por regla general, los costos necesarios para ello son mayores que
los beneficios que pudieren obtenerse de las actividades causantes de los
mismos. De alli por tanto, la naturaleza prospectiva de este principio del
Derecho Ambiental: la construccion de mecanismos preventivos que busquen
impedir la produccién futura de estos danos.

Se ha dicho que la idea de prevencion del dafo, constituye pauta
esencial del sistema civil de tutela ambiental, como rol prioritario a la
reparacion®. La ley 25.675 Argentina (General del Ambiente) contiene
principios de interpretacion y aplicacion de la normativa y de toda otra norma a
través de la cual se ejecute la politica ambiental que, en general, son
identificados o reconocidos por la doctrina del derecho ambiental.

Asi, el principio preventivo se enuncia de la siguiente manera: “las
causas Yy las fuentes de los problemas ambientales se atenderan en forma
prioritaria e integrada, tratando de prevenir los efectos negativos que
sobre el ambiente se puedan producir”. Destacamos de la regla legal, la
directiva de tratar los problemas ambientales, desde su origen, causas, fuentes.
El caracter prioritario del mismo. La vision totalizadora, global, integral, que
impone. Y, en definitiva, el fin que persigue: prevenir efectos negativos que
sobre el ambiente se “puedan producir”.

El énfasis preventivo constituye uno de los caracteres por rasgos
peculiares del derecho ambiental®. Aunque “se apoya a la postre en un

9 STIGLITZ, Gabriel A. “El dafio al medio ambiente en la Constitucion Nacional”, p. 320, en obra
colectiva “Responsabilidad por dafios en el tercer milenio”, homenaje al profesor doctor Atilio A.
ALTERINI, Abeledo- Perrot, 1997.

% PARELLADA, Carlos A. “Los principios de responsabilidad civil por dafio ambiental en Argentina”,
p. 243, en Responsabilidad por Dafios al Medio Ambiente, Universidad de Externado de Colombia, 2000;
BUSTAMANTE ALSINA, Jorge “Derecho ambiental: Fundamentacion y normativa”, p. 48, Abeledo
Perrot 1995; MARTIN MATEO, Ramén “Tratado de Derecho Ambiental” p- 92, 1991; BOTASSI, Carlos
“Derecho Administrativo Ambiental, p. 92 Editorial Platense, 1997; BESALU PARKINSON, Aurora:
“Dafio Ambiental: aspectos relevantes de la responsabilidad”, p. 59, en “Obligaciones y contratos en los
albores del Siglo XXI”, homenaje al profesor doctor Roberto M. LOPEZ CABANA, Abeledo- Perrot,
2001; en la misma obra colectiva, ver BENJAMIN, Antonio H. “;Derechos de la Naturaleza”, p. 46,
capitulo IX; MORELLO, Augusto M. “La tutela de los intereses difusos en el derecho argentino”, p. 59,
“Un matiz fuertemente definitorio: lo preventivo”, cap. IV, Editora Platense, 1999; BUSTAMANTE
ALSINA, Jorge, “Responsabilidad civil por dafio ambiental”, LL, 1994-C, 1052; JORDANO FRAGA,
Jesus: “La responsabilidad de la administracion con ocasion de los dafios al medio ambiente”, Revista de
Derecho Urbanistico, N° 19, p. 19, julio- agosto 1990; LEOPOLDO E SILVA JUNIOR, Alcides: “El
Estudio del impacto Ambiental como instrumento de prevencion del dafio al medio ambiente”, p. 33, en
“Direito Ambiental em evolugdo”, 3, bajo la coordinacion de PASSOS DE FREITAS, Vladimir, Editorial
Jurua, 2002; KISS, Alexandre: “Los principios generales del derecho del medio ambiente”, p. 73,
Valladolid, 1975; MIRRA, Alvaro Luis V: “Accion Civil Publica y Reparacion del Dafio al Medio



dispositivo sancionador”, sin embargo “sus objetivos son fundamentalmente
preventivos”, porque la coaccion a “posteriori”’ resulta ineficaz, puesto que
muchos de esos dafios ambientales, de producirse, son irreversibles. De
manera que ‘la represion podra tener una trascendencia moral, pero
dificilmente compensara graves dafios, quiza irreparables”. Por ello, se
recomienda la adopcion de estrategias previsoras, respecto al medio
ambiente, en etapas precoces del proceso potencialmente dafioso® .

Lo primero y lo mas idoneo es la prevencion del dafio al medio ambiente,
para evitar su consumacion®; maxime teniendo en cuenta que se trata de un
bien “no monetizable”, es decir, no traducible en indemnizaciones vy dificil de
volver al estado anterior del dafio®™. Es “la regla de oro de la lucha por la
defensa del medio ambiente”'®. La tutela civil preventiva, que encuentra
fundamento en el mismo texto constitucional argentino'', tiene sustento
axioldgico, cultural y, a la vez, econdmico en tanto coadyuva a la eficiencia®.
Esta finalidad con soporte en el derecho de la responsabilidad civil por
dafos, se refuerza, desde nuestra especialidad, con Ila regla
constitucional argentina del articulo 41, que consagra junto al derecho

ambiental el deber de preservarlo'®.

Ambiente”, p. 127, Editorial Juarez de Oliveira, 2002. En ese sentido, LORENZETTI, Ricardo L., “La
proteccion juridica del ambiente”, LL, 1997 —E, 1463, afirma que en el derecho ambiental, se le asigna a
las empresas, una funcion de agente de prevencion, toda vez que en materia de contaminacion, se le
imponen deberes preventivos, como los de seguridad en el proceso de produccion y evitacion de dafios
ambientales a terceros.

%7 MARTIN MATEO, Ramén: “Tratado de Derecho Ambiental”, vol. I, Trivium Editorial, 1991, p. 93;
BUSTAMANTE ALSINA, Jorge: “Derecho ambiental. Fundamentacion y normativa”, p. 50, Abeledo-
Perrot, 1995; JAQUENOD DE ZSOGON, Silvia: “El Derecho Ambiental y sus principios rectores”, p.
352, Dykinson 1991; MOSET ITURRASPE, Jorge, “El dafio ambiental en el derecho privado” p. 21, en
obra colectiva, “Dafo Ambiental”, T° 1, Rubinzal Culzoni 1999; BOTASSI, Carlos Alfredo, “Derecho
Administrativo Ambiental”, p. 93, Editora Platense, 1997.

% TRIGO REPRESAS, Félix A. “Responsabilidad por dafio ambiental”, Jurisprudencia Argentina, 1999-
IV, 1180. CARRANZA, Jorge “Aproximacion interdisciplinaria a la responsabilidad por dafio
ambiental”, Jurisprudencia Argentina, 1989-1V, 703.

% LORENZETT], Ricardo L., “Reglas de conflictos entre propiedad y medio ambiente”, Revista Juridica
Argentina La Ley, 1998-A, 1025, n. II. 3.

10 BESALU PARKINSON, Aurora: “Dafio Ambiental: Aspectos relevantes de la responsabilidad”, p. 59,
en obra colectiva “Obligaciones y contratos en los albores del Siglo XXI”, homenaje al profesor doctor
Roberto LOPEZ CABANA, Abeledo- Perrot, 2001. Asimismo, JORDANO FRAGA, Jesus, “El derecho
ambiental del siglo XXI”, Revista de Derecho Ambiental, Aranzadi, N° 1, 2002, p. 95- 113, cita a Salvia,
quién apunta un giro fundamental en el Derecho Ambiental de la mano del principio de prevencion
afirmado en la Declaracion de Rio. También, KISS & D. SHELTON, International Environmental Law,
6, 1991, Schneider, J, World Public Order of the Environment, 144- 150, 1979, afirman que “en la
practica comparada, la prevencion esta considerada la regla de oro en materia ambiental”, segun refiere,
VALLS, Mariana: “Derecho Ambiental”, p. 213, Editorial Ciudad Argentina, 1999.

101  EONARDI DE HERBON, Hebe M., “La regla naeminem laedere en el derecho constitucional”, p.
89, en obra colectiva “La Responsabilidad”, homenaje al profesor doctor Isidoro H. GOLDENBERG,
Abeledo- Perrot, 1995. LORENZETTI, Ricardo L., “La tutela civil inhibitoria”, Revista Juridica
Argentina La Ley, 1995-C, 1219; ALTERINI, Atilio A.- AMEAL, Oscar- LOPEZ CABANA, Roberto:
“Derecho de Obligaciones”, p. 319, Editorial Abeledo- Perrot, 1998; BESALU PARKINSON, Aurora:
“Dafio Ambiental: aspectos relevantes de la responsabilidad”, p. 60, en Obligaciones y Contratos en los
Albores del Siglo XXI, Abeledo- Perrot, 2001.

122 BESALU PARKINSON, Aurora: “Dafio Ambiental: aspectos relevantes de la responsabilidad”, p. 60,
citado, con referencia a los Fundamentos del Capitulo sobre Responsabilidad Civil del Proyecto de
Codigo Civil de 1998, N° 261.



Ello ha constituido una constante preocupacion de todos los que se han
ocupado de la tematica, existiendo hoy entre nosotros una clara conciencia
sobre la necesidad de la tutela preventiva'®. En ese sentido, la necesidad de
implementar soluciones de urgencia en general, ha sido objeto de importantes
estudios desde el atalaya del derecho procesal’®. Ademas, hace tiempo que la
doctrina civilista argentina descubridé la funcién preventiva del derecho de
darfios'®.

Asi, se ha dicho que' “en nuestros dias, el recurso a mecanismos
judiciales directamente preventivos - inhibitorios, queda crecientemente

1% MORELLO, Augusto M.- CAFFERATTA, Néstor A., “Las industrias, la tutela del ambiente y la
Corte Suprema”, Jurisprudencia Argentina, 2001-I1I, 309.

104 VERGARA, Leandro: “La prevencion en el derecho de la responsabilidad civil”, RRCyS, afio V, N°
VI, noviembre- diciembre 2003, p. 14, postula la aplicacion practica de los analisis de costos y
prevencion. Y la adopcion de criterios de culpabilidad en concreto, como mecanismo de sancion a quien
se beneficia injustamente por no gastar en prevencion, cheaper cost avoider. AGOGLIA- BORAGINA-
MEZA, “El sistema juridico vigente para la proteccion del dafio originado por degradacion ambiental”,
Jurisprudencia Argentina, 1993-1V, 809, n. III- a); BUERES, Alberto J. “Responsabilidad civil de las
clinicas y establecimientos médicos”, p. 270, nota 18, Editorial Abaco, 1981; BUSTAMANTE ALSINA,
Jorge, “Responsabilidad por dafio ambiental”, Revista Juridica Argentina La Ley, 1994-C, 1061.

105 PEYRANO, Jorge W. “La accion preventiva”, Lexis Nexis Abeledo- Perrot, 2004, quien sostiene que
“El ejercicio de una funcion jurisdiccional preventiva — a la que persiguen estimular las acciones
preventivas que nos ocupan es, para nosotros uno de los “mandamientos” que debe cumplir el buen juez
del siglo XXTI”; del mismo autor: “Lo urgente y lo cautelar”, Jurisprudencia Argentina, 1995-1, 899;
“Informe sobre las medidas autosatisfactivas”, Revista Juridica Argentina La Ley, 1996-A, 999; “La
tutela de urgencia en general y la tutela anticipatoria en particular”, Revista Juridica El Derecho, Temas
procesales, suplemento del 31/08/95; “Los nuevos ejes de la reforma procesal civil: la medida
autosatisfactiva”, Revista Juridica El Derecho, 169-1345; “Vademécum de las medidas autosatisfactivas”,
Jurisprudencia Argentina, 1996-11-709; MARINONI, Luiz: “Tutela inhibitoria: la tutela de prevencion del
ilicito”, Revista Juridica El Derecho, 186-1127. Véase DE LAZZARI, Eduardo N.: “La tutela material”,
Jurisprudencia Argentina, 1996-IV-651; GALDOS, Jorge: “Un fallido intento de acogimiento de una
medida autosatisfactiva”, Revista Juridica Argentina La Ley, 05/12/97. DE LAZZARI, E.: “La medida
innovativa y su necesario deslinde con la prohibicion de innovar”, Revista del Colegio de Abogados de
La Plata, N° 60, afio XXIV, p. 203. PEYRANO, Jorge W., “La medida autosatisfactiva: forma
diferenciada de tutela que constituye una expresion privilegiada del proceso urgente. Génesis y
evolucion”, Revista CALP, afio XXXVII, N° 59, Ib. {dem, Jurisprudencia Argentina, 1998-111, 652; del
mismo autor: “Lo urgente y lo cautelar”, Jurisprudencia Argentina, 1995-1, 899; “La batalla de la medida
cautelar innovativa”, Revista Juridica El Derecho, 1998- Tomo 178, p. 964; “El mandato preventivo”,
Jurisprudencia Argentina, 1995-1V, 980; “Reformulacion de la Teoria de las medidas cautelares. Tutela
de urgencia por medidas autosatisfactivas”, Jurisprudencia Argentina, 1997-11, 926; “Medida cautelar
innovativa. Balance. Estructura. Ajustes. Nuevos horizontes”, Jurisprudencia Argentina, 1995-1V, 980;
“Una especie destacable del proceso urgente: la medida autosatisfactiva”, Jurisprudencia Argentina,
1999-111, 829; “La tutela de urgencia y la tutela anticipatoria en particular”, Revista Juridica El Derecho,
163- 786; DE LOS SANTOS, Mabel: “La medida cautelar innovativa y el anticipo de la sentencia: su
ubicacion entre los llamados procesos urgentes”, Jurisprudencia Argentina, 1996-1, 633. CAMPS, Carlos:
“La proyectada recepcion legislativa de la tutela anticipada”, Jurisprudencia Argentina, 1999-111, 1091;
MORELLO, Augusto: “La tutela anticipada en la Corte suprema”, Revista Juridica El Derecho, 5 de
febrero 1998; KIELMOVICH, Jorge: “La cautela material”, Jurisprudencia Argentina, 28 de junio 2000;
ROIJAS, Jorge: “Los limites de la tuela anticipada”, Jurisprudencia Argentina, 14 de junio 2000;
CARBONE, Carlos: “Teoria General de los procesos urgentes”, Revista Juridica Argentina La Ley, 1999-
A, 872.

Segun ZAVALA DE GONZALEZ, Matilde: “La tutela inhibitoria contra dafios”, RRCyS, afio N° 1, N° 1,
enero- febrero de 1999, p. 7, expresa que “En suma, las principales vias procesales para la tutela
inhibitoria son las siguientes: a) las medidas cautelares; b) las medidas autosatisfactivas; c) las acciones
de amparo y de corpus data; d) los procesos inhibitorios comunes, por lo general sumarios o abreviados.
La prevencion implica actuar antes y la prevencion urgente equivale a actuar ya, lo cual se logra mediante
las medidas cautelares y las medidas autosatisfactivas”.



justificado. Las técnicas indemnizatorias, de pura reintegracién patrimonial, no
son por si solas suficientes para suplir la ausencia de controles directos sobre
la actividad dafosa, destinados a detener en forma inmediata sus efectos
nocivos. De alli que la prevencion es funcion que no escapa al campo de la
accioén de la justicia civil, que puede actuar moldeando una efectiva
suplencia respecto de los poderes de control de la Administracion que se
revelan insuficientes”.

“‘Pero la procedencia del remedio preventivo deviene incuestionable,
cuando se trata de contrarrestar los efectos lesivos que ya ha comenzado a

1% HIGHTON, Elena L: “Reparacion y prevencion del dafio al medio ambiente ;Conviene dafiar? ;Hay
derecho a dafiar?”, Derecho de dafios, Segunda Parte, Ediciones La Rocca, p. 833, sostiene que “el
sistema juridico debe indudablemente mantener una funcion preventiva y disuasiva del dafio ecologico, y
el analisis economico del derecho no puede llevar a la justificacion del dafio injusto”; KEMELMAJER
DE CARLUCCI, Aida: “La responsabilidad civil por el dafio ambiental”, Separata de Anales del
Cincuentenario, Cordoba, 1991, Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba, destaca
que “el amplio campo de la prevencion de los dafios no es ajeno al derecho civil: son exponentes de
esta tendencia los articulos 2618 (al mencionar el cese de las molestias para evitar los dafios
futuros), 1071 bis (que obliga a cesar en la actividad de intromision en la vida ajena), 2499 (que
acepta medidas cautelares), 83 y concordantes de la ley 11.723 de propiedad intelectual (que
permite impedir la exposicion de obras o su circulacion), etc.”. Mas delante afirma que “en el
ambito de la preservacion del medio ambiente la solidaridad social exige idear nuevos medios para
prevenir el daiio”. También, MOISSET DE ESPANES, Luis: “Cesacion del dafio”, Jurisprudencia
Argentina, N ° 6168, p. 2, boletin del 17/11/99, enfatiza que precisamente “el problema de los dafios
ambientales es el que nos indica que resulta indispensable este enfoque que pone el acento en la cesacion
del dafio como primera medida frente a los hechos dafiosos”; se destaca ademas, las posturas de
MESSINA de Estrella Gutiérrez, Graciela Nora, “La Responsabilidad Civil en la Era Tecnologica.
Tendencia y prospectiva”, p. 208, Abeledo Perrot; LORENZETTI, Ricardo L.: “La tutela civil
inhibitoria”, Revista Juridica Argentina La Ley, 1995-C, 1217; NICOLAU, Noemi L.: “La tutela
inhibitoria y el nuevo articulo 43 de la Constitucion Nacional”, Revista Juridica Argentina La Ley, 1996-
A, 1245; ANDORNO, Luis O.: “El denominado proceso urgente (no cautelar) en el derecho argentino
como instituto similar a la accion inhibitoria del derecho italiano”, Jurisprudencia Argentina, 1995-I1,
887, ZAVALA de GONZALEZ, Matilde: “La tutela inhibitoria contra dafios”, en RRCyS, “Revista de
Responsabilidad Civil y Seguros”, afio I, N° 1, Enero- Febrero 1999, Editorial La Ley, sefiala los
presupuestos comunes para el ejercicio de las pretensiones inhibitorias: a) una actividad antijuridica,
que se determina a partir de la injusticia en la causacion del dafio amenazado y no solo por la injusticia
del dafio que amenaza; b) la amenaza de un daifio, en virtud de la cual la actividad antijuridica debe
crear la previsibilidad de que se cause o de que se siga causando un perjuicio. “Es decir, no es menester
“certeza” del dafio que amenaza, sino que seria probabilidad o previsibilidad objetiva”; ¢) la lesién a un
interés del actor, basta la realidad del interés, sin importar que se goce a titulo individual o bien
difusamente entre los miembros de una comunidad; d) la posibilidad material de detener la actividad:
por eso debe tratarse de actos atin no realizados o bien susceptibles de continuar o de reiterar dafiando.
“La tutela sustancial inhibitoria tiene como objeto directo la prevencion del dafio mediante una orden de
impedir que se cause (en caso de amenaza de lesion o bien), para que cese su produccion (si la actividad
ya se ha iniciado y es previsible la continuacion o reiteracion)”. “Inhibir equivale entonces a prohibir,
suspender, estorbar, hacer cesar o paralizar el factor detonante de una lesion actual o futura”. “El
resultado practico de la tutela inhibitoria es la prevencién de perjuicios impidiendo que una
conducta ilicita dafie a otro, ya sea que se trate de evitar un dafio temido o que se emplee para
evitar la agravacion de un daiio ya sufrido”; GHERSI, Carlos: “Teoria general de la reparacion de
dafios”, 2° edicidn, p. 332, Astrea, 1999; MORELLO Augusto - STIGLITZ, Gabriel: “Responsabilidad
Civil y Prevencion de dafios. Los intereses difusos y el compromiso social de la Justicia”, Revista Juridica
Argentina La Ley., 1987-D-364; STIGLITZ, Gabriel A.: “El dafio al medio ambiente en la Constitucion
Nacional”, p.320, en obra colectiva “Responsabilidad por Dafios en el Tercer Milenio”, homenaje al
profesor doctor Atilio A. ALTERINI, Abeledo- Perrot, 1997falta lugar. Véase del mismo autor:
“Responsabilidad civil por contaminacion del medio ambiente”, Revista Juridica Argentina La Ley, 1983-
A-782; GOLDENBERG, Isidoro H.: “Impacto tecnologico y masificacion del derecho privado”, Revista
Juridica Argentina La Ley, 1982-E, 872; ALTERINI, Atilio- LOPEZ CABANA, Roberto M.: “los dafios



originar una determinada actividad, con el fin de paralizar el dafio, deteniendo
su desarrollo. Tiene por objeto el dafo todavia no provocado, pero que podria
posteriormente ser causado si la actividad siguiera; actuando entonces
después que el dafo ha empezado a ocasionarse, para combatirlo
obstaculizando su produccién, atacandolo en su causa, en su raiz”'%,

No hay mejor reparacién de un perjuicio que su propia evitacion'®.

También se ha dicho que “un ancho cauce para la solidaridad y la
cobertura de riesgos en un sociedad dinamica y triturante, busca ansiosa
prevenir mas que reparar, bregando por un acceso a la justicia eficaz, no tanto
para responder al pensamiento clasico de la sentencia de condena que
enjugara un resarcimiento hacia atras sino evitar un dafio hacia adelante”"°.

LORENZETTI sefala que “la responsabilidad civil actual ha
reformulado sus finalidades: ya no es sélo resarcitoria, sino también
preventiva. La evolucion se ha basado en la mudanza de una serie de
paradigmas: “de responsabilidad como deuda a la responsabilidad como
crédito a la indemnizacion”; “del dafo a la propiedad” al “dafio a la persona”,
“del dafio individual al dafio colectivo™".

Atilio A. ALTERINI, Oscar AMEAL, Roberto M. LOPEZ CABANA'?
ensefan que “no obstante que el deber de no dafar a otro tiene caracter
principal, también involucra el principio de prevencién, segun el cual “los
dafos deben ser evitados, tanto deriven de actos licitos como de infracciones

del medio ambiente en el marco de la realidad econémica”, Revista Juridica Argentina La Ley, 1992-C,
1025; CARRANZA, Jorge A.: “La proteccion juridica del medio ambiente y la responsabilidad por dafio
ecologico en las IX Jornadas Nacionales de Derecho Civil (Mar del Plata, 10 al 13 de noviembre de
1983)”, Revista Juridica Argentina La Ley, 1984.A, 1962; SAUX, Edgardo: “La accion de dafio temido
como mecanismo preventivo de perjuicio todavia no causado”, Jurisprudencia Argentina, 1994-111-718.
" MORELLO Augusto - STIGLITZ, Gabriel: “Responsabilidad Civil y Prevencion de dafios. Los
intereses difusos y el compromiso social de la Justicia”, Revista Juridica Argentina La Ley, 1987-D-364.
1% MORELLO, Augusto M — STIGLITZ, Gabriel A.: “Responsabilidad Civil y prevencion de dafios. Los
intereses difusos y el compromiso social de la justicia”, Revista Juridica Argentina La Ley, 1987-D, 364.
Véase asimismo STIGLITZ, Gabriel A. - ECHEVESTI, Carlos A.: “Las acciones por dafios y
perjuicios”, capitulo XXI, acapite 211, “La prevencion de dafio”, Hammurabi, reimpresion. STIGLITZ,
Gabriel: “Dafios y perjuicios. Acciones indemnizatorias y preventivas”, p. 65 y ss, La Rocca, 1987.

1% VAZQUEZ FERREIRA, Roberto A.: “Responsabilidad por dafios (elementos)”, p. 235, Depalma,
1993, quién cita a su vez a CABALLERO, Ernesto, en su ponencia general internacional sobre
“Prevencion y Seguros”, V° Congreso Mundial del Derecho de Seguros, defines la prevencion como el
conjunto de actividades, instrumentos y métodos de actuacion, tendientes a evitar o disminuir los dafios
que, por razén de cualquier clase de accidentes, puedan sufrir las personas y los bienes”. GARCIA
VAZQUEZ, Aquilino: “La legislacion ambiental y su aplicacion”, en su ponencia en “1° encuentro de
Jueces por el Desarrollo Sustentable”, Villa La Angostura, Neuquén, 25 y 26 de septiembre 2003, destaca
que “Al derecho ambiental le interesa sobre todo la prevencion del dafio ambiental y, en su caso de que
éste se genere, le interesa que éste cese a la brevedad posible y que se restablezcan las condiciones
anteriores a su ocurrencia.

0 CARRANZA, Jorge: “Aproximacion interdisciplinaria a la responsabilidad por dafio ambiental”,
Jurisprudencia Argentina, 1989- IV, 701.

" LORENZETTI, Ricardo L.: “Fundamento constitucional de la reparacion de los dafios”, nota especial
para Revista Juridica Argentina La Ley. www.laleyonline.com.ar

112 ygase la obra clasica en la materia, ALTERINI, Atilio A.- AMEAL, Oscar J.- LOPEZ CABANA,
Roberto M.: “Derecho de Obligaciones”, 716 bis, p. 306, Abeledo- Perrot, 1996.
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contractuales (SANTOS BRIZ). De alli que, en el moderno Derecho de
Danos, sobresalga la politica legislativa encaminada al desarrollo de
sistemas para prevenir los dafhos y se autoricen mecanismos
jurisdiccionales de anticipacion de ellos, esto es de tutela preventiva,
dirigidos a impedir “la realizacidn posible del dafio” (DE CUPIS). Se procura, de
tal modo, una solucién ex ante (evitar el dafo) en vez de confinar el remedio
a una solucion ex post (la indemnizacién). Se trata del “restablecimiento del
adversario a la situacion que era suya antes que el golpe de fuerza haya sido
perpetrado (CHARTIER) puesto que, si la Justicia debiera permanecer
impasible ante la inminencia de un dano, o de su agravacion, “ello
importaria tanto como crear el derecho de perjudicar’ (AGUIAR).

Concordantemente'?, se dijo que “ninguno de los principios de
nuestro derecho positivo se opone a la prevencion de los danos
(AGUIAR). Que la prevencién es funcion del Derecho de Daios, a través
de la justicia civil, que extiende sus poderes de control para ejercer una
efectiva suplencia, cuando la actuacion de la Administracion (del Derecho
Publico) se revela insuficiente para evitar perjuicios en la sociedad. Los
organos jurisdiccionales tienen entonces la aptitud de poner en marcha, en los
juicios de dafios y perjuicios, mecanismos preventivos (6rdenes de hacer o no
hacer al agente de la actividad dafiosa), aptos para satisfacer en forma directa
e inmediata los intereses humanos lesionados 0 amenazados, cuya tutela “ya
no puede transitar preventivamente nada mas que en el derecho
administrativo” (MORELLO)”.

“‘La prevencion directa o inmediata se presenta frente a hipétesis de
dafios efectivamente producidos y susceptibles de prolongarse (cesacion del
dafio); también, en presencia de estados de mero peligro que excedan los
estandares apropiados de acuerdo al sector de actividad y a los riesgos de
actividad y a los riesgos sociales que el mismo conlleva (evitacion del dano). La
justicia civil no puede permanecer impasible, con los ojos vendados, ante
ese constante danar y resarcir (AGUIAR) que no tendria otro modo
terminar sino con la supresion de la causa del dafo: “mantener una
situaciéon semejante en desmedro del orden juridico constantemente alterado
por la subsistencia del hecho capaz de dafar, importaria tanto como crear el
derecho de perjudicar, si al lado se impone la obligacién de resarcir’ (AGUIAR).

En esa linea de pensamiento, Matilde ZAVALA de GONZALEZ",
enfatiza que “Dichas ideas son congruentes con un nocién amplia de
dano, comprendiendo entre los resultados lesivos que generan responsabilidad
no soélo al dafio causado sino también a la amenaza de un dafio injusto. Esta
concepcion tiene sustento normativo en el articulo 1067 del Cédigo Civil
(surge responsabilidad por los actos exteriores que pueden causar dafo) y se
explica porque en caso de peligro antijuridico contra un interés la disponibilidad
del bien por el sujeto (nucleo del interés), ha sido alterada. Un hecho que

13 GHERS]I, Carlos- STIGLITZ, Gabriel A.- PARELLADA, Carlos: “Responsabilidad Civil” / 9, p. 508,
reimpresion, Hammurabi.

114 7ZAVALA de GONZALEZ, Matilde, “La tutela inhibitoria contra dafios”, RRyS, p. 1, afio 1, N* 1,
enero- febrero de 1999. DE LORENZO, Miguel F., “El dafio injusto en la responsabilidad civil”, p. 17,
nota 11, Abeledo- Perrot, 1996.



pone en peligro el goce del bien constituye sin dudas una perturbacion,
que en rigor significa, por si misma, un empeoramiento del interés. La
diferencia puede hallarse en la diversa reaccion juridica a uno y otro caso.
De manera tal, que recogemos una nocion de dafio amplia, que comprende no
sélo al evento ya verificado sino también a una situacion reversible por medio
de un comportamiento ajeno”.

7.1 Doctrina judicial Argentina''®
En ambitos jurisdiccionales, se ha dicho que:

En esta materia la primera y gran arma con que cuenta el derecho
es la prevencion. La misién de prevenir el acaecimiento, la repeticion de
dafios probables se cuenta entre las atribuciones implicitas que debe ejercitar
el juez con responsabilidad social de hogafo. El derecho resarcitorio de los
perjuicios va cediendo espacios y fronteras al derecho preventor de
dafos, que encuentra ambito procesal fértil en el llamado proceso

anticipatorio'.

En el nuevo marco procesal es papel irrenunciable del juez el que
hace a su participacion activa con miras a la prevencion del daio
ambiental (prevenir mas que curar, recordando las ensefianzas de Mauro
CAPPELETTI)'. Acaso lo preventivo de la proteccion y lo efectivo de la tutela
que debe dispensar la jurisdiccion sean las notas que en la década actual
profundice la evolucion de los principios y nuevas fronteras®.

El caracter marcadamente preventivo operante para impedir desde
el comienzo el avance de la polucion, saca a las medidas cautelares de su
quicio tradicional'® para “hacerlas jugar” en una funcion regida no soélo por el
derecho privado sino por el derecho publico.

115 CAFFERATTA, Néstor A.: “Jurisprudencia ambiental”, Jurisprudencia Argentina, 1996-1V-1093;
“Actualizacion de Jurisprudencia Ambiental”, Jurisprudencia Argentina, 1997-1V-1082; “Dafio
ambiental. Evolucion de nuestra jurisprudencia”, Jurisprudencia Argentina, 1999-111-1162;
“Jurisprudencia Ambiental de la Argentina”, p. 259 y ss., de la obra colectiva “Direito Ambiental em
Evolugdo”, bajo la coordinacion de Vladimir PASSOS DE FREITAS, Curitiba, R. F. BRASIL, Jurua,
2002; “Jurisprudencia ambiental del Siglo XXI”, Buenos aires, 14 de mayo 2003, Jurisprudencia
Argentina, 2003-II, fasciculo n. 7, p. 25; “Dafio ambiental. Jurisprudencia”, Revista Juridica Argentina La
Ley, 10 de julio 2003, afio LXVIIL, N* 131.

1 MORELLO, Augusto M.: “Anticipacién de la Tutela”, LEP, 1996.

"7 Consultar, “Simposio de Jueces y Fiscales de América Latina. Aplicacién y cumplimiento de la
Normativa Ambiental”, 24 de septiembre de 2003, véase Declaracion de Buenos Aires, Oficina Regional
para América Latina y el Caribe PNUMA, FARN, Instituto de Derecho para un Planeta Verde.

"8 MORELLO, Augusto M.: “La Justicia frente a la realidad”, capitulo 5: El Juez, p. 85 y ss., Rubinzal-
Culzoni, 2002.

"9 MORELLO, Augusto M.: “La tutela de los intereses difusos en el derecho argentino”, capitulo IV,
“Un matiz fuertemente definitorio: Lo preventivo”, p. 59 y s.s. LEP, 1999. MORELLO, Augusto M
-Stiglitz, Gabriel A: “Los intereses difusos y el compromiso social de la justicia. Responsabilidad Civil y
prevencion de dafios”, capitulo LXIX, p. 1051 y s.s., en Obra de MORELLO, Augusto M.: Estudios de
Derecho Procesal. Nuevas demandas. Nuevas propuestas, LEP, 1998.



La Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires se
pronuncié en estos términos: “Asignamos a la prevenciéon en este terreno
una importancia superior a la que tiene otorgada en otros ambitos, ya que
la agresiéon al medio ambiente se manifiesta en hechos que provocan, por
sSu mera consumacion, un deterioro cierto. La tutela del ambiente justifica
soluciones expeditas; interpretar ampliamente las atribuciones judiciales
en esta materia no debe entenderse como una indebida limitacién de
libertades individuales, pues no hay libertad para dainar el ambiente ajeno
(Mario VALLS); la importancia de la defensa del medio ambiente justifica
cierto grado de transgresion de normativas que no se han adaptado a la
realidad (Guillermo PEYRANO)'%.

120 SCIBA, “Almada, Hugo v. Copetro S.A. y otros”, Acuerdo 2078 del 19-5-98, Revista Juridica
Argentina La Ley, 1999-C-1129. Finalmente, siguiendo la doctrina de la SCJBA: “Las leyes ecologicas
se descubren y acatan: ello coloca al Derecho en una “situacion de dependencia” de la Ecologia. Asi
vemos que no sélo en el campo de Derecho Procesal Civil se abren redefiniciones del pleito y del
papel del juez a las nuevas realidades circundantes. Creemos en ese proceder de “caracter propio
de organo jurisdiccional y “sabor cautelar” por su rol preventivo, en consonancia con la
responsabilidad social que le incumbe corporizandose en mandatos positivos a las partes y a los
funcionarios publicos era el mas idoneo para evitar que aconteciera otro dafio irreparable. El Juez actud
perfectamente: repar6 la lesion pretérita y dispuso las previsiones utiles de acuerdo a las circunstancias,
destinadas a evitar que se siguieran produciendo en el futuro. No hay quiebra del “principio de
congruencia”, toda vez que responde a poderes inherentes al Juez que respaldan su actuacion en la
armoniosa aplicacion de todo el ordenamiento y que con responsabilidad social, le impele a ejercer
activamente. Despliega un régimen de obligaciones procesales y prestaciones activos a cargo de una o
varias de las partes, de terceros, de funcionarios publicos. Que revisten fuertes tintes de caracter
preventivo cautelar, de urgencia e inciden en el objeto (cosa o bien de la vida) o contenido del litigio y no
valen sélo inter partes, sino que con amplitud subjetiva necesaria, cubren la finalidad de prevenir
dafios indeterminados o potencialmente colectivo, frente y la amenaza cierta de una causa
productora de daifios. Detectado el peligro ambiental, la medida del interés particular es superada
prontamente no bien se avizora la magnitud en que el factor riesgoso afecta al bien comin, no
pudiendo de ninguna manera la proteccion judicial detenerse en aquel estadio, sino por el contrario
acometer hasta donde sea preciso para embridar la amenaza desbocada. Una de las mas relevantes
caracteristicas que exhibe el actual de derechos de daiios es su finalidad preventiva o evitacion de
los entuertos que puedan generarse. Se cita como fundamento legal de ese accionar jurisdiccional, entre
otras normas la Constitucién Nacional (articulo 41) Tratado de Asunciéon fundacional del MERCOSUR
(que en su Preambulo impone la preservacion del Medio Ambiente), la Declaracién de Rio de Janeiro
sobre Desarrollo Sostenible del CNUMAD, Carta de la Tierra, que en su Principio 15 contempla la
prevencion, en virtud de la cual los Estados deberan aplicar amplio criterio de precaucion: la falta
de certeza cientifica absoluta no debera utilizarse como razoén para postergar la adopcion de medidas
eficaces en funcion de los costes para impedir la degradacion del medio ambiente. Esta funcion de
prevencion y evitacion de los dafios se ha sefialado como una de las modernas orientaciones que se
vienen imponiendo en el estudio del derecho que se ocupa de ellos. El Derecho a la prevencion de
dafios encuentra fundamento normativo en los principios de la Constitucién Nacional, y justificativo
concreto en los Articulos 911 y 2499 del C.C.y 623 C.P.C.C.C. ALTERINI- LOPEZ CABANA
concluyen que “en teoria general, la prevencion del dafio plantea un problema de tutela preventiva
tendiente a impedir la realizacion posible de los dafios, ya que cualquiera sea la fuente, deben ser
evitados”. Cuando se trata de proteccion de intereses difusos, la tutela inhibitoria adquiere una
especial significacion. En la legislacion nacional —argentina- esta tutela anticipatoria se materializa
a través del articulo 2499 C.C.: denuncia de daiio temido. Se trata de normas de caracter preventivo.
También se ha recurrido, con ostensible funciéon disuasiva a la imposiciéon de montos indemnizatorios
elevados, dentro de limites de razonabilidad. La tarea del juzgador fue llevada a cabo con ajuste a pautas
intrinsecamente flexibles, propias de la materia, no pudiéndose advertir en tal cometido un apartamiento
del principio de congruencia sino en todo caso, haciendo jugar principios tan caros a la estimativa
juridica actual como son los de prevencion y evitacion del dafio, en particular, a un bien principal
como es la calidad de vida del ser humano. El sentenciante, teniendo en cuenta la necesidad de
satisfacer el interés comprometido en su vertiente bifronte individual y difuso o colectivo acordando
correctamente para la representacion de ambos, legitimacion al reclamante de autos, dispuso la cesacion



A su turno, la Camara Federal de La Plata dijo que: “Es imperativo
transformar las concepciones judiciales, brindar tutela a los fendmenos
de la vida colectiva, dignos de la mas enérgica y anticipada proteccién y
en este marco el derecho a vivir en un ambiente agradable, viene
entendiéndose como una ampliacion de la esfera de la personalidad: un
atributo fundamental de los individuos. Frente a ello el derecho ambiental
requiere de la participaciéon activa de la judicatura, lo que en definitiva se
traduce en un obrar preventivo acorde con la naturaleza de los derechos
afectados y a la medida de sus requerimientos”™?".

La Camara de Apelaciones de Mendoza'® también tuvo oportunidad de
expedirse en estos términos: “En lo que hace a la prevencion del dafio
ambiental, que tiene jerarquia constitucional parece que se interpreta que es
suficiente para tal objetivo, una prevencién razonable, conforme al
procedimiento observado (... ). Hay un nuevo rostro en materia de Derecho de
Danos. Los gravisimos ataques a que esta expuesto el medio ambiente, ponen
en serio riesgo, el futuro de las préximas generaciones y hay deber de evitarlo.
Lo dice el articulo 41, Reforma 1994 [Constitucion Argentina], y también la ley
6045 [argentina] propende al beneficio de tales generaciones futuras. Mas
claro, en este campo, ya el reparar no tiene alcance. Indemnizar no es
suficiente. Es necesario tomar primero medidas preventivas, para evitar, valga
la redundancia, la consumacion no reparable de los dafos. El deterioro del
medio ambiente no tiene remedio. Y el fallo da un caso, que podria repetirse a
falta de una accion preventiva, no posterior”.

También, el Juzgado Federal de Mar del Plata'® afirmé que: “El derecho
ambiental es un derecho de la personalidad. Un derecho personalisimo. Ahora
bien, en cuanto los derechos de la personalidad son objeto de concreta tutela

del perjuicio, adoptando un temperamento preventivo, a través del control del accionar futuro de la
demandada, en orden al aseguramiento de la efectividad de la sentencia y a la evitacion de todo dafio
prospectivo. La solucidn a la que arribo el juzgador no sélo resguarda valores esenciales que hacen a la
dignidad del hombre y del entorno, sino que consulta en la necesidad de dar primacia a una
concepcion eticista y solidarista de la vida en sociedad. Nuestro ordenamiento juridico en general
ofrece diversas vias de caracter preventivo, aplicables en materia ambiental: 1) el amparo (art. 43 CN); 2)
la accion de dafio temido (art. 2499 Codigo Civil); 3) la accion negatoria (art. 2800 Codigo Civil); 4) el
régimen de molestias o inmisiones provenientes de inmuebles vecinos que exceden el limite de la normal
tolerancia (art. 2618 Codigo Civil); 5) las medidas cautelares clasicas como asimismo cautelares
materiales, medidas autosatisfactivas o anticipatorias. Estas Gltimas dentro del régimen amplio de tutela
civil o sustantiva inhibitoria. A su vez, en el ambito de la Provincia de Buenos Aires, la Ley 11723, de
Medio Ambiente, incluyd un capitulo relativo a la defensa jurisdiccional de los recursos naturales,
regulando instrumentos de defensa ambiental, de gran utilidad preventiva.- Idem. “Ancore S.A y otros v.
Municipalidad de Daireaux”, SCIBA, 19/02/2002, bajo anotacion de ESAIN, José: “El Derecho Agrario
Ambiental y la cuestion de los feed lots”, publicado en Buenos Aires/ 6 de noviembre 2002,
Jurisprudencia Argentina, 2002- IV, fasciculo n. 6.

121 C4mara Federal de La Plata, Sala II, autos: “Asociacion Coordinadora de Usuarios, Consumidores y
Contribuyentes ¢/ ENRE- EDESUR s/ cese de cableado y traslado de Subestacion Transformadora”, fallo
del 8 de julio 2003, Revista Juridica El Derecho, Serie Especial Ambiental, 22.04.2004, bajo anotacion de
COSSARI, Nelson G.A. “Electropulicon y dafio ambiental”, p. 15.

122 Camara de Apelaciones de Mendoza, 12 de septiembre 2003, “Asociacion OIKOS Red Ambiental c/
Gobierno de la Provincia de Mendoza s/ amparo”, publicado en elDial.com, Suplemento Ambiental, bajo
comentario de VALLS, Mario.

123 “Fundacion reserva Puerto de Mar del Plata ¢/ Consorcio Portuario Regional de Mar del Plata s/
amparo”, Jugado Federal de N° 2 de Mar del Plata, 26 de diciembre de 2002.



juridica, las limitaciones o restricciones al pleno desarrollo de la persona
derivan de la contaminacion ambiental, son de por si causa de responsabilidad
civil del agente, en cuanto confluyan los presupuestos legales de Derecho de
danos”.

“La coexistencia de un orden constitucional y ambiental y un orden
constitucional econémico, ademas de obligar a una armonizacién de valores y
objetivos que se situa perfectamente en la linea del desarrollo sostenible, no
impide que el primero de dichos ordenes tenga una estructura interna
discernible, de la que resulta la habilitacion de potestades publicas de
intervencion desde determinados principios, entre los que se destacan los de
prevision y racionalidad, con relacion a cuantos objetos sean relevantes para la
calidad de vida ambiental'®.

‘Es que la necesaria realizacion de estudios impacto ambiental
respecto de los nuevos emprendimientos, de raiz constitucional, atiende a
hacer efectiva primordialmente la regla de prevenciéon ambiental. De poco
sirve luego de que los ecosistemas son agredidos, pretender recomposiciones
a veces imposibles, o generar marcos indemnizatorios que resultan poco
relevantes respecto de la tutela que se pretende otorgar al medio ambiente”.

Recordemos lo que dijo la Sala lll de la Camara Federal de La Plata, en
otra causa dificil, grave, delicada, compleja, en la que se discutia el reinicio del
vuelco de residuos para su disposicion final por el sistema de relleno sanitario
en la planta de Don Bosco — Bernal'®: “En materia ambiental, lo mas
razonable y beneficioso es prevenir, antes que recomponer o reparar el
posible dafio a la salud o al medio ambiente”.

O la Corte Suprema de Justicia de la Nacién Argentina', revalorizando
el amparo como remedio judicial eficaz expedito, “cuando como en el
caso de autos sustenta en la existencia y eventual agravamiento de los
danos al medio ambiente, provocados por la actividad autorizada por la
administracion mediante actos consistentes en la eliminacién del bosque a raiz
de su deforestacion con consecuencias irreparables, tales como la pérdida de
especies — alteracion de la biodiversidad -; cambios climaticos y desertizacion —
debido a la erosion del suelo; y la afectacion de varias hectareas colindantes
con el emplazamiento de la comunidad indigena — donde también viven
algunos de sus miembros -, en las que ademas de hallarse un pozo de agua
que la abastece, se encuentra la escuela y una represa, construidas y
destinadas al uso de sus integrantes”.

Al mismo tiempo que, tildara de “exceso de rigor formal sostener que
las cuestiones requerian mayor debate y prueba, pues, a fin de determinar la

124 DIAZ ARAUJO, Mercedes: “La regulacion ambiental: nuevas formas de intervencion preventiva,
represiva, compensatoria y estimuladora”, Jurisprudencia Argentina, 2002-II1. 932, con cita a PAREJO
ALONSO, Luciano: “Manual de Derecho administrativo”.

12 1n re “MUNICIPALIDAD DE QUILMES ¢/ CEAMSE s/ amparo”, resolucion del 22 de mayo de
2003, Camara Federal de Apelaciones de La Plata, Sala III.

126 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, WICHI HOKTEK T’'OI Comunidad indigena ¢/ Secretaria de
Medio Ambiente y Desarrollo Sustentable, 11/07/02.



existencia de arbitrariedad o ilegalidad manifiesta, resultaba suficiente controlar
que los actos impugnados hubieran respetado los procedimientos exigidos por
la legislacion provincial y nacional vigentes para autorizar la actividad. A tal fin,
bastaba con examinar si, de conformidad con las normas invocadas por
la actora, la autorizacién y prérroga de la actividad en cuestidon requeria
una evaluacion previa de impacto ambiental y social y si se habia
respetado lo dispuesto por el articulo 75 inciso 17 de la Constitucidon
Nacional [Argentina]’.

8. PRINCIPIO PRECAUTORIO

En este tiempo de la humanidad, de una emergente “Era de la informacion”,
“Tercera Ola”, de la “Revolucion cientifico tecnoldgica”, “de la Biotecnologia”,
“Era electronica o Aldea Global”'?’, caben entonces las siguientes reflexiones:
“Aunque la ciencia permitiria ampliar los recursos naturales, que son
practicamente ilimitados. Y la Tierra no esta en peligro. Es el Hombre el
que estd amenazado. El riesgo proviene de nuestras dificultades de
autogobierno”'%,

A este paso, el hombre, que ha sido la ultima de las especies vivientes
en manifestar su presencia en la Tierra, puede ser el primero en
desaparecer'®.

Francisco Javier SANZ LARRUGA senala que “Paralelamente al
extraordinario progreso cientifico y tecnolégico que ha permitido un alto
nivel de vida en las sociedades desarrolladas hoy, mas que nunca, se
advierten los innumerables riesgos originados por el propio desarrollo
tecnolégico y sobre los que, pese a dicho progreso, sigue existiendo una
considerable incertidumbre cientifica sobre sus efectos sobre el medio
ambiente y la salud humana™®. Cuestiones tan variadas como los efectos del
“‘cambio climatico”, de la reduccion de la capa de ozono, de los “organismos
genéticamente modificados”, los “campos electromagnéticos”, etc., ponen de
relieve dicha incertidumbre. Durante los ultimos afios han proliferado en la
doctrina —juridica y no juridica- los estudios sobre la mutua relacion entre el
desarrollo cientifico, los riesgos tecnolégicos y el Derecho™ y, como
respuesta juridica a estos problemas —-a los riesgos ambientales en
particular-, ha emergido con inusitada fuerza el recurso al llamado

27 MESSINA DE ESTRELLA GUTIERREZ, Graciela N.: “La responsabilidad civil en la era
tecnoldgica”, p. 67, Abeledo- Perrot, 1989, con cita de TOFFLER, Alvin, “La tercera ola”, p. 25,
Hispamérica, 1986.

12 MARTIN MATEO, Ramoén: “El Hombre: una especie en peligro”, p. 12, Campomanes Libros, 1993.
'* GOLDENBERG, Isidoro H- CAFFERATTA, Néstor A.: “Dafio Ambiental. Problemitica de su
determinacion causal”, p. 82, Abeledo- Perrot, 2001.

130 BETANCOR RODRIGUEZ: “Instituciones de Derecho Ambiental”, La Ley, Madrid, 2001, p. 63,
sefiala al estudiar la dependencia cientifico-técnica del Derecho Ambiental, “la ciencia y la técnica es
tanto fuente de los impactos como la via para su eliminacién o reduccion”.

31 SANZ LARRUGA, Francisco Javier: “El principio de precaucion en la jurisprudencia comunitaria”,
publicado en el N° 1, afio 2002- 1, de la Revista Aranzadi de Derecho ambiental, ps. 117- 131, que refiere
a la excelente monografia de ESTEVE PARDO, J.: Técnica, riesgo y Derecho: tratamiento del riesgo
tecnoldgico en el Derecho Ambiental, Ariel, Barcelona, 1999.



“enfoque o principio de precaucion” en numerosos textos normativos
internacionales y nacionales de todo el mundo™?.

La jurista brasilena CASAGRANDE NOGUEIRA destaca que: “El
principio precautorio ocupa actualmente una posicion destacada en las
discusiones sobre la proteccién del medio ambiente, siendo también cada vez
mas frecuentemente invocado en el tratamiento de cuestiones relativas a la
salud humana, especialmente en el campo de la seguridad alimentaria”*.

8. 1. En la legislacion argentina

La Ley General del Ambiente 25.675, sancionada el 06/11/2002, promulgada
parcialmente por decreto 2413, el 27/11/2002, contiene una serie de principios
de politica ambiental, que en su parte pertinente, se transcribe seguidamente:
Articulo 4: “Principio precautorio: Cuando haya peligro de dafo grave o
irreversible la ausencia de informacion o certeza cientifica no debera
utilizarse como razén para postergar la adopciéon de medidas eficaces, en
funcién de los costos para impedir la degradacion del medio ambiente”.

La Declaracién de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, de
conformidad 151/5, de 7 de mayo de 1992, surgida de la Conferencia de las
Naciones Unidas, reunida en Rio de Janeiro del 3 al 14 de junio de 1992, lo
contiene como principio 15: “Con el fin de proteger el medio ambiente, los
Estados deberan aplicar ampliamente el criterio de precaucion conforme
a sus capacidades. Cuando haya peligro de daio grave e irreversible, la
falta de certeza cientifica absoluta no debera utilizarse como razén para
postergar la adopcion de medidas eficaces en funcion de los costos para
impedir la degradacion del medio ambiente”'.

A la par, la Republica Argentina aprobd la Convencién Marco de las
Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico, por Ley 24.295 de 7/12/93,
publicada en el Boletin Oficial el 11/01/94, y ratificada el 11/03/94, en cuyo
texto se instituye el mismo principio precautorio, a través del articulo 3.3, donde
se dice: “Las partes deberian tomar medidas de precaucién para reducir al
minimo las causas del cambio climatico y mitigar los efectos adversos.
Cuando haya amenaza de dafio grave e irreversible, no deberia utilizarse

132 Siguiendo la cita de SANZ LARRUGA, Francisco J., ob. cit. supra, “sobre el principio de precaucion,
desde una perspectiva interdisciplinar, cabe destacar los trabajos de: CAMERON, J. y RIORDAN, T.
(eds.): Interpreting the precautionary principle, Earthscan Publications Ltd. London, 1994; GODARD, O.
(Dir.): Le principe de précaution dans la conduite des affaires humaines, Edittions de la Maison des
sciences de I’homme-INRA, Paris, 1997, CAMERON, J., RIORDAN, T. y ANDREW, J. (Eds.):
Reinterpreting the precautionary principle, Cameron May, London, 2001; ZACCALI, E. y MISSA, J-N.:
Le principe de précaution : significations et conséquences, Ed. de I'Université de Bruxelles, Bruxelles,
2000; LEPAGE, C. y GUERY, F.: La politique de précaution, Paris : PUF, 2001; EWALD, F., Christian
GOLLIER, CH.,y DE SADELEER, N.: Le principe de précaution, Coll. Que sais-je, PUF, Paris, 2001;
BOURG, D. y SCHLEGEL, J-L.: Parer aux risques de demain : le principe de précaution, Seuil, Paris,
2001.

133 CASAGRANDE NOGUEIRA, Ana Carolina: “El contenido juridico del principio de precaucion en el
derecho ambiental brasilefio”, p. 285, en obra colectiva 10 afios de Eco 92. El Derecho y el Desarrollo
sustentable, Congreso Internacional de Derecho Ambiental — 6, 2002

134 MARTIN MATEO, Ramén: “Tratado de Derecho Ambiental”, volumen II, p. 770, 1991.



la falta de total certidumbre cientifica como razén para postergar tales
medidas, tomando en cuenta que las politicas y medidas para hacer frente
al cambio climatico deberian ser eficaces en funcién de los costos a fin
de asegurar beneficios mundiales al menor costo posible”"*.

Para finalizar con los Convenios adoptados y abiertos a la firma en Rio
de Janeiro el 5 de junio de 1992, la Republica Argentina aprobé el Convenio
sobre la Diversidad Biolégica por Ley 24.375 de septiembre de 1994,
publicada en el Boletin Oficial el 6 de enero de 1994'. En el Preambulo de
dicho documento las partes contratantes observan que es vital prever, prevenir
y atacar en su fuente las causas de reduccion o pérdida de la diversidad
biolégica. También que cuando exista una amenaza de reduccién o pérdida
sustancial de la diversidad biolégica no debe alegarse la falta de pruebas
cientificas inequivocas como razén para aplazar las medidas
encaminadas a evitar o reducir al minimo esa amenaza.

Por ultimo, de acuerdo a lo establecido en el articulo 19 de este
Convenio de Diversidad Bioldgica, la Conferencia de partes designé un Grupo
Especial para elaborar un Protocolo de Bioseguridad. Luego de varios afios de
debate, se redacté el “Protocolo sobre Bioseguridad de Cartagena”,
aprobado el 29 de enero de 2000 en Montreal. Este Protocolo introduce en
forma expresa el principio de precaucion en la tematica de bioseguridad
(articulo 1, y anexo Ill, metodologia)''.

8.2.- En la legislacion brasilena

La Republica Federativa de Brasil, asimismo, ratificé la “Convencién Marco de
las Naciones sobre el Cambio Climatico”, por Decreto Legislativo N° 1, de
03/02/94, promulgado por Decreto N° 2.652, de 01.07.1998. Y Ia
“Convencion sobre Diversidad Biologica”, por decreto legislativo N° 2, de
03/02/94, promulgado por Decreto N? 2.519, de 16.03.1998. Ambos,
productos de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Medio Ambiente y
Desarrollo, de 1992, las cuales enuncian expresamente, como vimos mas
arriba, el principio precautorio. En este sentido, se recuerda que se enuncia,
como principio 15 de la Declaracion de Rio de Janeiro, adoptada por la
Conferencia de la ONU de 19923,

En otro plano, se destaca que la Ley N° 9.605, articulo 54 que dispone
sobre el crimen de poluciéon, ap. 3, determina que “incurre en las mismas
penas ... quién deje de adoptar cuando asi lo exige la autoridad

135 DRNAS de CLEMENT, Zlata — REY CARO, Ernesto J.- STICCA, Maria A.: “Codificacion y
comentario de normas internacionales ambientales, vigentes en la Republica Argentina y en el Mercosur”,
p. 235, La Ley, 2001.

36 BARBOSA, Julio: “La Convencion de proteccién de la diversidad Biolégica de las Naciones Unidas”,
p. 45, en “Evolucion reciente del derecho ambiental internacional”, A-Z Editora, 1993.

B7LIVELLARA, Silvina Maria: “Anélisis del Protocolo de Bioseguridad a proposito de su entrada en
vigencia el pasado 11 de septiembre de 20037, en El Dial, 22 de octubre 2003.

138 CASAGRANDE NOGUEIRA, ob. cit., p. 288.



competente, medidas de precaucién en caso de riesgo de dafno ambiental
grave e irreversible”.

También este principio ha sido invocado por algunos municipios para la
aprobacion de leyes que reglamentan la instalacion de antenas de telefonia
celular estableciendo entre otras medidas, distancias minimas entre las
Estaciones de Radio Base ERB, entendidas como una cuestién de salud
publica, ya que su exceso en una misma area acarrearia a niveles de
radiaciones electromagnéticas encima de los aceptados por la OMS™°.

8.3. En la legislacion paraguaya

En la legislacion paraguaya, el principio de precaucién aparece mencionado en
la Resolucion N° 04/05 del Consejo Nacional del Ambiente por la cual se
aprueba la Politica Ambiental Nacional del Paraguay. Mas, habiendo aprobado
el Convenio de Viena para la Proteccion de la Capa de Ozono y el Protocolo de
Montreal de sustancias que agotan la Capa de Ozono de 1987, por Ley 61; la
Declaracion de las Naciones Unidas Rio 92; el Convenio de Diversidad
Biologica de 1992, por Ley 253; el Convenio de Cambio Climatico de 1992, por
ley 251; el Protocolo de Cartagena sobre Seguridad de la Biotecnologia v,
formando parte del MERCOSUR, que reconoce los Principios de Rio 92, en el
Acuerdo Marco del Medio Ambiente, resulta indiscutible que el principio
precautorio tiene un lugar privilegiado en el ordenamiento juridico de esta
Nacién.

8.4. Génesis y desarrollo del principio precautorio

La primera expresion del principio de precaucion™® surgié en Alemania en los
afos 70 con el “Vorsorgeprinzip”*' en el campo del derecho aleman del medio
ambiente. En la misma década de los 70, el principio de precaucion se extendio
luego al Derecho internacional delineandose el mismo en la Conferencia de
Estocolmo del Medio Ambiente de 1972.

En 1982, con la Convencién sobre el Derecho del Mar se previ6 en su
articulo 206 la proteccion y preservacion del medio marino, debiendo el Estado
evaluar los efectos potenciales de actividades que podran implicar una polucion

13 ASAGRANDE NOGUEIRA, ob. cit., p. 288.

10 TRIPELLI, Adriana: “El principio de precaucion en la bioseguridad”, p. 283 y ss, IIl Encuentro de
Colegios de Abogados sobre Temas de Derecho Agrario.

41 WALSH, Juan Rodrigo: “El ambiente y el Paradigma de la sustentabilidad”, p. 47, explica que el
principio precautorio deriva del Vorsorgeprinzip, significando anticipacion o prevision y la toma de
recaudos prevision a la accion. En tal sentido abarca la nocion de “mejores practicas” en el manejo
ambiental, aun ante la ausencia de riesgos. El principio también se utiliza en la actualidad para la fijacion
de estdndares de emision, por los cuales, por ejemplo, se insta a los industriales a adoptar la “mejor
tecnologia disponible”, con el fin de reducir los contaminantes en su fuente de generacion. En obra
colectiva: “Ambiente, Derecho y Sustentabilidad”, La Ley, 2000. Ver O'RIORDAN, timothy y
JORDAN, Andrew, “The Precautionary Principe in Contemporary Environmental Values”, The White
Horse Press, Cambridge Reino Unido, Vol. 4, N° 3, p. 193. LOPEZ, Hernan: “La regulacion del
desarrollo sustentable en el Derecho Internacional y el Derecho Comparado: el fin del Derecho Ambiental
y el nacimiento del Derecho de la Sustentabilidad”, p. 480, capitulo 9, en obra colectiva supra.



importante o modificaciones considerables. Mas adelante, en la Segunda
Conferencia Internacional relativa al Mar del Norte en 1987, se adoptd una
declaracion reconociendo la necesidad de plasmar el principio precaucion.

Posteriormente, el principio se fue afirmando en diversas conferencias
internacionales: la Convenciéon sobre la proteccién y utilizacion de los
cursos de agua transfronterizos y de lagos internacionales Helsinki, 1992;
la Convencién para la proteccion del medio marino del Atlantico Nor -
Este, Paris, 1992; el Acuerdo relativo a la conservacion y gestion de stock de
peces, Nueva York, de 1995; el Acuerdo para la aplicacion de medidas
sanitarias y fitosanitarias de Marrakech, de 1994; el Protocolo de Oslo, de 1994
en materia de polucion atmosférica.

Aunque la primera Convencion que lo plasmé en forma concreta y
establecio a la vez un mecanismos para llevarlo a cabo, fue la Convencién de
Bamako de 1991 relativa a la prohibicion de importar desechos peligrosos vy el
control de movimientos transfronterizos de los mismos en Africa.

De lo expuesto vemos entonces que este principio surgio en el Derecho

del Medio Ambiente -comprensiva de diversas cuestiones: la polucion

atmosférica’?, conservacion de la naturaleza?, residuos', aguas

12 protocolo de Montreal sobre sustancias que agotan la capa de ozono de 1987 (cfr. el paragrafo 6° del
Preambulo, modificado en 1990) y el Convenio marco del Cambio Climatico de 1992 (cfr. su Preambulo
y el art. 3,3), en los que se recomienda la adopcion de “medidas precautorias”. FIGUEROA YANEZ.
Gonzalo: “El principio de precaucion frente a los viejos conceptos de la responsabilidad civil”,
Asociacion de Bioética i Pret, 15.12.2002, informa que: “se ha sostenido la Convencion de Viena de
1985, sobre Proteccion de la Capa de Ozono, como la primera implementacion del principio de
precaucion en el Derecho internacional”.- Vid. BOURG- Dominque — SCHLEGEL, Jean Louis, “Parer
aux risques de demain — Le principe de précaution”, Editions du Seuil, Paris, 2000, p. 139- 141.

3 SANZ LARRUGA, ob. cit. supra, ensefia que: “Aunque cabe deducir la incorporacion del “enfoque
precautorio” en la “Carta Mundial de la Naturaleza” de 1982 (cft. su paragrafo 11 de la Declaracion), la
referencia al principio de precaucion es explicita en otros textos posteriores. Asi, por ejemplo, en el
ambito del “Convenio CITES” de 1973, 1la Resolucion “Fort Lauderdale” de 1994 reconoce la virtualidad
del principio de precaucion, en los casos de incertidumbre, a la hora de determinar la lista de especies
amenazadas.

144 «“Convencion de Bamako” de 1991 sobre la prohibicion de importacion de residuos peligrosos y el
control de sus movimientos transfronterizos en Africa, en cuyo texto dispositivo aparece expresamente
formulado el principio de precaucion (art. 4,3).



continentales™*- , se extendid posteriormente al Derecho del Mar'*® y de la
pesca maritima'’ y, en los 90, a la problematica de biodiversidad'.

Para ampliar véase el excelente trabajo de SANZ LARRUGA, Francisco
Javier: “El principio de precaucion en la jurisprudencia comunitaria”, N° 1 — afio
2002, de la Revista de Aranzadi de Derecho ambiental, ps. 117-131, a quien
seguimos en nuestras notas de referencia, relativas al Derecho Internacional
Ambiental Convencional.

8.5. En el derecho comparado

Sobre la idea de responsabilidad se fundan los cuatro principios en que el
Tratado de Unién Europea fundamenta la accién de la Comunidad: la accién
preventiva, la correccidn como prioritaria ante las degradaciones o dafos, el
principio contaminacién - pagador y el principio de precaucion.

El articulo 174 del Tratado de la Unién Europea, en su apartado 2 reza:
“La politica de la comunidad en el ambito del medio ambiente tendra
como objetivo alcanzar un nivel de protecciéon elevado, teniendo presente
la diversidad de situaciones existentes en las distintas regiones de la
Comunidad. Se basara en los principios de precaucion y de accién
preventiva, en el principio de correccion de los atentados al medio
ambiente, preferentemente en la fuente misma y en el principio de que
quien contamina paga”.

Recurrimos una vez mas, a SANZ LARRUGA, en esta direccion “se
destaca de forma significativa, el Derecho francés, que lo introdujo por primera

145 «“Convencion de Helsinki” de 1992 sobre proteccion y utilizacion de los cursos de agua
transfronterizos y lagos internacionales, la “Convencion de Sofia” de 1994 sobre la proteccion y
utilizacién del Danubio, y la “Convencion de Rotterdam™ de 1998 sobre la proteccion del Rhin. En todos
ellos el principio de precaucién se propone como un mero principio inspirador.

146 Tercera Conferencia Internacional sobre proteccion del Mar del Norte de la Haya en 1990 (cfr. su
Preambulo), que fuera precedida por la Declaracion Ministerial de la Segunda Conferencia Internacional
sobre Proteccion del Mar del Norte de 1987, donde se precisé que era necesario un planteamiento de
precaucion para proteger el citado Mar de los efectos potencialmente peligrosos de las sustancias mas
peligrosas (cft. apartados VII y XVI.1). Ademas, “Convenio OSPAR” de 1992 sobre Proteccion del
Medio Marino del Nordeste Atlantico (cft. su articulo 2,2) -donde se vincula al concepto de prevencion.
También aparece en el Convenio sobre proteccion del medio marino en la zona del Mar Béltico (cfr. art.
3,2) y en el Convenio de Barcelona sobre proteccion del Mar Mediterraneo contra la contaminacion
marina, tras la reforma de 1995. En 1989, el Consejo del Programa de Naciones Unidas sobre el Medio
Ambiente adopté la Decision 15/27 en la que se recomendaba a todos los Gobiernos la adopcion del
principio de precaucion en la lucha contra la contaminacion marina.

47 SANZ LARRUGA, ob. cit. supra, indica el Acuerdo de 4 de agosto de 1995, aplicativo de la
Convencion de Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar, relativo a la conservacion y gestion de los
stocks de pesca, en cuyo art. 6 consagra entre sus principios generales el “enfoque de precaucion”. Cfr. el
estudio promovido por la FAO: L'approche de précaution appliquée aux péches de capture et aux
introduction d'espéces élaboré, par la Consultation technique organisée par le Gouvernement suédois au
Laboratoire des péches de Lysekil, Roma, 1997.

148 E] “Convenio sobre Diversidad Biologica” de 1992, si bien no contempla, expresamente el principio
de precaucion, de su Preambulo puede extraerse su enfoque inspirador; sin embargo, el “Protocolo de
Bioseguridad” de 2000, relativo al transporte, manipulacion y utilizacion de organismos vivos
modificados genéticamente, confirmo la funcion clave del principio de precaucion en su art. 10,6.



vez en la Ley n° 95-101, sobre el refuerzo de la proteccion del medio ambiente
(la Ley “Barnier”)?; también el “Codigo Rural” lo recoge en el art. 200-1; y mas
recientemente, se ha incorporado al “Cdodigo del Medio Ambiente”, en su art.
110-1. También, la Republica Federal de Alemania, con una larga tradicién
juridica en este principio, lo ha consagrado en varias normas ambientales'®. En
la orbita del derecho anglosajon destaca el ordenamiento de Australia que ha
incorporado recientemente a su legislacion sobre biotecnologia y biodiversidad
el principio de precaucion®™'. También, ha sido recibido en el ordenamiento de
Canada'? y Nueva Zelanda'. Por el contrario, Estados Unidos, pese a que
numerosos autores han defendido la aplicacion practica del principio, no lo
recoge explicitamente en su legislacion™*.

8.6. Doctrina europea

La notable jurista francesa Geneviéve VINEY'®, destaca que “la teoria del
riesgo creado ya aporta por el momento la proteccion necesaria para las
victimas de dafos en el campo civil, aun cuando ello no obste a que en el
futuro pueda acentuarse la necesidad de brindar una proteccién aun
mayor, admitiendo la responsabilidad aiun en supuestos de riesgos
potenciales”. El principio precautorio, sostiene esta autora, “es la actitud que
debe observar toda persona que toma una decision concerniente a una
actividad de la que se puede razonablemente esperar un dafno grave para
la salud o la seguridad de las generaciones actuales o futuras, o para el
medio ambiente. Se impone especialmente a los poderes publicos, que deben
hacer prevalecer los imperativos de salud y seguridad por encima de la libertad
de intercambios entre particulares y entre Estados”.

Este principio ordena tomar todas las medidas que permitan, en base a
un costo econdmico y social aceptable, detectar y evaluar el riesgo, reducirlo a
un nivel aceptable y si es posible, eliminarlo. Al mismo tiempo, obliga a informar
a las personas implicadas acerca del riesgo y de tener en cuenta sus
sugerencias acerca de las medidas a adoptar. Este dispositivo de precaucion

149 Dispone que: “dependiendo de la incertidumbre, teniendo en cuenta los conocimientos cientificos y
técnicos del momento, no se debe retrasar la adopcion de medidas efectivas y proporcionadas dirigidas a
prevenir un riesgo de dafios graves e irreversibles al medio ambiente con un costo econémicamente
aceptable”.

130 Asi por ejemplo, la Ley de 15 de julio de 1985, sobre la energia nuclear, la Ley de 14 de mayo de
1990, relativa a la proteccion contra las emisiones nocivas sobre el medio ambiente.

151 Apartados 4 (aa) de la “Gene Technology Act” de 2000 y 391 de la “Environment Protection and
Biodiversity Conservation Act” de 1999.

152 A través de la “Canadian Environmental Protection Act” de 1999.

133 Recogido en la “Hazardous Substances and new Organisms Act” de 1996 y la “Fisheries Act” de
1996.

1 FULLEM, G.D.: “The precautionary principle: environmental protection in the face of scientific
uncertainty”, en Willamette Law Review, 31 (1995), pp. 495 y ss.; y CROSS, F.B.: “Paradoxical perils of
the precautionary principle”, en Washington & Lee Law Review, 53 (1996), p. 851 y ss.

155 VINEY, Geneviéve, “Le principe de précaution. Le point de vue d"un juriste”, p. 70, Les Petites
Affiches, 30/11/2000. Ademas puede verse esta misma definicion em KOURILSKY, Philippe — VINEY,
Geneviéve : « Le principe de précaution — Rapport au Premier Ministre, 15.10.1999, Edition Odile Jacob,
Paris, 2000, p. 81.



debe ser proporcionado a la gravedad del riesgo y debe ser en todo momento
reversible.

Dominique BOURG — Jean — Louis SCHLEGEL'®, prefieren resaltar sus
elementos: la magnitud de los danos potenciales que producira la
actividad que se emprendera, y la incertidumbre de un riesgo nuevo, sin
experiencia cientifica previa

Resumiendo, el jurista espariol, Francisco Javier SANZ LARRUGA'’,
nos advierte que: “Pese al generalizado reconocimiento del principio de
precaucion en muchos instrumentos normativos internacionales, existe —
como sefiala DE SADELEER™®- una notable incertidumbre acerca de su
estatuto juridico y verdadero alcance normativo. Aunque en la mayor
parte de los supuestos el principio de precaucién presenta un valor
meramente interpretativo o inspirador, segun el mismo autor, “debera (...)
examinarse, caso por caso, si los términos empleados para describir el
principio son suficientemente prescriptivos para decidir si es susceptible de
aplicarse directamente con respecto a los Estados sin la interposicion de
eventuales normas de ejecucién”. En cualquier caso, las jurisdicciones
internacionales se han mostrado hasta el momento muy cautelosas en cuanto
al valor consuetudinario del principio de precaucion, negando su aplicacion
directa y auténoma'®.

8.7. Doctrina argentina

En materia de derecho de dafios, Atilio ALTERINI, hace tiempo atras, sefialaba
que “Es evidente que la teoria de la responsabilidad civil en su significado
de Derecho de Daios (como por ejemplo lo emplea Santos Briz) o de
Accident Law (como por ejemplo lo utiliza Calabresi) y asimismo en el que
involucra las virtualidades del incumplimiento contractual, estan en franca

¢ BOURG, Dominque — SCHLEGEL, Jean — Louis: Parer aux risques de demain — Le principe de
précaution, Editon du Seuil, paris, 200, p. 145- 146.

7 véase el enjundioso trabajo del Profesor Titular de Derecho Administrativo titular del Mddulo Jean
Monnnet de Derecho Ambiental Universidad de La Corufia, SANZ LARRUGA, Francisco J., “El
principio de precaucion en la jurisprudencia comunitaria”, Revista Aranzadi de Derecho Ambiental, N° 1,
2002-1, p. 117- 131.

18 DE SADELEER: “Reflexiones sobre el estatuto juridico del principio de precaucion”, en Revista de
Derecho Ambiental, n° 25 (2000), pp. 9-38. idem. Les principes du pollueur-payeur, de prévention et de
précaution. Essai sur la genése et la portée juridique de quelques principes du droit de I’environnement,
Bruylant, Bruxelles, 1999.

159 “Reflexiones sobre el estatuto juridico...”, ob. cit. p. 19.

10 por una parte, el “Tribunal Internacional de Justicia”, en los asuntos de los ensayos nucleares
franceses de 1992 (caso “Nueva Zelanda c. Francia” de 22 de septiembre de 1995) y del proyecto
“Gabcikovo-Nagyramos” en el Danubio (caso “Hungria c. Eslovaquia” de 25 de septiembre de 1997), ha
evitado pronunciarse sobre la aplicacion del principio. De otra parte, las jurisdicciones de la
“organizacion Mundial del Comercio”, en varios litigios -los asuntos de 1998: “Comunidades Europeas-
Medidas que afectan a la carne y los productos carnicos”, “Australia-Medidas que afectan a la
importacion de salmon” y “Japon-Medidas que afectan a productos agricolas”-, aun reconociendo la
emergencia del “enfoque o principio de precauciéon”, no admiten todavia su valor consuetudinario de
Derecho Internacional. Cfr., al respecto, el trabajo ya citado DE SALEDEER: “Reflexiones sobre el
estatuto juridico...”, ps. 19-21.



transformacion. Interesa pues encontrar directivas orientadoras del
sentido de esos cambios. En poco mas de un siglo irrumpio la sociedad
industrial que trajo como secuela el maquinismo, el urbanismo y desembocdé en
la sociedad postindustrial (Belt) o con otras denominaciones —superindustrial
(Toffler) o neoindustrial (Valaskakis). En ese entorno las posibilidades de sufrir
dafios se incrementaron enormemente”’®".

Augusto M. MORELLO, dice que el derecho ambiental, “el otro yo
Orteguiano”, supone indisolublemente el derecho a la vida, a la salud, implica
una gran aproximacion de lo privado a lo publico, o dicho de otra manera, “la
vida privada se tifie de publica’. De lo expuesto surgen claramente los
grandes desafios que plantea la compleja -pero al mismo tiempo
angustiante y vital- problematica ambiental: 1) en cuanto ataifie a la
plenitud de la vida, la lucha frontal contra el riesgo o peligro a la
incolumidad ambiental; 2) saber encontrar un nuevo punto de equilibrio
que recomponga la unidad sustancial- procesal, todo ello bajo la letra y el
espiritu de la Constitucion Nacional Argentina, que a partir de la reforma,
consagra con privilegiado ropaje tuitivo, estos derechos de tercera y cuarta
generacion. Ello requiere de una nueva cultura juridica. De un golpe de
timén con la transfiguracion de principios y estandares. Priorizando
“respuestas vivas a los problemas de hoy”'®2.

Hemos sefialado, en forma conjunta con Isidoro GOLDENBERG™ en
una nota anterior, que a los reparos que pueden esgrimirse contra la
recepcion del principio que nos ocupa, cabe replicar que se trata de un
nuevo fundamento de la responsabilidad civil sustentado en la funcién
preventiva a fin de neutralizar amenazantes riesgos de dafos. Asi el
principio de precaucién, precautorio o de cautela, en tanto incrementa
fuertemente el deber de diligencia, instaura una nueva dimension tutelar
en el instituto de la responsabilidad civil: el aseguramiento de riesgos que
pueden ocasionar efectos calamitosos.

Es que como bien lo sefiala, con gran lucidez, Salvador BERGEL"*: “En
materia de responsabilidad en general, se ha operado una profunda
evolucion relacionada con los cambios en los riesgos. En el Siglo XIX se
la vincula al concepto de falta de prevision; en la primera mitad del siglo
XX, lo que prevalece es la previsidn de tipo universal, vinculandose los
riesgos con estadisticas y probabilidades; es a partir de la segunda mitad
de dicho siglo XX, con la aparicion de los “megapeligros tecnolégicos” y
el denominado “riesgo global”’, derivados, por ejemplo de la energia
atomica y mas recientemente de la ingenieria genética, que la prevencion

11 ALTERINI, Atilio A.: “Contornos actuales de la responsabilidad civil”, p. 15, Cap. XI: “La sociedad
industrial y post industrial. Incremento de las causas de dafios potenciales”, Editorial Abeledo- Perrot,
1987.

12 MORELLO, Augusto M. “El desafio en nuestros tiempos desde la perspectiva de la proteccion del
medio ambiente”, en Revista Jurisprudencia Provincial, p. 521, Rubinzal- Culzoni, 1995.

13 GOLDENBERG, Isidoro H.- CAFFERATTA, Néstor A. “El principio de precaucion”, Jurisprudencia
Argentina, 2002-1V, fasciculo n. 6.

164 BERGEL, Salvador, Cétedra de Bioética de la UNESCO: “Las variedades transgénicas y el principio

de precaucion”, Comunicacion en Seminario internacional “Biotecnologia y Sociedad”, desarrollado los
dias 16 y 17/11/1999 en Facultad de Derecho de la UNBA.



ya no es suficiente, ya que nos encontramos frente a una incertidumbre,
dudas fundadas sobre el dafio que se puede provocar”. Es asi que
concluye, el principio de precaucion parte de la necesidad de establecer un
cambio de percepcion en cuanto al riesgo e implica actuar, aun en ausencia de
evidencias cientificas concretas, cuando razonablemente se estima que existe
la posibilidad de un dafo grave e irreversible

En ese sentido, Felipe GONZALEZ ARZAC' ensefia que “en un
importante trabajo publicado en 1995 por la revista “Droit et Societé”, el
profesor de la Universidad de San Luis (Bruselas) y Director del CEDRE
(Centre d” étude du Droit de |I" environnement) Francois OST, ha descrito al
Derecho Ambiental como un laberinto, en donde la falta de efectividad es
el Minotauro (monstruo devorador) y el hilo de Ariadna (arma con que
Teseo derroté a aquél) es la responsabilidad”. En este mismo trabajo,
distingue: a) la responsabilidad — sancién de la falta, civil o penal, que satisface
una exigencia ética, b) la responsabilidad como cobertura del riesgo que, con
independencia de la falta y la culpa, mira hacia la reparacion de la victima; c) la
responsabilidad como prevencion, que es el fundamento del principio de
precaucion; d) la responsabilidad - participacion, que conduce a asegurar el
reconocimiento de los derechos de informacion, concertacion y de defensa de
los derechos de incidencia colectiva”.

8.8. Elementos del principio precautorio

Luis FACCIANO'®, sostiene que “tres son los elementos que caracterizan al
principio de precaucion: a) la incertidumbre cientifica: principal
caracteristica de este principio que lo diferencia del de prevencion; b)
evaluacion del riesgo de produccién de un dano: se presenta aqui una
situacion paradojal, ya que se debe evaluar la posibilidad de Ila
produccion de efectos nocivos tal vez desconocidos; c) el nivel de
gravedad del dafio: el dafo debe ser grave e irreversible y sélo en este
caso juega el principio de precaucion. La hipétesis de precaucion nos pone
en presencia de un riesgo no mensurable, es decir, no evaluable”.

En coincidencia, Roberto ANDORNO'" predica que “teniendo en cuenta
las normas nacionales e internacionales, pueden desde ya esbozarse tres
requisitos: 1. Situaciéon de incertidumbre acerca del riesgo. 2. Evaluacion
cientifica del riesgo. 3. Perspectiva de un dafo grave e irreversible.
Ademas de las tres condiciones esenciales mencionadas, el principio de
precaucion aparece habitualmente integrado por otros elementos, que
podriamos calificar de “accesorios”, y que contribuyen a definir su perfil”. A
saber: proporcionalidad; transparencia; carga de la prueba.

15 GONZALEZ ARZAC, Felipe, en su articulo “Consideraciones sobre la responsabilidad por dafio
ambiental”, p. 71, en Agenda de Discusion sobre la Reglamentacion del Articulo 41 de la Constitucion
Nacional. Presupuestos minimos. Normas complementarias. Periodos de transicion. Debates, CEADS,
publicado en Julio de 2000.

166 FACCIANO, Luis, ob. cit., p. 247 y ss.
167 ANDORNO, Roberto, ob. cit., Revista Juridica Argentina La Ley, 18/07/2002.



‘Uno de ellos es la exigencia de proporcionalidad, que hace
referencia al costo econémico-social de las medidas a adoptar. Segun esta
exigencia, tales medidas deben ser soportables para la sociedad que debe
asumirlas. No cualquier magnitud de riesgo potencial justifica cualquier medida
de precaucion, en especial si esta ultima supone una carga importante para la
sociedad, por ejemplo, por implicar la pérdida de un gran numero de puestos
de trabajo. Otra exigencia del criterio de precaucion es la transparencia en
la difusién de los riesgos potenciales de ciertos productos o actividades,
asi como en la toma de decisiones por parte de las autoridades. No es
justo que en una sociedad democratica las industrias oculten informacion
acerca de los riesgos potenciales de los productos que lanzan al mercado”.

‘En lo concerniente a la carga de la prueba, el principio de
precaucion autoriza al legislador a disponer en algunos casos de su
inversion, obligando a quien desarrolla productos o actividades potencialmente
dafiosas a acreditar, en la medida de lo posible, que éstos no traen aparejado
riesgos desproporcionados al publico o al medio ambiente. En ese sentido, la
Comisién de la Unién Europea, en una Comunicacion del 2 de febrero del
2000"® sobre las condiciones de aplicaciéon del principio de precaucion,

1% SANZ LARRUGA, Francisco J., ob. cit. dice que el documento parte de la sensibilizacién de la
opinidn publica, experimentada en los Gltimos afios, respecto a los riesgos a los que estd potencialmente
expuesta la poblacion o su medio ambiente, y ante la controversia suscitada en cuanto a la aplicacion del
principio de precaucion por parte de los responsables politicos, tratando de buscar un equilibrio al dilema
al que se enfrentan constantemente, de una parte “la libertad y los derechos de los individuos, de la
industria y de las empresas” y, de otra, “la necesidad de reducir el riesgo de efectos adversos para el
medio ambiente y la salud humana, animal o vegetal”. Reconoce que, en la practica, su ambito de
aplicacion es mas extenso que la propia politica de proteccion ambiental e interviene “en los casos
especificos en los que los datos cientificos son insuficientes, no concluyentes o inciertos, pero en los que
la evaluacion cientifica preliminar objetiva hace sospechar de que existen motivos razonables para temer
que los efectos potencialmente peligrosos para el medio ambiente y la salud humana, animal o vegetal
pudieran ser incompatibles con el alto nivel de proteccion elegido por la Comunidad” (p. 2 y 10). Pasa a
analizar los “Componentes del principio de precaucion” (apartado 5) en el que describe: 1°.- los “factores
que desencadenan el recurso al principio de precaucion”, que puede resumirse en la “hipdtesis de riesgo
potencial” cuyos presupuestos son: “la identificacion de efectos potencialmente peligrosos que se derivan
de un fendmeno, de un producto o de un proceso”, y “una evaluacion de riesgos que, debido a la
insuficiencia de los datos, a su caracter no concluyente o a su imprecision, no permite determinar con una
certeza suficiente el riesgo en cuestion” (p. 15). 2°.- las “medidas que se derivan del recurso al principio
de precaucion”, que pueden concretarse en “la decision de actuar o de no actuar™™), una decision que es
“politica” y que “esta en funcioén del nivel de riesgo “aceptable” para la sociedad que debe aceptar el
riesgo”.- El apartado mas importante de la Comunicacion es el 6°, donde se contienen las “Directrices
para el recurso al principio de precaucion”. En el supuesto de que los responsables politicos lleguen a la
conclusion de que, tras una evaluacion cientifica “lo mas objetiva y completa posible” —realizada por
expertos- existe un riesgo para el medio ambiente o para la salud y que la inaccion puede traer graves
consecuencias, habran de adoptar la medidas adecuadas. Para ello se recomienda un procedimiento de
toma de decisiones -y para el “estudio de las diferentes opciones de gestion de riesgo que puedan
preverse”-, basado en los principios de transparencia y participacion. Seguidamente se recogen todos los
principios generales de aplicacion a la gestion de riesgos: 1°.- La “proporcionalidad”: “las medidas
deberian ser proporcionales al nivel de proteccion elegido” (p. 19). Asi, por ejemplo, es contrario a este
principio pretender alcanzar un nivel de riesgo cero, que raramente existe. Pero si resulta proporcionado
tener en cuanta los efectos potenciales a largo plazo. 2°.- 1a “no discriminacion”: es decir, “que las
situaciones comparables no sean tratadas de forma diferente, y que las situaciones diferentes no se traten
del mismo modo” (p. 19). 3°.- la “coherencia”, lo cual implica que “las medidas deben ser coherentes con
las medidas similares ya adoptadas en circunstancias parecidas o utilizando planteamientos similares” (p.
19). 4°.- el “analisis de las ventajas y los inconvenientes que se derivan de la accion a la falta de accion”,



ha aclarado que no propugna la inversion de la carga de la prueba como
regla general, sino que la prevé como una posibilidad que debera
examinarse caso por caso”.

Es que como dijo Aida KEMELMAJER DE CARLUCCI™ “El principio
de precaucion se aplica en todo aquello que supone resguardar derechos
humanos y privilegia la hipétesis de que suceda lo peor, un dafio
irreversible, aun en un plazo muy largo”.

8.9. En la doctrina brasilena

Antonio BENJAMIN', apunta que “La necesidad de una tutela de
anticipacion, se impone de este modo, considerando la amenaza de que
acaezcan danos graves e irreversibles cuya secuelas pueden propagarse
en el espacio a través del tiempo. La falta de certeza cientifica acerca de la
etiologia de determinados procesos medioambientales y de los alcances de
muchas relaciones ecologicas basicas contribuye a acentuar las dudas sobre el
encuadramiento legal del ambiente como preciado bien juridico. El deber de
precaucion obliga a tener en cuenta la probabilidad de importantes danos
en la biosfera, situacion que determina la exigencia de un mayor celo y
cuidado ante la fundada sospecha de que se encuentre comprometida la
integridad del medioambiente”.

‘La transicidén del paradigma de la reparaciéon para la prevencion,
todavia se muestra insuficiente. Es necesario, entonces, entrar en un
estadio de mayor sofisticaciéon (y efectividad), pasar a la actuacion de
precaucion. El principio de precaucion responde a la siguiente pregunta:
Dada la incerteza cientifica sobre la peligrosidad ambiental de una
actividad, ¢ Quién tiene la carga de probar su ofensividad o inofensividad?
¢El proponente del proyecto o el drgano publico, en otras palabras,
sospechando que la actividad traiga riesgo al ambiente ;Debe el poder Publico
asumir el prior de prohibirla (o regularla, imponiéndole patrones de seguridad
riguroso), o diversamente debe la intervencidn publica ocurrir solamente
cuando el potencial ofensivo haya sido claramente demostrado por el érgano

que puede incluir un andlisis econdmico coste/beneficio “cuando sea conveniente y realizable” si bien el
mismo documento recuerda la doctrina jurisprudencial del Tribunal de Justicia segun la cual las
exigencias ligadas a la proteccion de la salud deberian tener mayor peso que las consideraciones
economicas. 5°.- la “sujecion a revision” de las medidas a la luz de los nuevos datos cientificos, lo cual
implica que las medidas adoptadas “deberan tener un caracter provisional” (p. 20). Por tltimo, en cuanto
a la importante cuestion de la “carga de la prueba”, las medidas de precaucion deben ser capaces de
designar a quién incumbe aportar las pruebas cientificas necesarias para una evaluacion del riesgo mas
completa. La Comunicacion se muestra partidaria de la inversion de la carga de la prueba sobre el
productor, fabricante o el importador como en el supuesto previsto por algunas normas comunitarias a las
que se aplica el principio de “autorizacion previa” antes de la comercializacion de ciertos productos,
aunque, fuera de este caso, recomienda que tal obligacion no se prevea con carcter general. Finalmente,
en las Conclusiones del “Consejo Europeo de Niza” de diciembre de 2000 se incorpora en su Anexo 111
una “Resolucion del Consejo sobre el principio de cautela”.

19 KEMELMAJER DE CARLUCKCI, Aida: “Determinacion de la filiacion del clonado”, Jurisprudencia
Argentina, 2001 - IV, fasciculo n. 12.

"0 BENJAMIN, Antonio E. “Derechos de la naturaleza™, p- 31 y ss., en la obra colectiva: “Obligaciones y
Contratos en los albores del siglo XXI, 2001, Abeledo- Perrot.



regulador o por los representantes no gubernamentales de intereses
ambientales, amparados en un raciocinio de probabilidades o, en los términos
del derecho civil codificado, en el régimen de previsibilidad adecuada?”.

Para BENJAMIN el principio es de tipo estructural: “La precaucion
distingue el derecho ambiental de otras disciplinas tradicionales, que en el
pasado sirvieron para lidiar con la degradacién del medio ambiente —
especialmente el derecho penal (responsabilidad penal) y el derecho civil
(responsabilidad civil), porque estas tienen como prerrequisitos fundamentales
certeza y previsibilidad, exactamente dos de los obstaculos de la norma
ambiental, como la precaucion procura apartar’. “De otro lado se inaugura
una nueva fase para el propio derecho ambiental. Asi ya no cabe a los
titulares de derechos ambientales probar los efectos negativos
(ofensividad) de emprendimientos llevados a la apreciacion del bien
publico, como es en el caso de instrumentos afiliados al régimen de
simple prevencion, por ej., el estudio de impacto ambiental, por razones
varias que no podemos aqui analizar (la disponibilidad de informaciones,
cubiertas por secretos industrial es apenas una de ellas), se impone a los
degradadores potenciales la carga de probar la inofensividad de la
actividad propuesta”.

En conclusion, “En nuestro prisma, la precaucién es el motor del
cambio radical que el tratamiento de actividades potencialmente
degradadoras viene sufriendo en los ultimos afos. Afirmandose la tesis —
inclusive en el plano constitucional- de que hay un deber genérico y abstracto
de no degradar el medio ambiente, se invierte, en el campo de esas actividades
el régimen juridico de ilicitud, ya que en las nuevas bases estas se presumen
hasta que se pruebe lo contrario”.

Para el magistrado brasilefio Alvaro Luis Valery MIRRA'' “la
implementacién del principio precautorio debe ser privilegiada a la
prevencion de riesgos de ocurrencia de dafios graves e irreversibles, mismo
ante la incertidumbre cientifica que pueda existir en lo tocante a los efectos
nocivos de las conductas o actividades cuestionadas sobre el medio ambiente.
La consagracion del principio precautorio lleva a la adopcién de un
enfoque de prudencia y vigilancia en la aplicacion del derecho ambiental
en conductas y actividades efectiva o potencialmente lesivas para el medio en
detrimento del enfoque de tolerancia”.

El histérico ambientalista Paulo A. LEMME MACHADOQ'? sostiene que
en caso de certeza de dafo ambiental, debe ser prevenido como lo preconiza
el principio de prevencion; pero en caso de duda o incerteza, también debe ser
prevenido. Esta es la gran innovacion del principio de precaucién. La duda
cientifica, expresada con argumentos razonables, no dispensa la prevencion.
No es necesario que se tenga prueba cientifica absoluta de que ocurrira el

7' MIRRA, Alvaro L. Valery: “Derecho ambiental brasilefio: el principio de precaucion y su aplicacion
judicial”, p. 65, Lexis Nexis Jurisprudencia Argentina, 17 de septiembre 2003, Jurisprudencia Argentina,
2003-II1, fasciculo n® 12.

172 LEMME MACHADO, Paulo A.: “Estudios de Derecho Ambiental”, p. 37, Malheiros, San Pablo,
1994.



dafio ambiental, bastando el riesgo de que el dafio pueda ser grave e
irreversible, para que no se deje de disponer medidas efectivas de proteccion
ambiental. A su turno, Cristiani DERANI'" dice que el principio de precaucion
esta ligado a los conceptos de la aparicion de peligro y seguridad de las
generaciones futuras, como también de sustentabilidad ambiental de las
actividades humanas. Asi se procura prevenir no solo la ocurrencia de dafos al
medio ambiente, como asimismo y mas especificamente, el propio peligro de
ocurrencia de danos. Por la precaucion se protege contra los riesgos.

Por ultimo, cabe agregar el significado de la palabra Precaucién, que
segun Edis MILARE'™ es sustantivo de verbo precaverse (del latin prae= antes
y cavere= tomar cuidado) y sugiere cuidados anticipados, cautela para que una
actitud o accion no venga a resultar en efectos indeseables.

8. 10. Diferenciacién con el principio de prevencion

Asi como el principio de prevencién tiende a evitar un dafo futuro pero cierto y
mensurable, el principio de precaucion introduce una Optica distinta: apunta a
impedir la creacién de un riesgo con efectos todavia desconocidos y por lo
tanto imprevisibles. Opera en un ambito signado por la incertidumbre.

No debe confundirse este principio con el de prevencion'. En efecto, la
prevencion es una conducta racional frente a un mal que la ciencia puede
objetivar y mensurar, o sea que se mueve dentro de las certidumbres de la
ciencia. La precaucion -por el contrario- enfrenta a otra naturaleza de la
incertidumbre: la incertidumbre de los saberes cientificos en si mismos.

En la doctrina argentina, Roberto ANDORNO'® ha dicho con razén que
“el principio de precaucion funciona cuando la relacion causal entre una
determinada tecnologia y el dafo temido no ha sido aun cientificamente
comprobado de modo pleno. Esto es precisamente lo que marca la diferencia
entre la “prevencion” y la “precaucion”.

También senald que “en el caso de la prevencion”, la peligrosidad de la
cosa o de la actividad ya es bien conocida, y lo unico que se ignora es si el
dafio va a producirse en un caso concreto. Un ejemplo tipico de prevencion
esta dado por las medidas dirigidas a evitar o reducir los perjuicios causados
por automotores. En cambio, en el caso de la “precaucién”, la incertidumbre
recae sobre la peligrosidad misma de la cosa, porque los conocimientos
cientificos son todavia insuficientes para dar respuesta acabada al respecto.
Dicho de otro modo, la prevencidn nos coloca ante el riesgo actual, mientras
que en el supuesto de la precaucion estamos ante un riesgo potencial”.

13 DERANI, Cristiane: “Derecho Ambiental Economico”, p. 167, Max Limonad, San Pablo, 1997.

174 MILARE, Edis: “Principios fundamentales de derecho del ambiente”, en Revista de Tribunales, vol.
756, p. 60, octubre 1998.

' EWALD, F. “Le retour du malin génie. Esquise dune philosophie de la précaution, en BERGEL, S.,
ob. cit.

176 ANDORNO, Roberto: “El Principio de Precaucion: un nuevo estandar juridico en la Era
Tecnologica”, Revista Juridica Argentina La Ley, 18/07/2002.



Profundizando esta nocion, LEITE y AYALA, establecen una distincion
entre riesgo y peligro esencial para entender el circulo de aplicacion propio de
cada principio (de precaucion / de prevencion). Esclarecen que no hay dudas
en que en estas especies de principios, esta presente el elemento riesgo, mas
sobre configuraciones diferenciadas. El principio de prevencion se da en
relacion al peligro concreto, en cuanto a que se trata del principio de
precaucion, la prevencion esta dirigida al peligro abstracto™”.

En ese sentido, KOURILSKY y VINEY, explican que el peligro es el
perjuicio que amenaza o compromete la seguridad, la existencia, de una
persona o de una cosa, en tanto que el riesgo es un peligro eventual mas o
menos previsible. La distincion de un peligro potencial (hipotético o
incierto) y riesgo confirmado (conocido, cierto, probado) funda la
distincion paralela entre precaucion y prevencion '’

8.11. Ejercicio activo de la duda

Luis FACCIANO'® ensefia que “El principio de precaucion implica un
cambio en la légica juridica. Con razén se ha dicho que este demanda un
ejercicio activo de la duda. La légica de la precauciéon no mira al riesgo
sino que se amplia a la incertidumbre, es decir, aquello que se puede
temer sin poder ser evaluado en forma absoluta. La incertidumbre no
exonera de responsabilidad; al contrario, ella la refuerza al crear un deber de
prudencia”.

Se ha dicho con acierto que hallar una definicion precisa del
principio precautorio se vuelve una tarea compleja; es que su definicion,
remite inmediatamente a la nocion incierta per se de incertidumbre
cientifica. O, en otras palabras, el principio precautorio plantea a su respecto
un presupuesto de incertidumbre, en relacion al cual convendria esta
particularmente atento, aunque sea mediante la abstencion'™. Asi en un
Encuentro cientifico se concluyé que: “Cuando una actividad amenaza con
danar a la salud humana o al medio ambiente, deben adoptarse las
pertinentes medidas precautorias, aun cuando todavia no se hayan

"7 LEITE, José Ruben Morato y AYALA, Patryck de Araujo: “Derecho ambiental en la sociedad de
riesgo”, Rio de Janeiro, Forense Universitaria, p. 58.

178 KOURILSKY, Philippe - VINEY, Geneviéve: “Le principe de précaution”, Rapport au Premier
Ministre, Paris, La Documentation Francaise, 2000, p. 151.

1 FACCIANO, Luis A. “La Agricultura Transgéncia y las regulaciones sobre bioseguridad en la
Argentina y en el orden internacional. Protocolo de Cartagena de 2000”, p. 247 y ss., en obra colectiva:
“Tercer Encuentro de Colegios de Abogados sobre Temas de Derecho Agrario”, publicado por el Instituto
de Derecho Agrario del Colegio de Abogados de Rosario, en febrero de 2001, con cita de LACOUNE, P.
“La précaution un noveau standard de jujement”, p. 131, en Esprit, 11/97, a su vez citado por BERGEL,
S., “El principio precautorio y la transgénesis de las variedades vegetales”, version preliminar, inédito.
180 CANS, Chantal: “Le principie de précution nouvel élement du contrdle de 1égalité », en Revue
Francaise de Droit Administartif, n°® 4, sirey, Paris, julio- agosto, traducido y publicado en
Investigaciones, 1, 2000, p. 195 y ss, secretaria de Investigacion del Derecho Comparado, Corte Suprema
de Justicia de la Nacion (Argentina).



establecido plenamente y de modo cientifico relaciones de causa-
efecto”®".

Antonio BENJAMIN, enfatiza que el derecho ambiental se preocupa
entre sus objetivos, por el reconocimiento cientifico y tecnolégico:
primero para entender los problemas ambientales; segundo, para ofrecer
soluciones viables y eficientes. La duda cientifica es uno de los aspectos
mas inquietante del derecho ambiental. ;La sustancia X es segura? ¢La
especie A desaparecera o no?. La ciencia no responde a todas las preguntas
que nos interesan desde el punto de vista del medio ambiente. Si no sabemos,
mejor no asumir los riesgos, pues los perjuicios tienden frecuentemente, a ser
irreversibles'®?,

La incertidumbre —si bien de amplisimo rango— practicamente jamas
llegara a desaparecer por completo y para siempre pues “la incertidumbre es
inherente a los problemas ambientales”, como lo expresara el Banco
Mundial en su informe 1992'®. Con razon los tribunales de USA han dicho que:
“‘Esperar certidumbre normalmente nos habilitara solamente a reaccionar
y no para una regulacion preventiva™'®.

Es que como lo sefiala Elena HIGHTON™®, “no hay calculos cientificos
que demuestren que la exposicion a una sustancia contaminante en una
concentracion determinada sea segura’.

Por ello cabe reflexiones de Anibal FALBO™: Los grados, tipos y formas
que presente la incertidumbre en cada caso ambiental seran de lo mas variado:
¢ Cuales son los efectos toxicos de un compuesto a corto, mediando y largo
plazo?, ¢ cuales son los efectos acumulativos de un compuesto aun cuando se
detecte en cantidades inferiores a las téxicas?, ¢el hecho de que una
concentracion de contaminante aparezca como tolerable, garantiza que no
produzcan efectos dafiosos en el futuro?, ;como responden distintos
ambientes u organismos a iguales contaminantes, incluso a iguales
concentraciones?, ;cual ha sido el foco emisor de una contaminacion
detectada?, ;Ha habido un solo foco emisor?, ;en qué medida ha contribuido
cada distinto foco emisor de la contaminacion?.

181 Declaracion de Wingspread, ciudad de Racine, Estado de Wisconsin, enero de 1998, Encuentro

Nacional de académicos y especialistas de derecho ambiental, convocado por Science and Environmental
Health Network SEHN, de los Estados Unidos de América.

182 BENJAMIN, Antonio Ermann: “Derechos de la naturaleza, p.- 31 y s.s., en obra colectiva Obligaciones
y Contratos en los albores del S.XXI, Abeledo Perrot, 2001. También véase del mismo autor “Objetivos
del derecho ambiental”, p. 57 y s.s., ponencia del 5to. Congreso Internacional de Derecho Ambiental, “El
futuro control de la polucion y de la implementacion de la regulacion ambiental”, San Pablo, del 4 al 5 de
junio de 2001. Imprenta Oficial del Estado.

'8 Banco Mundial: “Desarrollo y Medio Ambiente”, informe del afio 1992, p. 40.

18 in re Ethyl Corp v. EPA, 541 F. 2d. 1 D.C. Circ. 1976.

85 HIGHTON, Elena: “Reparacion y Prevencion del Daiio al Medio Ambiente ;Conviene dafiar? ;Hay
derecho a danar?, p. 807, en obra colectiva, “Derecho de Dafios”, parte 2°, Editorial La Rocca, 1993.
186 FALBO, Anibal J. “El rol del derecho ante la incertidumbre cientifica en los casos ambientales”,
Jurisprudencia Argentina, 1995-1V, 976.



A estas cuestiones pueden agregarse otras tan complejas y rispidas
como las siguientes: 4 cuales son los efectos de un compuesto tdxico presente
en un ambiente previa y concomitantemente contaminado por otros
compuestos toxicos?, ¢ cuales seran los efectos en las generaciones actuales y
venideras de concentraciones hoy tenidas como aceptables pero que mafana
se descubran como perniciosas?, ¢qué hacer ante situaciones de riesgo o
peligro potencial?, ;en qué medida se ve disminuida la expectativa de vida y el
bienestar de seres humanos afectados por contaminantes?, ;como evaluar los
dafos potenciales, pero aun no presentes, de un contaminante en los
organismos y el ambiente?, ;en qué medida y gravedad afecta la aptitud vital
estar expuesto a grados de contaminacion por sobre los margenes aceptados
como seguros e, incluso, bajo dichos margenes o estandares?, ;existen
margenes aceptables (seguros) para cualquier tipo de organismo (enfermo o
sano) y en cualquier circunstancia (nifios, jovenes, ancianos)?, entre muchas
mas.

Valen entonces las cavilaciones docentes del profesor Carlos Maria
Romeo CASABONA'™" en el sentido que “es dudoso que en la actual
sociedad del riesgo puedan aceptarse sin mas matices afirmaciones
como la apuntada por Kiundauser, cuando sostiene que “para la
seguridad de ciertos ambitos de la vida que estan expuestos a grandes
peligros deben prohibirse ciertas acciones en tanto no se haya
demostrado su caracter inofensivo, pues su puesta en practica comportaria
la paralizacion de actividades de gran trascendencia econdmica que se vienen
realizando en la actualidad sin excesivas oposiciones”.

“En efecto, es evidente que el Derecho, no puede garantizar de modo
absoluto la incolumidad de los bienes juridicos ante cualquier forma de riesgo o
de peligro para los mismos. El cumplimiento por parte de aquellos de su
funcién social hace inevitable la aceptacion de un cierto riesgo para los
mismos, lo cual es conocido en la Dogmatica penal como “riesgo permitido”.
Pero, como se deduce de su propia descripcion, el riesgo permitido apunta a un
riesgo conocido, hasta cierto punto mensurable y previsible, lo que aboca como
efecto a la prevencién”.

“El dilema que surge ahora en la sociedad post industrial, del desarrollo
biotecnoldgico y del impacto ambiental, consiste en despejar el interrogante de
en qué medida es valido y aceptable aquel paradigma en relacion con el riesgo
ciertamente sospechado, pero no previsible, del riesgo no cuantificable o
mensurable en sus dimensiones esenciales, del riesgo incierto por ser inciertos
los soportes cientificos que podrian identificarlo y describirlo”.

“‘Mientras que el Derecho tradicional de la prevencion ha venido
basandose inexcusablemente en la idea de la prevision o de la previsibilidad,
esto es, en las certidumbres mas o menos precisas, buscando la reduccion de

187 CASABONA, Carlos Maria Romeo: “Principio de Precaucion, Biotecnologia y Derecho Penal.
Resumen”. Catedratico de Derecho Penal de la Universidad del Pais Vasco/ EHU Lejona. “Aportaciones
del principio de precaucion al Derecho Penal”, Separata del libro “modernas tendencias en la Ciencia del
Derecho Penal y en la Criminologia”, Universidad Nacional de Educacion a distancia, Madrid, 2000, p.
88- 89.



los riesgos y su probabilidad, la precauciéon se orienta hacia otra hipoétesis,
la de la incertidumbre: la incertidumbre de los saberes cientificos. Supone
el transito del modelo de previsién (conocimiento del riesgo y de los nexos
causales) al de incertidumbre del riesgo, al de incalculabilidad del dafo y del
posible nexo causal entre uno y otro, respecto a lo cual existe una presuncion
generalmente sustentada en calculos estadisticos y en probabilidades. Ambos
modelos confluyen, no obstante, en la prevencion de un dafio temido, que es el
objetivo comun”.

8. 12. Jurisprudencia en derecho comparado
Del Consejo de Estado francés'®:

“Greenpeace c. Francia”, el 25/09/1998, hizo lugar al reclamo de la
asociacién ecologista Greenpeace, para que se suspendiera la autorizacién del
cultivo en Francia de tres especies de maiz transgénico, basandose
explicitamente para ello, en el principio de precaucion, con sustento normativo
en el articulo 200-1 del Cédigo Rural (texto segun ley Barnier)'.

“Caso de la vaca loca”, el 24/07/99 intervino a raiz del recurso contra
un decreto del gobierno que prohibia la elaboracion de alimento para bebés en
base a ciertos tejidos o liquidos corporales de origen bovino que presentaban
riesgos potenciales de transmisién del virus EEB (encefalopatia espongiforme
bovina). El tribunal sostuvo la aplicabilidad del principio de precaucion que se
impone en materia de salud publica.

Del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea (TJCE)'®

En primer lugar cabe destacar algunas sentencias relativas a la
aplicaciéon de los preceptos sobre libre circulacién de mercancias (arts. 28
y 30 TCE) en las que se trataba la cuestion de si un Estado miembro podia,
con base en los mismos, prohibir por razones de proteccion de la salud la
importacion de ciertos productos alimenticios producidos o

188 ANDORNO, Roberto, ob. cit., Revista Juridica Argentina La Ley, 18/07/2002. A su vez, SANZ
LARRUGA, cita los casos resueltos por este 6rgano jurisdiccional en los siguientes asuntos: “Arrét
Rossi” de 4 de enero de 1995, donde el Consejo de Estado manifestd por primera vez su interés por la
nocion de precaucion y que supuso la consagracion del principio de precaucion en la jurisprudencia
administrativa francesa; el “Arrét Greenpeace- France” de 25 de septiembre de 1998, que constituye el
mas revelador acerca de la voluntad del Consejo de conceder al principio de precaucion un valor
normativo (sobre el maiz transgénico); y el Arrét de 28 de julio de 1999, sobre instalacion de lineas de
alta tension.

89 La Ley N° 95- 101, de 2 de febrero, sobre el refuerzo de la proteccion del medio ambiente, conocida
como “Ley Barnier”, dispone que: “dependiendo de la incertidumbre, teniendo en cuenta los
conocimientos cientificos y técnicos del momento, no se debe retrasar la adopcion de medidas efectivas y
proporcionadas dirigidas a prevenir un riesgo de dafios graves e irreversibles al medio ambiente con un
costo economicamente aceptable. También el Cddigo Rural lo recoge en el articulo 200-1 citado; y mas
recientemente, se ha incorporado al “Codigo del Medio Ambiente”, en su articulo 110-1.

0 En general: PRIEUR, Michel: “La jurisprudencia ambiental del TJ de las Comunidades Europeas”, p.
166-179, en “Primeras Jornadas Nacionales de Derecho Ambiental”, 28 y 29 de noviembre de 2001,
Comision Nacional del Medio Ambiente y Centro de derecho Ambiental Facultad de Derecho de la
Universidad de Chile, LOM Ediciones, Junio 2003.



comercializados en otro Estado miembro debido a que, de acuerdo con
los conocimientos cientificos, contenian determinadas sustancias con
riesgo para la salud™".

Al juzgar la razonabilidad de una norma comunitaria adoptada en 1993
que prohibidé el empleo por parte de los barcos pesqueros, de redes de mas de
2500 metros de largo'=.

Asimismo, al examinar una medida adoptada en 1996 por la Comision
Europea, en virtud de la cual prohibi6 el ingreso de carne bovina proveniente
de Gran Bretaiia, a raiz de la crisis de la “vaca loca™'*.

191 Seguimos las ensefianzas de SANZ LARRUGA, ob. cit. supra: “Asi, en la famosa Sentencia “Casis de
Dijon” de 20 de febrero de 1979, el TICE condicionaba la justificacion de una medida nacional de
prohibicion a la importacion de un producto a los conocimientos cientificos y los informes de los drganos
consultivos especializados para evaluar la existencia de riesgos para la salud, lo cual constituye en la
actualidad —la evaluacion cientifica de los riesgos- un presupuesto necesario para la aplicacion del
principio de precaucion. Por otra parte, en la Sentencia “Heijn” de 19 de septiembre de 1984, el TICE
declar6 la necesidad revisar por parte de los Estados de importacion los niveles maximos de proteccion
(sobre plaguicidas) si los motivos que los justificaron habian sufrido alguna por el desarrollo cientifico.
En este mismo sentido, en la Sentencia “Ley de la pureza de la cerveza” de 12 de marzo de 1987, el TICE
afirma que “... en la medida en que subsista la incertidumbre cientifica en el estado actual de la
investigacion cientifica, y a falta de armonizacion, son los Estados miembros quienes deciden en qué
medida desean garantizar la proteccion de la salud y de la vida de las personas, teniendo en cuenta las
exigencias de la libre circulacion de mercancias dentro de la Comunidad” (FJ 40°), sin que, en este caso,
sea contrario al Derecho comunitario el establecimiento por los Estados miembros de una legislacion que
someta a autorizacion previa en empleo de ciertas sustancias (cfr. su FJ 42), que actualmente es una
medida tipica de precaucion (para los OGM, por ejemplo). Sin embargo, el TICE ha insistido en que las
prohibiciones de comercializacion de productos, potencialmente peligrosos para la salud, debe basarse en
el principio de proporcionalidad, que, como vimos, es otro principio recomendado por la Comision en la
aplicacion del principio de precaucion. En la Sentencia “Fedesa” de 13 de noviembre de 1990, el TICE
rechazé un recurso contra la decision del Consejo de prohibir la utilizacion de determinadas sustancias de
efecto hormonal y en el que se alegaba la violacion del principio de seguridad juridica y de la confianza
legitima; el Tribunal confirmé la validez de dicha decision en el legitimo ejercicio de las facultades
discrecionales del Consejo, teniendo en cuenta la evolucion cientifica y dando respuesta a la inquietud
despertada en numerosas organizaciones de consumidores (cfr. FJ 9). Por consiguiente, la seguridad
juridica no debe impedir que la evaluacion cientifica de los riesgos para la salud de un determinado
producto haga derivar restricciones y prohibiciones para su comercializacion; es por lo tanto un trasunto
del caracter dindmico de la precaucion”.

12 Cfr. SANZ LARRUGA, ob. cit.: En este pronunciamiento, Sentencia “Armand Mondiet” de 24 de
noviembre de 1993, -que es, por cierto, la mas invocada por la doctrina como precedente del principio de
precaucion- relativa a un recurso contra la prohibicion de utilizacion de ciertas “redes de enmalle de
deriva”, prevista en el Reglamento 345/92 sobre medidas técnicas de conservacion de los recursos
pesqueros, el TICE dio la razén a la Comision pese que ésta habia actuado sin atenerse exclusivamente a
los dictamenes cientificos —que no eran concluyentes- y dentro de su legitima facultad de apreciacion para
adoptar las medidas indispensables para lograr los objetivos de la politica comtin de la pesca (cfr. FJ 31 a
36).

19 SANZ LARRUGA, Francisco Javier: “El principio de precaucion en la jurisprudencia comunitaria”,
Revista Aranzadi de Derecho Ambiental, afio 2002- 1, p. 117- 131, explica que: “Finalmente, son de gran
trascendencia para la interpretacion del principio de precaucion las primeras decisiones del TJCE y del
TPI dictadas con ocasion de la llamada “crisis de las vacas locas”. En el marco de esta crisis, el Reino
Unido solicit6 ante el TICE la anulacion de la Decisién 96/239/CE de la Comision relativa a
determinadas medidas de emergencia contra la encefalopatia espongiforme bovina (EEB) y de algunos
otros actos de la Comision. La solicitud de la suspension de la ejecucion de la citada Decision por las
autoridades de dicho pais fue denegada por el TJCE en su Auto de 12 de julio de 1996, por considerar
que, a pesar de las dificultades de orden econdmico y social resultantes para el Reino Unido, debia
reconocerse la importancia preponderante de la proteccion de la salud, teniendo en cuenta que el
conocimiento cientifico de la enfermedad de Creutzfeldt-Jakob era todavia insuficiente. Por su parte, el



El 5 de mayo de 1998, el Tribunal dictd, conjuntamente, las sentencias
sobre el fondo de estos asuntos, con los mismos fundamentos, reconociendo el
valor normativo del principio de precaucion: “Cuando subsisten dudas sobre
la existencia o alcance de riesgos para la salud de las personas, las
instituciones pueden adoptar medidas de proteccién sin tener que
esperar a que se demuestre plenamente la realidad y gravedad de tales
riesgos”.

Presidente del TPI deneg6 en el Auto de 13 de julio de 1996 la misma peticion de suspension de la
Decision 96/239/CE presentada por la National Farmers’ Union y cuatro sociedades britanicas del sector
bovino, y en este Auto sentd una interesante doctrina jurisprudencial que se ha denominado “criterio del
riesgo probable”. Tras aceptar que en este caso “no era posible emitir una estimacion precisa del

riesgo” (de transmisibilidad de la EEB) tampoco podia excluirse la existencia de dicho riesgo que, en
todo caso, se estimaba como “probable”. Asi, en el FJ 88 justificaba la adopcion de medidas por la
Comision “...habida cuenta de las circunstancias del presente caso, que se caracterizan por la gravedad y
amplitud del riesgo probable, la urgencia de la situacion y la complejidad de la evaluacion de sus
multiples aspectos, tanto sanitarios como econdmicos y sociales”, reconociendo ademas a la Comision
“una amplia facultad de apreciacion para adoptar las medidas apropiadas y necesarias”. En definitiva, esta
doctrina del “riesgo probable” se aproxima mucho al principio de precaucion por cuanto que parte de una
situacion de incertidumbre cientifica y presume la existencia de riesgos graves ante los que no cabe
esperar a adoptar medidas precautorias”.

“Todavia dentro de la problematica originada por la “crisis de la vacas locas”, el TICE dict6 en 1998 dos
sentencias con idénticos argumentos juridicos: la Sentencia “Reino Unido/Comision” de 5 de mayo de
1998 y la Sentencia “National Farmers’ Union” de 5 de mayo de 1998. Por primera vez se hace referencia
en estas sentencias a los principios de cautela y de accion preventiva del art. 174,2 TCE. En la primera se
desestimaba el recurso presentado por el Reino Unido que pretendia la anulacion de la repetida Decision
96/239/CE basandose en diversos argumentos impugnatorios como la vulneracién del principio de
proporcionalidad, la desviacion de poder, la vulneracion del principio de libertad de circulacion de
mercancias, etc. El TJCE rechazaba todos los argumentos de las autoridades britanicas y, en particular, la
alegacion de falta de proporcionalidad estimando que la Comision no habia rebasado los limites de lo que
resultaba apropiado y necesario para el logro de los objetivos comunitarios; ante la incertidumbre de los
riesgos ocasionados por la “crisis de las vacas locas”, el Tribunal sefialaba que debia admitirse que
“cuando subsisten dudas sobre la existencia o alcance de los riesgos para la salud de las personas, las
Instituciones pueden adoptar medidas de proteccion sin tener que esperar a que se demuestre plenamente
la realidad y gravedad de tales riesgos” (FJ 99). Se contiene aqui una atinada descripcion del supuesto de
hecho del principio de precaucion y ademas se reconoce la provisionalidad y el caracter transitorio de las
medidas de referencia que habran de revisarse, en su caso, de acuerdo al avance del desarrollo cientifico
que pueda experimentarse”.

“También en relacion al Derecho Ambiental, ha despertado particular interés la Sentencia “Greenpeace
France” de 21 de marzo de 2000 que gira en torno al régimen juridico de los polémicos “organismos
genéticamente modificados” (OMG). El origen de esta sentencia trae causa de dos cuestiones
prejudiciales planteadas, en diciembre de 1998, al TJICE por el Consejo de Estado Francés, que fueron
suscitadas en el seno de un recurso de anulacion interpuesto por la asociacion ecologista “Greenpeace
France” —al que se acumularon, con la misma pretension, otros cuatro recursos interpuestos por otras
asociaciones y particulares- contra una Orden del Ministerio de Agricultura y Pesca francés, en el que
alegaba que ésta habia sido adoptada con arreglo a un procedimiento irregular y que infringia el principio
de precaucion”. Para su conocimiento remitimos al trabajo de SANZ LARRUGA, ob. cit.

“La doctrina jurisprudencial de las anteriores sentencias de 5 de mayo de 1998 se vio confirmada ese
mismo afio por el TPI en su Sentencia “Bergaderm” del 16 de julio de 1998. En esta decision el TPI
rechazaba un recurso presentado por la empresa farmacéutica Bergaderm S.A. contra la decision de la
Comision de prohibir la utilizacion de una sustancia (psoralenos) en la fabricacion de cremas solares y
productos bronceadores; se reconocia la diligencia de la Comision en la fundamentacion cientifica de la
medida adoptada y se reproducia la formulacion del supuesto de hecho para la aplicacion del principio de
precaucion contenido en el FJ 99 de la Sentencia “Reino Unido/ Comision” y el FJ 63 de la Sentencia
“National Farmers’ Union”.



De la Corte Internacional de Justicia'®

En los casos en los que se ha planteado el tema, ha evitado
cuidadosamente pronunciarse.

‘La Corte Internacional de Justicia, érgano internacional que al
momento de juzgar un caso concreto tiene facultad para decidir si una
practica de los Estados constituye una norma de Derecho Internacional
general o consuetudinaria, tuvo oportunidad de hacerlo en dos casos,
pero sin embargo prefiri6 abstenerse. El primero de estos casos, fue el de
Nueva Zelanda con Francia en 1995 (que pretendi6 reabrir el caso, con motivo
de los ensayos nucleares de 1974, que se proyectaban repetir a partir de
1995). Segun Nueva Zelanda, Francia, antes de llevar a cabo dichos
ensayos, se veia obligada por el principio de precauciéon a realizar un
estudio de impacto sobre el medio ambiente y demostrar que dicha
actividad no provocaria dafno alguno. Francia por su parte, manifesté que
a pesar de no ser éste el tema fundamental del debate, cumplia con las
ultimas exigencias de Derecho Internacional en materia de prevencion de
danos al medio ambiente. Pero indudablemente, esta manifestacion no
implicaba admisiéon alguna sobre la inversion de la carga de la prueba ni
sobre el alcance del principio de precaucioén; la Corte decidié6 que no
debia reabrirse el caso pues los hechos invocados por Nueva Zelanda
variaban del caso original de 1974...".

‘El segundo caso fue el de Gabcikovo- Nagymaros (Hungria c/
Eslovaquia). Hungria invocé el principio de precaucién para justificar el
incumplimiento de un Tratado firmado en 1977 con Checoslovaquia,
relativo a la construccién de esclusas sobre el rio Danubio. En su planteo,
el gobierno hungaro proponia combinar el principio de precaucién con la
obligacién de no causar un dafo al medio ambiente de otros paises. Para
ello, el Estado que se proponia llevar a cabo una actividad peligrosa tenia
la obligacion de demostrar que ésta no tendria efectos nocivos. Si asi
fuera, ese Estado debia modificar o abandonar el proyecto. Eslovaquia por
su parte, estimé que Hungria no habia probado que el principio de precaucion
formaba parte del Derecho Internacional y que, s6lo demostré que era un
principio rector. La Corte en su fallo, s6lo hizo referencia al principio de
prevencion al decir que “la Corte no pierde de vista, en el campo de la
proteccién al medio ambiente, la vigilancia y la prevencion se imponen en
virtud del caracter irreversible de los danos provocados al medio
ambiente y de los limites de los mecanismos de reparacion para este tipo
de danos...”.

De la Organizacion Mundial de Comercio.
El érgano de apelacion de la OMC en su decision de 1998, se incliné

por la posicion norteamericana, entendiendo que aun no habia
uniformidad de criterios para considerar al principio de precauciéon, como

19 TRIPELLI, Adriana: “El principio de precaucion en la bioseguridad”, p. 283 y ss, IIl Encuentro de
Colegios de Abogados sobre Temas de Derecho Agrario.



una regla de derecho internacional, al menos fuera del derecho ambiental
(Estados Unidos y Canada contra la Union Europea, a raiz de la decisién de
esta ultima de prohibir el ingreso de carne bovina tratada con hormonas
sintéticas, proveniente de América del Norte, sobre la base del principio de
precaucion).

8.13. La obligatoriedad del principio precautorio

El principio precautorio reviste vital importancia en la resolucion de las causas
ambientales.

Roberto ANDORNO'5, sefiala que “en el marco de la reflexion acerca
del principio de precaucién, resulta pertinente acudir a la nocion clasica
de prudencia y, sobre todo, a la prudencia politica, porque en el fondo, de
lo que se trata con este principio es de la puesta en practica de esta
virtud”.

Es que el principio precautorio esta atado, en cuanto a la obligatoriedad
en general de los principios, que al decir de DWORKIN, apuntan a que
‘Cuando decimos que un determinado principio es un principio de
nuestro derecho, lo que eso quiere decir, es que el principio es tal que los
funcionarios deben tenerlo en cuenta si viene al caso como criterio que lo
determine a inclinarse en uno u otro sentido”.

Héctor SABELLI'™® ha dicho que la juridicidad de los principios viene
de su intrinseca razonabilidad. A su vez, un filésofo del derecho, Renato
RABBI BALDI CABANILLAS', destaca que los operadores del derecho
(jueces, legisladores, abogados), recurren constantemente a ellos por su
capacidad para guiar racionalmente su actividad. Al aplicar un principio
juridico a un caso, el juez da vida a ese principio, da vida al derecho, en el
sentido afirmado por ZAMPAIO FERRAZ JR, TERCIO™®,

‘El principio de precaucién supone situaciones en las que el
gobernante debe ejercer la prudencia a fin de tomar decisiones sobre
determinados productos o actividades de los que se sospecha, con un
cierto fundamento que son portadores de riesgo para la sociedad pero sin
que se tenga a mano una prueba definitiva y contundente de tal riesgo. En
tales supuestos, la autoridad debe hacer un esfuerzo de prudencia, es
decir, de una adecuada apreciacion de las circunstancias del caso, para lograr
el equilibrio entre dos extremos: por un lado, el temor irracional ante lo
novedoso por el sélo hecho de ser novedoso, y por el otro lado, una pasividad

195 DWORKIN, Ronald, ob. cit., en nota 6, p. 77.
196 SABELLI, Héctor, ob. cit., p. 26.
7 RABBI- BALDI CABANILLAS, Renato: “El derecho natural como nucleo de racionalidad de la

realidad juridica”, en Rabbi- Baldi Cabanillas, Renato (coord.), “Las razones del derecho natural”, 2000,
Ed. Abaco, p. 33 y 34.

198 ZAMPAIO FERRAZ JR, Tercio: “O justo es o belo”, ponencia presentada en las XIV Jornadas
Argentinas de Filosofia, juridica y Social, Mar del Plata, Octubre 2000. De la doctrina del hermano pais
de Brasil, véase MIRRA, Alvaro Luiz: “Direito Ambiental brasileiro: O principio do precaugéo e sua
aplicacdo judicial”, en Jurisprudencia Argentina, 2003-111-1286.



irresponsable ante practicas o productos que pueden resultar gravemente
nocivos para la salud publica o el medio ambiente”'®.

En ese sentido, los detractores del principio estiman que, como maximo,
la precaucion podria considerarse como un objetivo de caracter general, una
directriz para el desarrollo de una politica; pero que seria excesivo
consagrarlos como un principio juridico fundamental®®.

LE TOURNEAU?', en un trabajo publicado en la Argentina sefiala que
se ha dicho que “este principio conduce a considerar como culpable, no
sblo a aquel que no ha adoptado las medidas de prevencién del riesgo
conocido o previsible, sino igualmente aquél que, en situacion de
incertidumbre o de duda, no haya sido adoptado un tramite de
precaucion, consistente por ejemplo, en retardar la salida a la venta de un
producto (MARTIN, G.)*2,

El autor teme que “esta refundacién” de la responsabilidad por
culpa, tenga por corolario, a término, la exclusién de la responsabilidad
objetiva. Este temor es injustificado: La reconstruccion del derecho de la
responsabilidad debe operarse distinguiendo la necesaria garantia de las
victimas de dafos corporales y la sancion, fuera de ese ambito, de verdaderos
comportamientos culposos. Admitir el principio de precaucién como un
fundamento nuevo conduciria a serios trastornos, juna responsabilidad
sin victima, sin perjuicio y sin indemnizaciéon! (MAZZEAU)?:. Aunque no
suscita desconfianza en si, contiene “los gérmenes de litigios por venir
fundados sobre una cuestion inédita para los decisores tanto publicos como
privados”: “Como ha administrado Usted la incertidumbre”(BRUN, Ph.)?*,

8. 14. Jurisprudencia ambiental argentina

19 ANDORNO, Roberto: “Pautas para una correcta aplicacion del principio precautorio”, nimero
especial, “Bioética”, bajo la coordinacion de Pedro F. HOOFT, Jurisprudencia Argentina, 2003- III,
fasciculo n. 4, p. 29.

20 yv¢ase el trabajo de DURAN MEDINA, Valentina — URBINA BENAVIDEZ, Cecilia: “Regulacion de
la contaminacion electromagnética en Chile a la luz de los principios precautorio y de acceso a la
informacion ambiental”, p. 273, en “Primeras Jornadas Nacionales de Derecho Ambiental”, 28 y 29 de
noviembre 2001, citada. Vid. sobre la materia, VON MOLKE, Konrad: “The relationship betwen Policy,
Science, Technology, Economics and Law in the Implementation of The Precautionary Principle”,
Freestone, David & Hey, Ellen. The Precautionary Principle and International Law. The Challence of
Implementation. The Hague: Klumer Law 1966; y Zaccai Edwuin & Missa, Jean (ed.) Le principe de
precaution. Significations et Consequenses. Editions de 1 "université de Bruxelles, 2000.

21 LE TOURNEAU, Philippe : « Reflexiones panoramicas sobre la responsabilidad civil » en el
magnifico “Tratado de la Responsabilidad Civil”, Tomo IV, de TRIGO REPRESAS, Félix A. LOPEZ
MESA, Marcelo J., publicado por La Ley, p. 901 y ss., en especial apartado 26, 27, 28, p. 918 a 920, del
eximio profesor de la Facultad de Derecho de Toulouse, Francia.

22 MARTIN, G. “Précaution et évolution du droit », en Dalloz, 1995, sec. Chronicle, p. 299, espec. 11, 1°.
23 MAZEAUD, D., “Responsabilité civile et précaution”, « La responsabilité civile a 1’aube du XXI
siccle », en Resp. civ. et assur, junio de 2001, n® 19 y ss.

204 BRUN, Ph., “Rapport Introductif”, dans « La responsabilité civile a 1’aube du XXI siécle », en Resp.
civ. et assur, junio de 2001, N° 34,



Este principio ha recibido favorable acogida en la doctrina judicial argentina, en
un fallo de la Camara Federal de La Plata, Sala Il, del 8 de julio 2003,
“Asociacion Coordinadora de Usuarios, Consumidores y Contribuyentes
c/ ENRE- EDESUR s/ Cese de obra de cableado y traslado de Subestacién
Transformadora”®®®, proveniente del Juzgado Federal N° 2 de la localidad de
La Plata, atento la duda cientifica para determinar si los campos
electromagnéticos de frecuencia extremadamente baja, pero de exposicion a
largo plazo, constituyen la causa de afecciones cancerigenas, en relacion a
una planta transformadora de media tensidn a baja tension, denominada
“Subestacion SOBRAL”, ubicada en Ezpeleta, Partido de Quilmes, Provincia de
Buenos Aires.

Este estado de incertidumbre técnica, queda demostrado, a juicio del
Tribunal, por las recientes investigaciones llevadas a cabo por la Agencia
Internacional para la Investigacion del Cancer, un agencia de la OMS; como
asimismo de la IARC, el Consejo de Salud de los Paises Bajos y por un experto
Grupo de Consejeros del Consejo Nacional de Proteccion Radiologica del
Reino Unido. Precisamente, este ultimo organismo concluy6 que “se mantiene
la posibilidad de que las exposiciones intensas y prolongadas a los campos
electromagnéticos puedan aumentar el riesgo de leucemia en nifos”.

En otra causa, caratulada “CASTELLANI, Carlos E. Y otros s/ accion de
amparo™®, el 11 de marzo de 2003, el Tribunal Superior de la Provincia de
Codrdoba, tuvo ocasion de pronunciarse sobre las siguientes cuestiones:

Nos preguntamos: ¢Constituyen las antenas de telefonia celular una
amenaza para el medio ambiente?, ;ponen en peligro o riesgo el ambiente, o
la salud, o la seguridad?, ¢generan ciertamente perjuicio al medio ambiente?.
También surgen otros interrogantes: La exposicion a campos magnéticos,
provenientes de dichas instalaciones, ¢ producen lesién manifiesta a la salud, a
la vida, al medio ambiente? La denominada corona electromagnética, ;es
potencialmente peligrosa o mas aun, daiina para la salud o el medio
ambiente?

La exposicion a la radiacion de radiofrecuencia, a través de antenas de
telecomunicacion, ¢ produce contaminacion visual, sonora y electromagnética?,
iexisten pruebas convincentes de los efectos nocivos de la radiacion no
ionizante?

Es cierto que la Organizacion Mundial de la Salud ha iniciado el Proyecto
Internacional de Investigacion de campos electromagnéticos, para dar
respuesta adecuada a estos interrogantes de la ciencia. Los mosoportes de

205 Camara Federal de La Plata, Sala II, autos: “Asociacion Coordinadora de Usuarios, Consumidores y
Contribuyentes ¢/ ENRE- EDESUR s/ cese de cableado y traslado de Subestacion Transformadora”, fallo
del 8 de julio 2003, Revista Juridica El Derecho, Serie Especial Ambiental, 22.04.2004, bajo anotacion de
COSSARI, Nelson G.A.: “Electropulicon y dafio ambiental”, p. 15.

206 «CASTELLANI, Carlos y otros s/ amparo”, Superior Tribunal de Cordoba, 11.03.2003, bajo
comentario de CAFFERATTA, Néstor A., “Principio precautorio en un fallo del Tribunal Superior de
Cordoba”, La Ley Cordoba, afio 20, nimero 10, noviembre de 2003, p. 1200.



antenas, las posibles contaminaciones que causan las estaciones de base del
sistema de telecomunicaciones moviles, es la cuestion que debié abordar el
Tribunal Superior de Justicia de Cérdoba, en el fallo del 11 de marzo 2003, en
el marco de un proceso de amparo, iniciado por mencionado Carlos Castellani
y otros, contra la Municipalidad de la ciudad de Oncativo, donde se erigirian
cuatro antenas de telefonia celular.

En una sentencia de enorme relevancia doctrinaria judicial, el tribunal
por mayoria rechazé la demanda, por cuestiones formales (mayor debate y
prueba); sin embargo, el voto de la minoria, en disidencia en cuanto a lo
resuelto en el fondo de la controversia, dejo sentada la posicion que ante la
duda cientifica, recoge en su plenitud el principio precautorio.

8.15.- Jurisprudencia brasileiha

Se cita la decision del Tribunal Regional Federal de 1° Region, relativa al
Proyecto Hidrovia Paraguay - Parana, en virtud del principio precautorio se
ordena la realizacion de un estudio de impacto ambiental en toda la extensién
del rio y no por partes, Agravo regimental n°® 2001.01.00.001517-0/MT. Estado
De Mato Grosso do Sul versus Ministerio Publico Federal, relator Juez Tourinho
Nerto, 29 de marzo 2001.

También la decision adoptada por el Juez Federal titular de 6° Vara de
Seccion Judicial de Distrito Federal, Antonio Souza Prudente, en sede de
accién cautelar judicial por el Instituto Brasilefio de Defensa del Consumidor-
IDEC contra la Unién Federal y las empresas Monsanto y Monsoy LTDA,
visando impedir autorizacion para cualquier pedido de plantacion de soja
transgénica round up ready antes de que se proceda a regulacion de la materia
y un previo Estudio de Impacto Ambiental.

Merecen mencion las decisiones proferidas por la Justicia de Derecho
del Estado de San Pablo, en sede de acciones civiles publicas, movidas por el
Ministerio Publico, visando obtener de las empresas destilerias, el
cumplimiento obligado de no hacer, consistente en abstenerse de utilizar fuego
para la limpieza de suelo, preparando la plantacion y colecciéon de cafa de
azucar, sobre el fundamento de que este procedimiento acarrea serios riesgo
para la salud publica y el medio ambiente?.

También se puede citar en este sentido, la decision del Juez de Derecho
de Estado de San Pablo, que en accidn civil publica promovida por el Ministerio
Publico, condend a la empresa de telefonia celular al cumplimiento obligado de
no hacer, consistente en abstenerse de practicar cualquier acto preparatorio de
construccién de antena de teléfono celular no local®®.

29720 Vara da Comarca de Sertaozinho, Accién civil publica, Quemada de cafia de azucar. Degradacion

del medio ambiente. Competencia. Proceso n® 406/93, juez de Derecho Alvaro L. V. Mirra, 17 de abril
1995, Revista de Derecho Ambiental, San Pablo, n. 1, p. 238, enero/ junio 1996.

298 Juez de Comarca de Udatuba / SP. Accion civil publica con pedido liminar. Abstencion de
construccion de antenas de telefonia celular. Paralizacion de actividades preparatorias para su
implementacion. Proceso n°. 1076/98 Jueza de Derecho Moénica de Céssia Thomas Perz Reis Lobo, 06.
nov.19988, Revista de Derecho ambiental, San Pablo, n. 13, p. 144, enero/ marzo 1999.



A proposito en otra demanda similar, en cuanto se cuestionaba la
instalacion de una antena de torre receptora de telefonia celular, el Tribunal de
Justicia de Rio Grande do Sul, entendié que no habiendo demostrado riesgo a
la salud ni riesgo a la integridad de la comunidad circundante de la obra, no hay
razon para mantener la veda concedida por la liminar agravada®®.

8. 16. Aplicabilidad del principio precautorio

Hemos ensayado un breve estudio introductorio de la tematica apasionante del
principio precautorio®®. Hasta el dia de hoy, la jurisprudencia dictada por las
jurisdicciones comunitarias, a diferencia del Tribunal Internacional de Justicia y
de los paneles de la OMC, permite afirmar con DE SADELEER?" que “el
principio precautorio constituye una verdadera regla de Derecho de aplicacion
directa”'?. Creemos mas alla de las polémicas que suscite el concepto, que
viene a cumplir un rol necesario en la defensa del medio ambiente,
ensanchando, desde otro punto de vista, enormemente las fronteras de la
responsabilidad civil.

También participa de esta postura Valentina DURAN MEDINA — Cecilia
URRINA BENAVIDES?*? para quiénes el principio precautorio es un principio
fundamental de la politica y Derecho Internacional del Medio Ambiente que la
comunidad internacional ha aprobado y aplicado como principio juridico en
innumerables acuerdos internacionales, que se esta integrando
progresivamente en las legislaciones nacionales y que ha sido aplicado por los
tribunales nacionales en varios Estados.

En el derecho argentino, el principio precautorio es una categoria legal
explicita, contenida en la ley 25.675 General del Ambiente, por lo que su
campo de aplicacion es claro, categorico, constituyendo un mandato de
optimizacién. El riesgo potencial o hipotético, caracteriza el ambito de actuacion
del principio precautorio. El riesgo real, efectivo, concreto, el ambito propio de
actuaciéon del principio preventivo. Ambos se enlazan, y levantan barreras de
evitacion del dafo ambiental, que para el primer supuesto es grave e
irreversible.

29 Tribunal de Justicia de Rio Grande do Sul. Agravo de instrumento n°® 5985323674. Relator Des.

Perciano de Castilhos Bertolucci, 11 de febrero 199, Tribunal de Justicia de Rio Grande do Sul.

219 para ampliar véase MIRRA, Alvaro L. Valery: “Accion civil piiblica y reparaciéon del dafio al medio

ambiente”, p. 247 y ss, Editora Juarez de Oliveira, 2002. MILARE, Edis: Derecho de Ambiente, p- 101,
Revista Dos Tribunais, 2000. ESTRADA OYUELA, Ratl- AGUILAR, soledad: “El Principio o enfoque
precautorio en el derecho Internacional y en la Ley General del Ambiente”, La Ley — suplemento de
Derecho Ambiental FARN, afio X, N° 4, 22 de septiembre de 2003. ANDORNO, Roberto: ‘“Pautas para
una correcta aplicacion del principio de precaucion”, Jurisprudencia Argentina, 2003-111, fasciculo n. 4,
julio 23 de 2003.

2l DE SADELEER: “Reflexiones sobre el Estatuto Juridico del principio de precaucion”, en Revista de
Derecho Ambiental, p. 26, N° 25, 2000.

212 SANZ LARRUGA, Francisco J., ob. cit. supra.

213 DURAN MEDINA, Valentina— URBINA BENAVIDEZ, Cecilia: “Regulacion de la contaminacion
electromagnética en Chile a la Iuz de los principios precautorio y de acceso a la informacion ambiental”,
p. 273, en “Primeras Jornadas Nacionales de Derecho Ambiental”, 28 y 29 de noviembre 2001, citada.
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Por ultimo, referente al principio de precaucion, estas reflexiones:

La relacion es directamente transitiva. Frente al riesgo de dafio superior,
mayor proteccién. O dicho en otras palabras, cuando se registra una
situacion de riesgo que puede llevar a un dafo de caracteristicas
relevantes irreparables, debe otorgarse mas proteccion.

También debe precisarse que su ambito de aplicacion es impedir la
consumacion del dafo grave e irreversible, a cuyo efecto atrapa el
riesgo en grado de ausencia de informacion o incertidumbre cientifica.

Opera frente a la duda técnica del riesgo de dafio calamitoso.

Se trata de evitar situaciones de riesgo que por entidad, significativa,
relevante, serio, de peso, de mucha importancia, que entrafa mega
peligro, que puede causar un perjuicio del que no existe retorno,
recomposicion, restablecimiento factible, restitucion o reposicion,
restauracion in natura o que pasado a otro estado no puede volver al
estado anterior.

Se instala en el punto del conocimiento del riesgo hipotético, potencial,
aunque con un grado de conocimiento que lejos de la certeza, se ubica
en un punto de probabilidad superior a la posibilidad, aunque no
necesariamente coincide con la alta probabilidad.

Presupone la identificacion de efectos potencialmente peligrosos, que se
derivan de un fenémeno, de un producto o de un proceso, y una
evaluacion de riesgos que, debido a la insuficiencia de los datos, a su
caracter no concluyente o a su imprecision, no permite determinar con
una certeza suficiente el riesgo en cuestion.

En el supuesto de que los responsables politicos lleguen a la conclusion
que tras una evaluacion cientifica “lo mas objetiva y completa posible” —
realizada por expertos -, existe un riesgo para el medio ambiente o para
la salud y que la inaccidén puede traer graves consecuencias, habran de
adoptar las medidas adecuadas. Para ello se recomienda un
procedimiento de toma de decisiones — y para el estudio de las
diferentes opciones de gestion de riesgo que puedan preverse®, basado
en los principios de transparencia y participacion.

En tanto no requiere certeza, conlleva un cambio en la l6gica juridica.

Invierte el régimen de juridicidad, produciendo mudanzas en la carga de
la prueba, y la licitud de la actividad.

10)Integra el nucleo del derecho ambiental.

11)Se levanta como un principio estructural, de base organizativa.



12) Se inscribe dentro de los modernos instrumentos anticipatorios, de
evitacion o manejo de riesgo, amenaza, o peligro de dafio grave e
irreversible, genéricamente inhibitorios.

13)Desde el punto de vista clasico, a la luz de las normas procesales,
irradia su influencia sobre las cautelares, imponiéndole formas atipicas
de adopcion.

14)En lo sustancial, constituye un nuevo fundamento de la responsabilidad
civil por dafio, que ensancha las fronteras de la misma.

15)Incrementa el deber de diligencia, aumenta el control, cuidado, y
vigilancia. Refuerza el principio de prevencion.

16) Asimismo califica el deber de prudencia.

17)En su aplicaciéon debera observarse transparencia, la proporcionalidad,
la no discriminacién, el analisis de las ventajas y los inconvenientes que
se derivan de la accion o falta de accion; y quedara sujeto a revision a la
luz de los nuevos datos cientificos, lo cual implica que las medidas
adoptadas deberan tener un caracter provisional.

Para ampliar véase “El principio de precaucion”, GOLDENBERG, Isidoro
H — CAFFERATTA, Néstor A., Jurisprudencia Argentina, 2002-1V, 1442.
CAFFERATTA, Néstor A.: “Principio precautorio en un fallo del Tribunal
Superior de Cérdoba”, La Ley Cdrdoba, Afo 20, N° 10, noviembre 2003, p.
1200. “El Principio Precautorio”, RRCyS, afio V, N2 6, noviembre- diciembre de
2003. Ib. idem.,“Principio precautorio y Derecho Ambiental”’, Revista Juridica
Argentina La Ley, 2004-A-1202. “Principio precautorio en el derecho argentino
y brasilefio”, Revista de Derecho Ambiental LEXIS NEXIS, Instituto ElI Derecho
por un Planeta Verde Argentina RDAM N° 5, Enero/ Marzo 2006, p. 67.
También puede consultarse el trabajo de BERGEL, Salvador D.: “La recepcién
del principio precautorio en la ley general del ambiente”, Revista Juridica El
Derecho, Serie Especial Ambiental, 22.04.2004, p. 1. idem, “Introduccién del
principio precautorio en la responsabilidad civil’, en obra colectiva “Derecho
Privado”, Homenaje al Profesor Doctor Alberto J. BUERES, Editorial
Hammurabi, 2001. ANDORNO, Roberto: “Pautas para una correcta aplicacion
del principio de precaucion”, Jurisprudencia Argentina, 2003-Il, fasciculo n. 4, p.
29 y ss. idem. “El principio de precaucién: un nuevo estandar juridico para la
Era Tecnoldgica’, Revista Juridica Argentina La Ley, 18.07.2002. Y la
bibliografia citada mas arriba en este trabajo. RODRIGUEZ, Aldo: “Principio
precautorio. Aplicacion jurisprudencial”’, RDAM 6, Abril/ Junio 2006, p. 229.

Una obra colectiva de imprescindible lectura: “Principio da Precaucao”
con la coordinacion de Marcelo DIAS VARELA / Ana Flavia BARROS
PLATIAU, de la Coleccion de Derecho Ambiental en Debate N° 1, ESMPU / Del
Rey, Belo Horizonte, 2004. Ademas, consultar la obra EL PRINCIPIO
PRECAUTORIO de Aldo MILANO SANCHEZ, Editorial Juridica Continental,
2005.



9. PRINCIPIO DE RESPONSABILIDAD

Tal como aparece enunciado en la Ley Ambiental Argentina N° 25.675, apunta
a reforzar la idea de INTERNALIZAR los costos ambientales sobre todo en
cabeza del generador degradante del ambiente. Conforme el principio 16 en
la Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y Desarrollo, Conferencia
Naciones Unidas de 1992: “Las autoridades nacionales deberian procurar
fomentar la internalizacion de los costos ambientales y el uso de
instrumentos econdmicos, teniendo en cuenta el criterio de que el que
contamina deberia, en principio, cargar los costos de la contaminacién,
teniendo debidamente en cuenta el interés publico y sin distorsionar el
comercio ni las inversiones internacionales”.

Asimismo, sienta las bases para desarrollar un sistema de legislacion
nacional relativa a la responsabilidad y la indemnizacion respecto de las
victimas de la contaminacion y otros dafios ambientales. Vid. Principio 13 de la
misma Declaracién de Rio: “Los Estados deberan desarrollar la legislacion
nacional relativa a la responsabilidad y la indemnizacién respecto de las
victimas de la contaminacion y otros dafios ambientales. Los Estados deberan
cooperar, asimismo de manera expedita y mas decidida en la elaboracién de
nuevas leyes internacionales sobre responsabilidad e indemnizaciones por los
efectos adversos de los dafos ambientales causados por las actividades
realizadas dentro de su jurisdiccidon, o bajo su control, en zonas situadas fuera
de su jurisdiccion”.

En otras palabras, se trata de la mentada por la doctrina nacional de
Brasil, responsabilidad integral del degradador, explicable “por este
principio la persona responsable, directa o indirectamente, por degradacion de
la calidad ambiental (persona fisica o juridica) esta sujeta a sanciones civil,
administrativa y penales, aplicables acumulativamente™'.

Cabe senalar que en materia de responsabilidad internacional, ya el
Principio 22 de la Declaracion de la Conferencia de Estocolmo de las
Naciones Unidas sobre el Medio Humano, inducia a los Estados a
cooperar para establecer el derecho de la responsabilidad internacional
en la materia.

En ese sentido, adquiere relevancia el principio “contaminador-
pagador, adoptado ya por la Organizacion para la Cooperaciéon
Econémica y el Desarrollo OECD, en 1972%'5, Esto es, hacer soportar a los

214 pAZZ AGLINI FILHO, Marino: “Principios constitucionales y faltas administrativas ambientales”, p.
117, Revista de Direito Ambiental, afio 5, Janeiro, marzo 2000, Editora Revista Dos Tribunais.

215 PEARSON, Charles S., “El nexo entre comercio internacional y medio ambiente ;Qué hay de nuevo
desde 197277, p. 47, en obra colectiva “Comercio Internacional y Medio Ambiente. Derecho, Economia
y Politica”, Espacio Editorial, 1995, sostiene que “El principio de quien contamina paga ha sido mal
entendido. Como fue elaborado por la OECD, es un principio de ubicacion de los costos”. Para ampliar
sobre los “Principios Guia Concernientes a los Aspectos Econdmicos Internacionales de las Politicas
Ambientales”, adoptados el 26 de mayo de 1972, véase STEVEN, Candice: “La organizacion para la
cooperacion y el desarrollo econémico y el resurgimiento del debate sobre comercio internacional y
medio ambiente”, p. 123 y ss., de ob. cit. supra. En la misma obra, p. 166, VON MOLTKE, Konrad: “Una



responsables de la contaminacién o degradacién, las erogaciones
necesarias para prevenir o corregir el deterioro ambiental, tratandose de
“costos sociales”, que antes no se incluian en los calculos costos-
beneficios. O sea, dicho de otra manera mas adecuada a nuestras
instituciones, quién crea el “riesgo” al ambiente es el que debe resarcir, sin
perjuicio de que en forma concurrente y complementaria pueda aceptarse
como otro factor de atribucion objetivo la “solidaridad”?"®.

10.- PRINCIPIO DE RESPONSABILIDAD COMUN PERO DIFERENCIADA

En las sucesivas Conferencias de las Naciones Unidas, se reconocen
responsabilidades comunes pero diferenciadas, consagradas en la
“Declaracion de Rio”, Principio 7: “En vista de que han contribuido en distinta
medida a la degradacion del medio ambiente mundial, los Estados tienen
responsabilidades comunes, pero diferenciadas. Los paises desarrollados
reconocen la responsabilidad que les cabe en base en la busqueda
internacional del desarrollo sustentable, en vista de las presiones que sus
sociedades ejercen en el medio natural y de las tecnologias y los recursos
financieros de que disponen”.

Se agrega lo dispuesto en la “Convencion sobre el Cambio
Climatico”, articulo 3, apartado 2: “Deberian tomarse plenamente en cuenta
las necesidades especificas y las circunstancias especiales de las Partes
que son paises en desarrollo, especialmente aquellas que son
particularmente vulnerables a los efectos adversos del cambio climatico,
y las de aquellas Partes, especialmente las Partes que son paises en
desarrollo, que tendrian que soportar una carga anormal o
desproporcionada en virtud de la convencion”.

“Este principio es caracteristico de la era del desarrollo sustentable y
refleja el compromiso de los paises desarrollados de ayudar a los paises en
vias de desarrollo en la implementacion de los acuerdos internacionales en sus
sistemas nacionales. A juicio de algunos juristas internacionales, este principio

perspectiva europea sobre el comercio internacional y medio ambiente”, dice que El principio de que
quien contamina paga, requiere que aquel que cause un dafio al medio ambiente debera pagar por su
restauracion como el medio mas eficiente para internalizar los costos reales. MARTIN MATEO, Ramén:
“Valoracion de los dafios ambientales”, p. 57, en Revista de Derecho Ambiental, publicacion del Centro
de Derecho Ambiental Facultad de Derecho, Universidad de Chile, 2003, dice que “Se pretende pues, por
via de autoridad corregir el patente distanciamiento de los precios de mercado de los costes reales en
términos ambientales, lo que a veces se consigue al incorporar por ejemplo, al precio del agua doméstica
el coste de la depuracion, pero en la mayoria de los casos no sucede asi, caso de la no consideracion de
los dafios ambientales causados por los vehiculos, a la hora de fijar el precio del combustible, tal como
propugna la dinamica de aplicacion del principio que afirma “el que contamina paga” que equivale al mas
preciso apotegma que, incorporando el coste total de oportunidad en cuanto costos sociales, predica:
“quien usa de los recursos paga”.

216 TRIGO REPRESAS, Félix, “Responsabilidad civil por dafio ambiental”, Jurisprudencia Argentina,
1999-1V, 1180, seglin la referencia del fallo de la Camara Federal de La Plata, recaido en cautelar de los
autos: “Asociacion para la Proteccion del Medio Ambiente y Educacion Ecoldgica 18 de octubre ¢/
Aguas Argentinas SA y otros s/ amparo”, del 8 de julio 2003, por el ascenso de las napas freaticas en la
localidad de Quilmes, Provincia de Buenos Aires, Argentina.



es un reconocimiento de la responsabilidad de los paises desarrollados en la
degradacién del medio ambiental que tuvo lugar en las décadas pasadas™'’.

11. PRINCIPIO DE RECOMPOSICION E INDEMNIZACION

La responsabilidad por dafio ambiental tiene doble faz: 1) ex ante, en su doble
version, precautoria y preventiva; 2) ex post, de reparacion, in natura, o
especie, de recomposicién; de compensacion por sucedaneo o equivalente; e
indemnizatoria, o de resarcimiento econémico pecuniario o monetario. Por lo
expuesto, el régimen de responsabilidad por dafio ambiental, tiene principios
propios, singulares, o especiales. O al menos caracteres que lo diferencian del
resto del sistema tradicional de sancion y reparacion del dafio civil.

Para mayor claridad, podemos ver respecto de esta institucion cierto
grado de uniformidad en las normativas juridicas ambientales de América
Latina y el Caribe.

Asi por ejemplo, la Ley 25675 General del Ambiente de Argentina,
establece que “El que cause dafio ambiental sera objetivamente responsable
de su restablecimiento al estado anterior a su produccion. En caso de que no
sea técnicamente factible, la indemnizacion sustitutiva que determine la justicia
ordinaria interviniente, debera depositarse en el Fondo de Compensacion
ambiental que se crea por la presente, el cual sera administrado por la
Autoridad de Aplicacion, sin perjuicios de otras acciones que pudiere
corresponder’. Esta misma ley consagra en el Articulo 4° entre los
denominados principios de politica ambiental, los principios de prevencion,
precautorio, y de responsabilidad, entre otros.

También, la Ley General del Ambiente de Panama, prevé que la accion
civil ambiental tendra por objeto restaurar el ambiente afectado o la
indemnizacién por el dano causado. Ademas establece la obligacion de reparar
el dafo causado, aplicar medidas de prevencion y mitigacion, y asumir los
costos correspondientes. La Ley General del Ambiente de Honduras, dice que
la reparaciéon del dafio consiste en el restablecimiento, reposicién o restitucion
de la situacién anterior al hecho, de las cosas y objetos afectados, a su ser y
estado natural, en los casos en que se posible, en la compensacion econémica
de danos y los perjuicios ocasionados al ambiente, la comunidad o a los
particulares.

Ademas, la Ley del Medio Ambiente de El Salvador, de manera similar,
dispone que el responsable del hecho estara obligado a restaurar el medio
ambiente o ecosistema afectado. En caso de ser imposible la restauracion,
indemnizara al Estado y a los particulares por los dafos y perjuicios causados.
La Ley de Gestion Ambiental de Ecuador, regula una condena al responsable

21" LOPEZ, Hernan: “La regulacion del desarrollo sustentable en el Derecho Internacional y el derecho
Comparado. El fin del Derecho Ambiental y el nacimiento del Derecho de la sustentabilidad”, capitulo 9,
p. 452, en obra colectiva “Ambiente, Derecho y sustentabilidad”, La Ley, 200. Cfr. HUNTER, David,
SOMMER, Juliay VAUGHAN, Scott: “Concepts and Principles of Intenational Environmental Law. An
Introduction”, Environment and Trade Series, PNUMR, p. 11, 1994.



de los dafos al pago de indemnizaciones a favor de la colectividad
directamente afectada y a la reparacion de los dafos y perjuicios ocasionados.
La Ley Organica del Ambiente de Costa Rica, dispone que la Administracion
Publica aplicara medidas protectoras y sanciones entre las que menciona: la
imposicion de obligaciones compensatorias o establilizadoras del ambiente o la
diversidad biologica.

Se concluye que la responsabilidad por dafio ambiental reviste cuanto
menos cinco dimensiones diferentes, que no se excluyen, y podrian
acumularse segun las circunstancias del caso en particular: 1) precautoria; 2)
preventiva; 3) de recomposicion o restauracion en especie o in natura, 4) de
compensacion ambiental; 5) indemnizatoria. Que resumidamente, podemos
dividir en dos etapas. Las dos primeras se instalan en la etapa anterior a la
consumacion del dafio ambiental, en el ambito del PRE DANO. Y las segundas,
las tres ultimas, posteriores a la produccion del daino ambiental.

12. PRINCIPIO DE SOLIDARIDAD

El Principio de solidaridad surge de los siguientes enunciados: “Los Estados
deberan cooperar con espiritu de solidaridad mundial para conservar,
proteger y restablecer la salud y la integridad del ecosistema de la
Tierra” (Principio 7, Declaracion de Rio sobre Medio Ambiente y Desarrollo).
“Los Estados y los pueblos deben cooperar de buena fe y con espiritu
solidario, en la aplicacion de los Principios consagrados” (Principio 27,
Declaracion de Rio sobre Medio Ambiente y Desarrollo).

Esta compuesto, al decir de buena parte de la doctrina, por los principios
de informacion en sus tres variantes: de un Estado al otro, o de una
Administracion a otra o, informacién popular, vecindad o Paises limitrofes,
cooperacion internacional, igualdad entre los Estados y principio de patrimonio
universal, que considera el caracter internacional del ambiente?®,

Se ha dicho que el ambiente “es patrimonio comuin de todos los
habitantes de la Tierra, porque se deben respetar y obedecer las
inmutables leyes naturales, para asi aspirar a la integra dignidad
humana”?'®. Cabe detenerse en este concepto, la nocién de “patrimonio
comun” en cuanto vinculado a los bienes ambientales?®.

13. PRINCIPIO DE COOPERACION

218 JAQUENOD de ZSOGON, Silvia: “El Derecho Ambiental y sus Principios Rectores”, p. 367,
Dikynson, 1991, a quién sigue MOSSET ITURRASPE, Jorge, ob. cit, p. 20.

219 JAQUENOD de ZSOGON, Silvia, ob. cit., p. 371.

20 A cuyo fin vamos a seguir la doctrina expuesta por PRIEUR, Michel: “La nocion de patrimonio
comun”, Jurisprudencia Argentina, 1998-1V-1014. Ademas, véase ANDORNO, Luis O.: “Ambiente: res
communis y propiedad en al ambito de la U.E, el MERCOSUR y el ALCA” en Jurisprudencia Argentina,
2002- 1L



Este principio®®', a nivel internacional, es imprescindible. No es otra cosa que

una necesidad biolégica y de subsistencia. Los Estados deben cooperar
entre si para erradicar la pobreza, como requisito indispensable del
desarrollo sostenible (Principio 5, Declaracién de Rio sobre Medio Ambiente
y Desarrollo), para proteger la integridad del ecosistema de la Tierra
(Principio 7, Declaracion de Rio sobre Medio Ambiente y Desarrollo), para
reforzar la creaciéon de capacidades enddégenas para lograr el desarrollo
sostenible (Principio 9, Declaracion de Rio sobre Medio Ambiente y
Desarrollo), abordar los problemas de degradacién ambiental (Principio 12,
Declaracion de Rio sobre Medio Ambiente y Desarrollo).

La defensa del ecosistema, en efecto, obliga hoy a la cooperacién global
pues, de lo contrario, cualquier esfuerzo en tal sentido seria en vano.
Precisamente, es en este horizonte en el que debe explicarse la divulgacién del
concepto de “patrimonio comun de la humanidad”, el cual, a juicio de A.
CASSESE?%, sefala en el ambito del derecho internacional, el transito de la
idea de soberania a la de cooperacion?®.

14. PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD

La Ley 25675 General del Ambiente de la Argentina lo enuncia de la siguiente
manera: Principio de subsidiariedad: El Estado Nacional, a través de las
distintas instancia de la administracién publica, tiene la obligacion de colaborar
y, de ser necesario, participar en forma complementaria en el accionar de los
particulares en la preservacion y proteccion ambientales. Es decir que para la
ley ambiental argentina, el Estado Nacional tiene la obligacion de colaborar
para la preservacion y proteccion ambiental, conforme al principio de
subsidiariedad y, en caso de ser necesario, participar en forma complementaria
en el accionar de los particulares.

Desde el punto de vista de su funcionamiento, la subsidiariedad posee
dos aspectos, uno positivo y otro negativo. El aspecto positivo, significa que el
Estado Nacional tiene la obligacion de colaborar, en tanto que la intervencion
de la autoridad nacional debe ejercerse sélo cuando sea necesario. El aspecto
negativo, que la autoridad nacional debe abstenerse de asumir funciones que
pueden ser cumplidas eficientemente por los particulares. Es decir, que el
principio de subsidiariedad se aplica teniendo en cuenta dos criterios diferentes
en la defensa ambiental: a la luz de la “complementariedad”, criterio de
“colaboracién” y criterio de “necesidad”. Es decir que la participacién del
Estado es concurrente, y residual.

22! para ampliar véase ESTRADA OYUELA, Raul A. y ZEBALLOS DE SISTO, Maria C.: “Evolucion
reciente del Derecho Ambiental Internacional”, A- Z Editora, 1993. SERVI, Aldo: “Derecho ambiental:
Responsabilidad ambiental internacional”, en especial principio basico de responsabilidad ambiental
internacional”, en Jurisprudencia Argentina, 2001- II. DRNAS DE CLEMENT, Zlata- Directora y
coautora-; Ernesto J. REY CARO; Maria Alejandra STICCA: “Codificacion y Comentario de normas
internacionales ambientales. Vigentes en la Republica Argentina y en el MERCOSUR?”, La Ley, 2001.
222 CASSESE, A., “International law in a divided world”, Clarendon Law Series, p. 376 y ss, Oxford,
1986.

22 KISS, Alexander: “Los principios generales del medio ambiente”, Cuadernos de la Catedra J.B. Scott,
p. 91, Universidad de Valladolid, 1975.



Este principio se basa en la idea que un nivel superior no puede asumir
actividades que un nivel inferior puede cumplir eficazmente. En ese sentido, el
Estado nunca debe allanar, absorber ni asumir, las competencias propias que
los particulares, individual o asociativamente, pueden ejercer con eficiencia®*.
Por ultimo, en relacién, nos viene a la memoria una frase de German J.
BIDART CAMPOQOS, cuando decia que “El Estado no debe hacer lo que pueden
hacer los particulares con eficacia, porque el Estado debe ayudarlos, pero no
destruirlos o absorberlos™.

Roberto DROMI, Miguel EKMEKDJIAN y Julio RIVERA?#¢, desde el
punto de vista de la normativa comunitaria, dicen que el principio de
subsidiariedad entrafia una division de competencias y una cooperacion de las
diversas esferas de accion nacional y comunitaria. El principio de
subsidiariedad es definido en el art. 3-B del Tratado constitutivo de la
Comunidad Europea y tiene tres elementos: a) un limite preciso de la accion de
la Comunidad, b) una norma que estipula que la Comunidad debera actuar en
los ambitos de su competencia exclusiva; ¢) una norma aplicable en cuya virtud
la accion comunitaria debe limitarse solo lo estrictamente necesario para
alcanzar los objetivos del Tratado. A su vez, informa que el principio de
subsidiariedad encuentre fundamento filoséfico en el principio enunciado por
Pio Xl en Cuadragésimo Anno, en el que subraya la suprema autoridad del
Estado, que permite a las asociaciones intermedias resolver asuntos y
cuidados publicos del quehacer social concreto.

15. PRINCIPIO DE PARTICIPACION

MILARE? ensefia que el principio de participacién comunitaria, expresa la idea
de que para la resolucion de los problemas del ambiente debe ser dado
especial énfasis a la cooperacion entre el Estado y la sociedad, a través de la
participacion de los diferentes grupos sociales en la formulacién y en la
ejecucion de la politica ambiental.

DE LOS RiOS?? dice que el principio de participacién ciudadana, como
uno de los derechos humanos de la solidaridad, todavia esperando su
consagracion internacional, incluye derechos y deberes. Dentro de los
primeros, el acceso a la informacion, la oportunidad de participar en la toma de
decisiones relativas a su medio ambiente, el derecho a la educacion ambiental
y el derecho a ser indemnizado como victima. Dentro de los segundos, el deber
de colaborar en la proteccion del ambiente. Recuerda que los principios 23 y 24

224 HARO, Ricardo: “Principios rectores del orden economico constitucional”, p. 335, en “La
Constitucion Argentina de nuestro tiempo”, Ediciones Ciudad Argentina, 1996.

225 BIDART CAMPOS, German J. “Tratado Elemental de Derecho Constitucional Argentino”, Tomo I-
B, p. 200, Ediar, 2001.

DROMI- EKMEKDJIAN- RIVERA: “Derecho Comunitario — Régimen del MERCOSUR?”, p. 165,
Ciudad Argentina, 1995.

226
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de Estocolmo, en relacién a la oportunidad de participar, tanto individual como
colectivamente, en los procesos de preparacion de las decisiones que
conciernen directamente a su medio ambiente y, en caso de haber sido objeto
de dafo, de ejercer los recursos necesarios para obtener una indemnizacion; y
el deber de toda persona de procurar que se alcancen y observen los objetivos
y las disposiciones de la Carta.

En la Declaracion de Rio de Janeiro, de la CNUMAD, Conferencia de las
Naciones Unidas para el Medio Ambiente y el Desarrollo de 1992, es donde se
encuentra mas explicito. Asi se incluyd en el Principio 10, que dice: ElI mejor
modo de tratar las cuestiones ambientales es con la participacion de todos los
ciudadanos interesados, en el nivel que corresponda. En el plano nacional,
toda persona debera tener acceso adecuado a la informacion sobre el medio
ambiente de que dispongan las autoridades publicas, incluida la informacién
sobre los materiales y las actividades que encierran peligro en sus
comunidades, asi como la oportunidad de participar en los procesos de
adopcion de decisiones. Los Estados deberan facilitar y fomentar Ila
sensibilizacion y la participacion de la poblacion poniendo la informaciéon a
disposicion de todos. Debera proporcionarse acceso efectivo a los
procedimientos judiciales y administrativos, entre éstos el resarcimiento de
dafos y los recursos pertinentes.

Los Principios 20 al 22 exigen ya la participacion de categorias de
personas expresamente; ellos tratan de la necesidad imperiosa de contar con
la participacion de la mujer, de los jovenes y de las comunidades indigenas
para lograr el desarrollo sustentable®®.

Esta participacion ciudadana®, reflejo de la Democracia participativa®’
debe observarse: A) en la formacion de las decisiones administrativas®*?; B) en
la disposicion legal, y efectividad del procedimiento de recursos administrativos;
C) en la implementacion de procedimientos para las Audiencias publicas®?,
Plebiscitos®**, o Consultas Populares, y constituyen la base del consenso, que
da mayor legitimidad a la gestion publica ambiental. Esta misma participacion
comunitaria o de la colectividad en general, en un sentido amplio, comprende la
participacion en acciones judiciales®®.
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Una poblaciéon informada y politicamente madura sera clave para la
democracia participativa y efectiva®®.

Los principios de participacion comunitaria, acceso a la informacion
publica ambiental y acceso a la justicia, constituyen en bloque, una unidad
inseparable. Todo apunta a lograr la mayor base de sustentacion social de las
decisiones que se adopten con incidencia ambiental, la mayor transparencia de
la gestidon publica / privada ambiental. Y poner en marcha los mecanismos de
control. Y fiscalizacion, con el objetivo final de conseguir la eficacia del derecho
ambiental. RAMON MARTIN MATEO?’ afirma que la institucionalizacion del
derecho de acceso a la informacion ambiental supone la previa adopcion del
principio de transparencia en el obrar administrativo, la paulatina eliminacién de
los secretos publicos hasta los limites en que ello sea posible y la apertura
hacia los controles indirectos de la Administracion por los administrados.

Una participacion social activa o publica, necesita imperiosamente del derecho
de acceso a la informacion publica ambiental, y de contar con mecanismos de acceso a
la jurisdiccion, cuando la administracion falle, adopte decisiones que no son justas, para
la defensa del medio ambiente, el Orden Publico Ambiental y el ejercicio positivo de
los derechos ambientales. ;Como se puede ejercer los derechos ambientales si no se
sabe o conoce lo que pasa, se estd haciendo u omitiendo, promoviendo o prohibiendo?
(Como se puede dejar toda la gestion publica ambiental al poder administrativo, sin que
existe posibilidad alguna de revisar las decisiones que se tomen, en la funcidon publica,
cuando lo que estd en juego es la suerte del ambiente que nos rodea, vivimos, o
formamos parte del mismo?

Inicialmente, podemos decir con Daniel SABSAY - Pedro TARAK?®, en
un trabajo conjunto, que un régimen de libre acceso a la informacion publica
contribuye a la desconcentracion del poder, a la igualdad de oportunidades, a
la reduccién de la discrecionalidad administrativa y politica, a un gobierno
honesto y a una administracion publica confiable. Marcela 1. BASTERRAZ*
sefala que el derecho de acceso a la informacién publica, al vincularse
directamente con la publicidad de los actos de gobierno y el principio de
transparencia de la administracion debe ser entendido como instrumento
indispensable para apuntalar el régimen republicano de gobierno.

A su vez, Daniel A. SABSAY puntualiza que la informacién ambiental es
un medio o instrumento para que la poblacion participe activamente en la toma
de decisiones, gestion y control de las actividades que actual o potencialmente
los afecte”?.

2% BASTERRA, Marcela: “El Derecho Fundamental de Acceso a la Informacion Pablica Ambiental”, p.
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Histéricamente, los antecedentes del reconocimiento del derecho de
libre acceso a la informaciéon ambiental los encontramos en la legislacion sueca
de 1766, reformada en 1949%. En Estados Unidos de América este derecho
esta contemplado en la “Ley sobre Planificacion para Emergencias y Derecho
de la Comunidad de Saber®? y en la “Ley sobre Libertad de Acceso a la
Informacion”® adoptada en 1966%“. Otro ejemplo es el Acta del Sol
Brillante?*®, que ordena que las reuniones de los organismos publicos sean
abiertas, a la observacion del publico, aunque con ciertas excepciones.

Paises como Canada (Ley de 28 de junio de 1982), Francia (ley 78/753
de 17 de julio), Italia (leyes de 8 de junio de 1990 y 7 de agosto de 1990),
contienen normas que reglamentan este derecho. También ha sido recibido a
nivel constitucional en Grecia (Constitucion de 1975, articulo 10), en Portugal
(Constituciéon de 1976, articulo 268), en Espafia (Constitucién de 1978, articulo
105), asimismo la Directiva 90/313/ CEE, se traspuso mediante la Ley 38/1995.
Eslovaquia (Constituciéon 1992), Letonia (Constitucion 1992), Polonia
(Constitucion 1997), Rusia (Constitucion 1993), Ucrania (Constitucion 1996),
Brasil (Constitucion 1988), Argentina (Reforma de la Constitucion 1994),
Francia (Carta Constitucional Ambiental de 2005).

En la Republica del Paraguay, el derecho de acceso a la informacién
estd consagrado en el Articulo 28 de la Constitucién, que prescribe: “Se
reconoce el derecho de las personas a recibir informacion veraz, responsable y
ecuanime. Las fuentes publicas de informacion son libres para todos. La ley
regulara las modalidades, plazos y sanciones correspondientes a las mismas, a
fin de que este derecho sea efectivo”.

Ademas, la primera alusién que podria entenderse como una forma
especifica de reconocimiento de este derecho constitucional surgioé con la Ley
294/93 de Evaluacion de Impacto Ambiental, en cuyo Articulo 8, 1° parte, se
lee: “La Autoridad Administrativa pondra a disposicién del publico y de los
organismos afectados en el ambito nacional, departamental y municipal, la
Evaluacion de Impacto Ambiental por los medios y el término a establecerse
en las reglamentaciones de esta ley”.

En América Latina y Caribe, la Ley General del Equilibrio Ecoldgico y la
Proteccion al Ambiente de México, fue reformada a fines de 1996 creando en
su capitulo IV del Titulo V, el fundamento para el sistema nacional de
informacion ambiental. En relacidn al concepto de informacién ambiental la
LGEEPA establece que: “Para los efectos de lo dispuesto en el presente
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ordenamiento, se considera informacion ambiental, cualquier informacion
escrita, visual o en forma de base de datos, de que dispongan las autoridades
ambientales en materia de agua, aire, suelo, flora, fauna y recursos naturales
en general, asi como sobre las actividades o medidas que les afectan o puedan
afectarlos".

Por lo que se incluye, "informacion relativa a los inventarios de recursos
naturales existentes en el territorio nacional, a los mecanismos y resultados
obtenidos del monitoreo de la calidad del aire, del agua y del suelo, al
ordenamiento ecoldgico del territorio, asi como la informacion sefialada en el
articulo 109 bis y la correspondiente a los registros, programas y acciones que
se realicen para la preservacion del equilibrio ecoldégico y la proteccion al
ambiente".

Antes de proseguir con los antecedentes en el derecho comparado, cabe
sefalar, siguiendo las docentes ensefianzas del Jurista Paulo LEME
MACHADO?*, algunas caracteristicas de la informacién ambiental: su
tecnicismo, comprensibilidad o claridad y precision, tempestividad o rapidez.
Asimismo, se destaca el caracter de imprescindible de la misma, en situaciones
de emergencia. Y que segun ensefia Marcela |. BASTERRA?¥, el derecho de
informacion publica ambiental, tiene una funcidn individual o se ejerce como
derecho individual cuando una persona solicita informacion o datos acerca de
si misma, de una base de datos o registro de cualquier dependencia estatal.
Pero al mismo tiempo cumple una relevante funcion colectiva, como derecho
humano condicionante para el ejercicio de otros derechos humanos.

La Constitucion Argentina de 1994, incorporé el llamado “Derecho a la
Informacion en materia ambiental”?*, en el articulo 41, en cuanto establece que
"Las autoridades proveeran a la proteccion de ese derecho, a la utilizacion
racional de los recursos naturales, a la preservacion del patrimonio natural y
cultural y de la diversidad biolégica, y a la informacién y educacion
ambientales”.

Ademas dispone de la Ley de Presupuestos Minimos 25831 de Acceso a
la Informacién Publica Ambiental?”. EI Decreto 6mnibus 1172/03 del Poder
Ejecutivo Nacional. Y disposiciones complementarias en las Provincias y
Ciudad Autonoma de Buenos Aires.

Se ha dicho que “todo lo que tenga vinculacion con el derecho a la
informacion, tiene caracter operativo, siempre que no existan restricciones
razonables establecidas por ley. Por tal motivo, brindar informacién ambiental
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es una obligacion operativa, que alcanza no solo al poder ejecutivo sino
también al legislativo y al judicial tanto en el ambito nacional como local”?*.
También que en virtud de la norma constitucional referida®’,“el Estado asume,
en orden a la informacion, dos deberes: uno, recolectarla y procesarla
debidamente; es decir, el Estado debe informarse él mismo, lo cual presupone
-entre otras muchas cosas- una vigilancia y un control permanente para
conocer las situaciones real o potencialmente riesgosas o dafinas; el otro
deber consiste en suministrar y difundir la informacion acumulada vy
actualizada, todo ello de modo eficaz y constante”.

El derecho de informacién ambiental aparece previsto como uno de los
instrumentos de la politica y gestion ambiental de la Ley 25.675 General del
Ambiente Argentina®®?. Y establece en cabeza de las personas fisicas y
juridicas, publicas o privadas, el deber de proporcionar la informacién que esté
relacionada con la calidad ambiental y referida a las actividades que
desarrollan. A su vez, prevé un limite, en cuanto declara que “todo habitante
podra obtener de las autoridades la informacion ambiental que administren y
qgue no se encuentre contemplada legalmente como reservada”.

Este régimen contenido en los articulos 8, 16, 17 y 18 de la Ley 25.675,
dispone que la Autoridad de Aplicacién “debera desarrollar un sistema nacional
integrado de informacién”, que administre los datos significativos y relevantes
del ambiente y evalue la informacién ambiental disponible; asimismo debera
proyectar y mantener un sistema de toma de datos sobre los parametros
ambientales basicos, estableciendo los mecanismos necesarios para la
instrumentacion efectiva a través del COFEMA. Asimismo que “Las autoridades
seran responsables de informar sobre el estado del ambiente y los posibles
efectos que sobre el puedan provocar las actividades antropicas actuales y
proyectadas. El Poder Ejecutivo, a través de los organismos competentes,
elaborara un informe anual sobre la situacion ambiental del pais que presentara
al Congreso de la Nacion”.

Cabe destacar que la Ley 25.612 de Gestidn Integral de Residuos
Industriales y de Actividades de Servicios?? argentina, estipula en su articulo
19 que “las Autoridades provinciales y las de la Ciudad Autbnoma de Buenos
Aires, llevaran y mantendra actualizados los Registros que correspondan, en el
que deberan inscribirse todas las personas fisicas o juridicas responsables de
la generacion, manejo, transporte, almacenamiento, tratamiento y disposicion
final de residuos industriales. La informacion obtenida por los mismos debera
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integrarse en un sistema de Informacion Integrado, que sera administrado por
la autoridad ambiental nacional y de libre acceso para la poblacion, a excepcion
de la informacion que deba considerarse de acceso restringido, por afectar
derechos adquiridos o a la seguridad nacional’.

En las jurisdicciones locales, la Constitucion de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires, ademas de garantizar el acceso a la informacion (articulo 12,
inciso 2), en su CAPITULO CUARTO, titulado AMBIENTE, articulo 26,
establece que: “Toda persona tiene derecho, a su soélo pedido, a recibir
libremente informacidon sobre el impacto que causan o pueden causar sobre el
ambiente actividades publicas o privadas”. La ley 303/99%*, sancionada por la
Legislatura de la Ciudad de Buenos Aires, establece en su articulo 1°, el
derecho de toda persona a solicitar y recibir informacion sobre el Estado y la
gestiéon del ambiente y de los recursos naturales, sin necesidad de invocar
interés especial alguno que motive tal requerimiento.

Se pone de resalto que “la ley 303 de la Ciudad de Buenos Aires incluye
como objeto del derecho a la informacion a toda investigacién, dato o informe
concerniente al estado del ambiente y de los recursos naturales, asi como
también, a las declaraciones de impacto ambiental de obras publicas o
privadas proyectadas o en proceso de ejecucion y a los planes y programas,
publicos y privados, de gestion del ambiente y de los recursos naturales y las
actuaciones o medidas de proteccion referidas al mismo”?*® pero contiene un
régimen de limitaciones.

Asi exceptua de la regla, a la informacion resguardada o protegida por
leyes especiales, a aquella que pueda afectar la esfera de la privacidad de las
personas o0 que se vincule a inspecciones y otros procedimientos a llevarse a
cabo por el Gobierno de la Ciudad, antes de su realizaciéon. Ademas, la ley
incluye como objeto de esta obligacion, a toda aquella informacién que pueda
encontrarse en poder de cualquier autoridad, organismo e institucion publica,
incluyendo a sus contratistas, concesionarias y empresas privadas que presten
servicios publicos en el territorio de la Ciudad de Buenos Aires.

De prestar atencion a la Constitucion de la Provincia de Buenos Aires,
vemos que el articulo 28 (derecho ambiental) dispone que la Provincia en
materia ecoldgica debera “garantizar el derecho a solicitar y recibir la adecuada
informacion y a participar en la defensa del ambiente, de los recursos naturales
y culturales”. A su vez, el articulo 38 declara que los consumidores y usuarios
tienen derecho, “a una informacion adecuada y veraz”.

Los articulos 26 a 28 ley 11.723 de Medio Ambiente de la Provincia de
Buenos Aires, regulan el Sistema Provincial de Informacion Ambiental®®, a

2% GARCIA CONTO, Silvina- CAEIRO, Federico: “Ley de acceso a la informacion ambiental en la
busqueda de la transparencia y la eficiencia”, en La Ley, Suplemento de Derecho Ambiental, FARN,
20.06.2000.

25 DIAZ ARAUJO, Mercedes: “Los derechos de acceso a la informacion ambiental y a la educacion
ambiental”, Numero Especial Derecho ambiental, Jurisprudencia Argentina, 07.03.2001, p. 42.

26 1 AGO, Daniel: “Derecho a la informacién y participaciéon comunitaria en la ley ambiental de la
Provincia de Buenos Aires”, en Numero Especial Derecho Ambiental, Jurisprudencia Argentina, 1996-



tenor de las siguientes normas: “Las entidades oficiales tendran la obligacion
de suministrar a las personas fisicas o juridicas, publicas o privadas, que asi lo
soliciten, la informacion de que dispongan en materia de medio ambiente,
recursos naturales y de las declaraciones de impacto ambiental conforme lo
dispuesto en el articulo 20 segunda parte. Dicha informacion sélo podra ser
denegada cuando la entidad la confiera el caracter confidencial’.

“El Poder Ejecutivo provincial, a través de la Subsecretaria de Politica
Ambiental, instrumentara el sistema provincial de informacion ambiental,
coordinando su implementacion con los municipios. Dicho sistema debera
reunir toda la informacion existente en materia ambiental proveniente del sector
publico y privado, y constituira una base de datos interdisciplinaria accesible a
la consulta de todo aquel que asi lo solicite. El sistema de informacion
ambiental se organizard& y mantendra actualizado con datos fisicos,
econdmicos, sociales, legales y todos aquellos vinculados a los recursos
naturales y al ambiente en general’.

Ya vimos que la Declaracion de Rio de 1992, recoge el derecho a la
informacion ambiental, en el Principio 10 de la misma, cuando proclama que
“‘En el plano nacional, toda persona debera tener acceso adecuado a la
informacion sobre el medio ambiente de que dispongan las autoridades
publicas, incluida la informacion sobre los materiales y las actividades que
encierran peligro en sus comunidades, asi como la oportunidad de participar en
los procesos de adopcion de decisiones. Los Estados deberan facilitar y
fomentar la sensibilizacion y la participacion de la poblacién poniendo la
informacion a disposicion de todos”.

Ademas, en la Agenda 21, parrafo 23.2, se expresa que “uno de los
requisitos fundamentales para alcanzar el desarrollo sostenible es la amplia
participacion de la opinion publica en la adopcion de decisiones. Ademas, en el
contexto mas concreto del medio ambiente y el desarrollo se ha hecho evidente
la necesidad de emplear nuevas formas de participacion. Se trata de la
necesidad de que las personas, los grupos y las organizaciones participen en
los procedimientos de evaluacion de impacto ambiental, conozcan el
mecanismo de adopcion de decisiones y participen en él, sobre todo cuando
exista la posibilidad de que esas decisiones afecten a las comunidades donde
viven y trabajan”.

“Toda persona, grupo u organizacion deberia tener acceso a la
informacion relativa al medio ambiente y el desarrollo con que contaran las
autoridades nacionales, incluso a la informacién acerca de productos y
actividades que tuvieran consecuencias importantes para el medio ambiente o
hubiera probabilidades de que las tuvieran, asi como a la informacion sobre las
medidas de proteccién del medio ambiente”.

Iv-927.



Por ejemplo, la Directiva sobre Acceso a la Informacion sobre medio
ambiente, Union Europea, 90/313/CEE?’, modificada por la Directiva 2003/4,
enumera en el articulo 3.2 disposiciones denegatorias de dicha informacion
cuando ésta afecte a: 1) la confidencialidad de las deliberaciones de las
autoridades publicas, de las relaciones internacionales y de la defensa
nacional; 2) la seguridad publica; 3) los asuntos que sean objeto de pesquisas
o investigacion preliminar; 4) los secretos comerciales, incluida la propiedad
intelectual; 5) la confidencialidad de los datos y/o expedientes personales; 6)
datos proporcionados por un tercero sin que éste esté obligado a facilitarlos; 7)
los datos cuya divulgacion pudiera perjudicar al medio ambiente a que se
refieren.

En doctrina®?, con agudeza FALBO enfatiza que el referido sacrificio a la
informacion ambiental lo sera “sélo en la medida estrictamente necesaria que
no comprometa los intereses tutelados al secreto”. es decir que debe quedar
limitada a las informaciones que, indubitablemente, invadan de manera directa
concreta, el secreto comercial, industrial o intelectual.

En el ambito del Derecho Comunitario de Europa, es el “IV Programa
Marco de Accion en materia de Medio Ambiente”, el que recoge la necesidad
de contar con una norma regional que reconozca este derecho en todos los
Estados Miembros. La iniciativa para la adopcion de dicha norma la tuvo el
Parlamento Europeo en 1985. Sin embargo, no es hasta 1990, con mas
exactitud, el 7 de junio de 1990, cuando se adopta la Directiva 90/313/CEE
sobre libertad de acceso a la informacion en materia de medio ambiente. Por
ultimo, la Directiva 2003/4 del Parlamento Europeo y del Consejo de la CE
relativa al acceso del publico a informaciones sobre medio ambiente, fue
promulgada el 28/01/2003. Revoca la Directiva 90/313/CEE del Consejo, que
trataba también de acceso a la informacion ambiental®®.

Por ultimo, en nuestro bloque continental, debera tenerse en cuenta que
la estructura del Grupo Mercado Comun del MERCOSUR incluye el Subgrupo
6 de Medio Ambiente. En este bloque regional, la Resolucion 10/1994,
“Directrices Basicas en Materia de Politica Ambiental”, articulo 10 del anexo,
propone promover el fortalecimiento de las instituciones para una gestion
ambientalmente sustentable a través, entre otras cosas, del aumento de
informacion sustantiva para la toma de decisiones. A su vez, la Resolucion
53/1993, “Cddigo de Conducta Regional para la Introduccion y Liberacion al
Medio Ambiente de Agentes de control Bioldgico”, articulo 7, impone a los
gobiernos de los paises importadores determinadas obligaciones, entre las que
se encuentran el deber de asegurar que la informacion de la importacion,
liberacion e impacto de los agentes de control biologico en cada pais esté
registrada y disponible al publico.

27 Téngase presente que la Directiva 2003/4, revoco la Directiva 90/313/CEE.

28 FALBO, Anibal José:”La informacion ambiental como principio rector de la proteccion del ambiente”,
Jurisprudencia Argentina, 2003- II1, fasciculo N° 12.

2% LEME MACHADO, Paulo A.: “Direito & informagao e meio ambiente”, p. 75, Malheiros, 2006.



Asimismo, la Decision N° 2/01, Anexo, Acuerdo Marco sobre el Medio
Ambiente del MERCOSUR, reafirma el compromiso de los Estados Partes de
instrumentar la aplicacion de los principios de la Declaracién de Rio de Janeiro
sobre Medio Ambiente y Desarrollo de 1992. Asimismo promover una efectiva
participacion de la sociedad civil en el tratamiento de las cuestiones
ambientales; incrementar el intercambio de informacién sobre leyes,
reglamentos, procedimientos, politicas y practicas ambientales; y brindar
informacion en forma oportuna, sobre desastres y emergencias ambientales
gue puedan afectar a los demas Estados Partes.

Por informacién ambiental entiende la Directiva 2003/4 de la Union
Europea, “cualquier informacién disponible en forma escrita, visual, sonora,
electrénica o cualquier otra forma material, relativas: a) al estado de los
elementos del ambiente, como aire o atmadsfera, el agua, el suelo, la tierra, el
paisaje y los areas de interés natural, incluyendo las zonas humedas, las zonas
litorales y marinas, la diversidad bioldgica y sus componentes, incluyendo los
organismos genéticamente modificados, y la interaccion entre esos elementos;
b) a factores como las sustancias, la energia, el ruido, las radiaciones o los
residuos, incluyendo los residuos radiactivos, emisiones, descargas u otras
liberaciones para el ambiente, que afecten o puedan afectar los elementos del
ambiente referidos el punto “a”; ¢) las medidas (incluyendo las administrativas),
como por ejemplo, las politicas, la legislacion, los planes o programas, los
acuerdos ambientales y las acciones que afecten o puedan afectar los
elementos referidos en los puntos “@” y “b”, también medidas o acciones
destinadas a proteger esos elementos; d) a informes sobre la implementacion
de la legislacién ambiental; €) a analisis costos / beneficios u otros analisis, o
estudios econdmicos utilizados en el ambito de las medidas y actividades
referidas en el punto “c”; y f) el estado de salud y de seguridad de las personas,
incluyendo la contaminacion de la cadena alimentaria cuando tal sea relevante,
las condiciones de vida, o locales de interés cultural y construcciones, en la
medida que sean o puedan ser afectados por el estado de los elementos del
ambiente referidos al punto “a”, o a través de esos elementos, por cualquier de

elementos referidos a los puntos “b” y “c”.

Se ha dicho con razén que la informacién ambiental tiene una dimensién
particularmente interesante desde el punto de vista juridico, en cuanto
presupuesto para el disfrute, ejercicio y proteccion de determinados derechos
como el de la salud o el de la preservacion de un medio ambiente adecuado en
nuestro caso?”. “La participacion publica y el acceso a la informacién resultan
imprescindibles para avanzar en la senda del desarrollo sostenible, el medio
ambiente es cuestion de todos”.

En ese orden de ideas, el acceso por parte de los ciudadanos a la
informacion ambiental es un pilar esencial en el establecimiento de sistemas
adecuados de participacion publica y, por lo tanto, un instrumento basico en la
consecucion de una politica ambiental efectiva”?®’. El derecho de Informacion
Ambiental, aunque materialmente de caracter instrumental, formalmente

2600 RAMON MARTIN MATEO: “Tratado de Derecho Ambiental”, T. p. 122, TRIVIUM, 1992.

261 SANCHIS MORENO, Fe: “El derecho de libre acceso a la informacion ambiental: buenas
prdcticas”, Valencia, 11/04/97, en pagina TERRA, via Internet.



constituye un derecho sustantivo de titularidad colectiva, genéricamente
atribuido a todas las personas que deseen ejercitarlo que no estén obligadas “a
probar un interés determinado”?%.

La informacion ambiental exige como insustituibles requisitos, ademas
de claridad, veracidad y accesibilidad, los siguientes: correccion, objetividad,
organizacion de los datos, la independencia del organismo que la recolecta y
brinda, la seguridad de la continuidad del fluir de datos, la completitud de los
datos, la facil comprension, la fiabilidad y la tempestividad®?. Es pertinente
recordar, con relacion al derecho de informacién que opera de “bisagra” para
hacer verdaderos los restantes “cuadrantes en que vive y se desenvuelve la
participacion”?“,

Acceso a la justicia, es otro de los pilares basicos de participacion
ciudadana. Y conforma la triada de la que estamos exponiendo. Participacion
+ Informacién + Acceso jurisdiccional. Es por ello que la Union Europea exhibe
como valioso instrumento de difusion de estos principios, “el Convenio sobre el
Acceso a la Informacién, Participacién del Publico en la Toma de Decisiones y
el Acceso a la Justicia en materia de medio ambiente, 0 mas conocido por el
nombre Convenio AARTHUS?%, por haberse firmado en esa ciudad danesa, el
25/06/98, en virtud del cual se promueve una serie de mecanismos para
garantizar la participacion en los asuntos ambientales, exigiendo la remocion
de los obstaculos que puedan dificultarla”.

En el plano de la Justicia se predica la necesidad de flexibilizar las
formas procesales. Tornar mas permeable la legitimacién de obrar, mediante
una apertura prudente. Seguir métodos de interpretacién que conduzcan a la
produccion de pruebas mas livianas. Inversion de la carga de la prueba en
casos complejos. Un cambio en el rol de la magistratura mediante el ejercicio
pleno de los poderes deberes de direccidn procesal, la adopcion de la figura de
un Juez activo, de compromiso social, o proteccion de hogafio. Y una justicia
de acompafiamiento. Anticipatorio. Temprana. Enérgica, efectiva, en la defensa
del medio ambiente.

Se destaca la Declaracion de Principios de Johannesburgo, adoptada
por mas de 160 jueces y magistrados, representantes de mas de 62 paises del
mundo, reunidos en agosto de 2002, en el Simposio Mundial de Jueces para el
Desarrollo Sostenible y la Funcion del Derecho, organizado por el Programa de

262 MARTIN MAT. EO, Ramon: “Nuevos instrumentos cooperativos para la tutela ambiental, p. 26,
Editorial Idearium, Universidad de Mendoza, 1993. El derecho a la informacion estd estrechamente
ligado a la participacion como instrumento destinado a aumentar la eficacia de la politica ambiental y es
su corolario / PRIEUR, Michel: “Droit de l'Environnement”, p. 91, Dalloz, 2° ed., 1991.

263 CECHETT]I, Marcelo, “Principi constituzionali per la tutela dell’ambiente”, 2000, Giufré Editores,
Milan, p. 235, citados por FALBO, Anibal José: “La informacion ambiental como principio rector de la
proteccion del ambiente”, en Jurisprudencia Argentina, 2003-I11, fasciculo n® 12.

264 MORELLO, Augusto M.: “El conocimiento de los derechos como presupuesto de la participacion (El
derecho a la informacion y a la realidad social)”, Revista Juridica El Derecho, 124-949.

265 ANDORNO, Luis O.: “La materia ambiental en las normas del MERCOSUR y la Convencion de
Aarthus (Dinamarca 1998) sobre acceso a la informacion, a la justicia y a la participacion ptblica”, RDA
N°1 p. 1, Enero/ Marzo 2005, Lexis Nexis.

266 DE LOS RIOS, Isabel, “Principios de derecho ambiental”, p. 37, Caracas.



las Naciones Unidas para el Medio Ambiente sus agencias e instituciones
socias. También, el Simposio celebrado por el PNUMA / ORPALC, del 26 al 28
de enero de 2000 en México DF, sobre el Acceso a la Justicia Ambiental en
América Latina. Y el Simposio de Jueces y Fiscales de América Latina sobre
Aplicacion y cumplimiento de la normativa ambiental, de Buenos Aires del 23 al
24 de septiembre de 20032,

267 y/id. Material de trabajo y Declaracion de Buenos Aires, del SIMPOSIO DE JUECES Y FISCALES
DE AMERICA LATINA. APLICACION Y CUMPLIMIENTO DE LA NOTMATIVA AMBIENTAL,
23 y 24 de septiembre de 2003, Buenos Aires, Argentina, FUNDACION AMBIENTE Y RECURSOS
NATURALES.



