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SUMARIO: L. Introduccion. 1. Breve andlisis de la responsabi-

lidad del Estado a través del Codigo Varela. 111. Reforma

constitucional y el nuevo Codigo Contencioso Administrativo

en la Provincia de Buenos Aires. IV. Reconocimiento consti-

tucional a la tutela del derecho al medio ambiente. V. La res-

ponsabilidad ambiental a través de la jurisprudencia. V1. Con-
clusiones.

I. INTRODUCCION

El presente trabajo intenta demostrar la importancia del cauce procesal
en la Provincia de Buenos Aires, para hacer efectiva la responsabilidad
del Estado, tanto provincial, municipal o de cualquier persona que ejerza
funcion administrativa.

Para ello, compararemos el Codigo Varela de 1905 con el nuevo Co-
digo Contencioso Administrativo de la mencionada jurisdiccion, en cuanto
a la materia, la pretension y la legitimacion.

Comentaremos las innovaciones producidas con la reforma, que unifi-
ca todo supuesto de responsabilidad del Estado como materia contencio-
so administrativa, excluyendo la competencia civil y comercial.

La importancia de la distincion radica en la posibilidad de formula-
cion y unificacion de una nueva hermenéutica en esta materia

Como demostracion del objetivo expuesto, analizaremos algunos ca-
sos jurisprudenciales vinculados con el derecho ambiental, que integra
los denominados derechos humanos de tercera generacion. Ello, con par-
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ticular referencia a la hermenéutica del ordenamiento aplicable vincula-
do con los principios y normas constitucionales que sustentan los deciso-
rios, y a la legitimacion, por tratarse de derechos que en principio invo-
lucran una incidencia colectiva.

II. BREVE ANALISIS DE LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO
A TRAVES DEL CODIGO VARELA

Anteriormente, el Codigo Varela admitia en un Gnico cauce procesal
la pretension de anulacion contra determinados actos administrativos, o
bien la de plena jurisdiccion, en tanto comprendiera, ademas de la anula-
cion del acto, el reconocimiento o restablecimiento del derecho y, en su
caso, el resarcimiento de los dafos y perjuicios derivados del acto ilegiti-
mo. El criterio para determinar la materia era el “derecho administrativo
preexistente”; y los actos debian ser resoluciones finales respecto de los
cuales se hubiere considerado agotada la via administrativa.! Ello en una
concepcion subjetiva u organica —esto es, actos emanados del Poder
Ejecutivo, municipalidades, entes descentralizados— a la cual se cir-
cunscribio la jurisprudencia en su labor hermenéutica.

De tal forma, quedaban excluidos de revision judicial los actos mate-
rialmente administrativos provenientes de los poderes Legislativo y Judi-
cial (éste fue el criterio de las causas “Martin”, resolucion del 20 de ma-
yo de 1986; “Persoglia”, del 2 de junio de 1987; “Zibechi”, del 2 de mayo
de 1989; “Paredes”, del 13 de octubre de 1992, entre otras. Si bien la
Corte Suprema Nacional revoco las sentencias de la Suprema Corte en
las causas “Persoglia” y “Zibechi”, con sustento en el articulo 18 de la
Constitucion nacional. Respecto de actos emanados del Poder Judicial,
solo se admitio su revisibilidad en integraciones ad-hoc de la Suprema
Corte: causas “Villar de Puenzo”, del 20 de febrero de 1984; “Puga”, del
16 de mayo de 1988, y “Carreto”, del 17 de diciembre de 1991, entre
otras).?

1 Bezzi, Osvaldo Maximo et al., “El cambio de jurisprudencia en la Suprema Corte
de Buenos Aires sobre los requisitos de admisibilidad de la demanda contencioso admi-
nistrativa”, La Ley, t. 1987-D.

2 Grecco, Carlos Manuel, “Impugnacion judicial contra actos administrativos del
Poder Judicial”, La Ley, t. 1984-D, pp. 141 y ss. (comentario a la causa B.48.160, SC,
1984, “Villar de Puenzo, Leticia ¢/ Provincia de Buenos Aires”).
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En realidad, una interpretacion no restrictiva de la clausula 149, inciso
3, de la Constitucion de 1934, en tanto contenia el concepto de “autori-
dad administrativa”, permitia comprender en sentido lato a toda “auto-
ridad en ejercicio de funcion administrativa”, sin limitacion de la érbita
del poder estatal de la cual emanare el acto.3

Por otra parte, quedaban asimismo excluidos de la competencia atri-
buida al Superior Tribunal, actos materialmente administrativos pero que
en virtud de leyes especiales se otorgaba competencia a la justicia civil y
comercial. Tal como en el supuesto de expropiaciones y servidumbres
administrativas.

También resultaba competencia de la justicia civil y comercial la res-
ponsabilidad del Estado en el ambito extracontractual, en cuanto la mis-
ma derivara de actuaciones u omisiones, pero no de actos administrativos
preexistentes.

III. REFORMA CONSTITUCIONAL Y EL NUEVO CODIGO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO EN LA PROVINCIA DE BUENOS AIRES

La reforma constitucional de 1994 introdujo una reforma sustancial en
el sistema contencioso administrativo.

En primer término, atribuye competencia en la materia a tribunales con-
tencioso administrativos que constituiran el nuevo “fuero®, sustituyendo la
atribucion de jurisdiccion y competencia que en forma originaria y ex-
clusiva tenia conferida la Suprema Corte de Justicia en virtud del articu-
lo 149, inciso 3, de la Constitucion de 1934. De tal forma, se logra la
descentralizacion en un sistema de justicia administrativa especializada.*

3 Bezzi, Osvaldo Maximo, “Hacia la justiciabilidad plena de la administracion”,
Anales 30, 1987, pp. 29 y ss.; del mismo autor, “La proyeccion institucional de la crea-
cion del fuero contencioso-administrativo en Buenos Aires”, en Cassagne, Juan Carlos
(dir.), Derecho administrativo: obra colectiva en homenaje al profesor Miguel S. Ma-
rienhoff, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1998, pp. 1727 y ss.

4 Bezzi, Osvaldo Maximo, “La jurisdiccion contencioso administrativa en la refor-
ma constitucional”, EIl Derecho, 1975, t. 59, p. 779. Con particular referencia a la provin-
cia de Buenos Aires y a la necesidad de la reforma constitucional, en el XI Congreso de
Derecho Procesal, realizado en La Plata en 1981, y en el Primer Congreso Bonaerense
de Derecho Publico Provincial “Juan Bautista Alberdi”, con el trabajo “Justicia adminis-
trativa con competencia especializada”, t. III: Aportes para la Reforma de la Constitu-
cion de la Provincia de Buenos Aires, 1984.
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Asimismo, innova en la materia y confiere a una ley especial los pro-
cedimientos que regularan el cauce procesal. En tal sentido, el articulo
166 de la Constitucion provincial dispone en el parrafo quinto:

Los casos originados por la actuacion u omision de la provincia, los muni-
cipios, los entes descentralizados y otras personas, en el ejercicio de fun-
ciones administrativas, seran juzgados por tribunales competentes en lo
contencioso administrativo, de acuerdo a los procedimientos que determi-
ne la ley, la que establecera los supuestos en que resulte obligatorio agotar
la via administrativa.

Por su parte, la Ley 12.008, modificada por las leyes 12.310y 13.101,
aprueba el nuevo Codigo Procesal Contencioso Administrativo (en lo su-
cesivo CPCA).

Entre los aspectos principales comprendidos en dicho Codigo, se en-
cuentra la principal innovacién en relacion con la pretension procesal.
Tal norma procesal sigue el principio de unidad de accién con pluralidad
de pretensiones, y desarrolla la clausula constitucional mencionada res-
pecto de la materia, con un criterio funcional que sustituye al subjetivo u
organico.

1. Pretensiones procesales, materia administrativa
y responsabilidad del Estado

Tal como lo referimos, el régimen actual innova sustancialmente en
estos aspectos; y asi se destaco en la exposicién de motivos del proyecto
que remitiera el Poder Ejecutivo a la Legislatura, afirmando: “en el nue-
vo sistema es la pretension procesal con sus variables admitidas, y no el
acto denegatorio de derechos, el objeto del proceso”.

Conforme a ello, el articulo lo., al atribuir competencia a los tribuna-
les contencioso administrativos (en adelante TCA), sefiala que les corres-
ponde “el conocimiento y decision de las pretensiones que se deduzcan”,
segun la clausula constitucional, “en los casos originados por actuacion u
omision, en el ejercicio de funciones administrativas, de los 6rganos de
la provincia, municipios, entes descentralizados y otras personas”.

Asimismo, se consagra una presuncion iuris tantum de ejercicio de
funcidén administrativa y encuadre en el régimen juridico administrativo
en relacion con los entes publicos estatales (articulo 1o., inciso 2).
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De tal forma, entre las notas distintivas de la pretension procesal ad-
ministrativa ya no cabe citar la condicion de la persona demandada ni
tampoco el presupuesto de un acto administrativo previo cuya anulacion
por ilegitimidad se peticiona. Fundamentalmente, se ha sefialado con
acierto que el caracter distintivo de la pretension procesal administrativa
en el nuevo Codigo Procesal radica en primer término en su fundamento
material, de rango constitucional, dado por el articulo 166 de la Constitu-
cion provincial.’

Dicho articulo, cuyo texto ya hemos referido, se complementa con los
articulos lo. y concordantes del nuevo Codigo.

El sistema juridico resulta coherente en el marco del articulo 15 de la
Constitucion, que asegura la tutela judicial continua y efectiva y el acce-
so irrestricto a la justicia; y armoniza con los articulos 8o0. y 25 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos que consagran como
derechos fundamentales el debido proceso y la tutela judicial efectiva,
respectivamente.

En tal sentido, la Comision Interamericana de Derechos Humanos se
ha pronunciado sobre la operatividad del principio, considerando que “el
principio de la tutela judicial efectiva puede traducirse en la garantia de
la libre entrada a los tribunales para defensa de los derechos e intereses
frente al poder publico, aun cuando la legalidad ordinaria no haya reco-
nocido un recurso o accion concreto”.6

Como ya hemos expuesto, el articulo 1o. del CPCA regula la materia
en la clausula general que determina la competencia atribuida a los tribu-
nales. El articulo 20. establece una enunciacion meramente ejemplificati-
va de casos incluidos en la materia contencioso administrativa, y por en-
de de tal competencia.

Respecto al tema que aqui nos interesa, entre las controversias que
comprende la materia, el articulo 2o0., inciso 4, especifica: “Las que ver-

5 Soria, Daniel, “Aspectos basicos de las pretensiones en el nuevo Cddigo Procesal
Administrativo de la Provincia de Buenos Aires”, Revista RAP, pp. 11y ss.

6 Bezzi, Ana Maria, “El acceso a la justicia como derecho fundamental humano y el
contencioso administrativo. Caso 10.194 —Argentina—, Narciso Palacios”, publicado en
Libro de actas (pp. 319 y ss.) del Congreso Nacional de Sociologia Juridica: “La sociolo-
gia juridica en la Argentina y su relacion con las distintas ramas del derecho: situacion
actual, posibilidades en el siglo XXI”, 2-4 de noviembre de 2000, Universidad Nacional
de La Plata.
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sen sobre la responsabilidad patrimonial generada por la actividad licita
o ilicita de la provincia, los municipios y los entes publicos estatales pre-
vistos en el articulo 1o., regidas por el derecho publico, aun cuando se
invocaren o aplicaren por analogia normas del derecho privado”.

Por otra parte, en el articulo 12, inciso 3, se determina entre las pre-
tensiones que pueden articularse en el proceso contencioso administrati-
vo, la pretension de resarcimiento de los dafios y perjuicios causados.

No se comprenden en la materia los supuestos de responsabilidad de
entes publicos no estatales y de particulares. No obstante, quedaria in-
cluida la responsabilidad del funcionario por actuacion u omision que
implique irregular ejercicio de la funcion.

En otro aspecto, cabe tener presente que el Tribunal debera admitir su
competencia, en tanto la cuestion se encuentre regida por el derecho pu-
blico, aun cuando se invoque como fundamento de derecho la aplicacion
directa o por analogia de normas de derecho privado.

De tal forma, cabe entender que el principio general que surge del ar-
ticulo lo., con el concepto de “casos originados... en el ejercicio de fun-
cion administrativa”, queda ampliado para los supuestos de responsabili-
dad del Estado por el articulo 20., inciso 4, a todos los “casos regidos por
el derecho publico”; quedando incluida la responsabilidad derivada de la
funcidn legislativa y la funcién judicial.

En consecuencia, resulta unificada en el fuero contencioso administra-
tivo la competencia de todas las causas sobre responsabilidad estatal.

En el caso de la responsabilidad del Estado derivada de condena erro-
nea, la Ley 8.132 —incorporada al Cddigo Procesal Penal y la Ley
11.922, nuevo Codigo— atribuia competencia a los “magistrados ordina-
rios del fuero civil”, quedando sustituida en el nuevo régimen por la
competencia contencioso administrativa (articulo 83 de la Ley 12.008 en
cuanto sustituye el articulo 30. de la Ley 8.132). En cuanto al presupues-
to de la declaracion de condena errénea, se mantiene como competencia
del juez en lo criminal y correccional.

Finalmente, resulta competencia del fuero la responsabilidad por ac-
tuacion ilicita y por actuacion licita de la administracion o persona en
ejercicio de funcion administrativa.

Respecto de los presupuestos de admisibilidad de la accion, si bien la
pretension de indemnizacion de dafios y perjuicios no estd prevista entre
las excepciones (articulo 14), cabe interpretar que el principio es la de-
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mandabilidad directa; no resultando exigible el previo agotamiento de la
via administrativa para demandas cuya pretension sea el resarcimiento de
dafios y perjuicios causados por responsabilidad estatal (articulos 4o. y
12, inciso 3, del CPCA).”

En otro aspecto, si se tratare de una pretension de indemnizacion de
dafios y perjuicios que se consideren derivados de la ilegitimidad de un
acto administrativo, se encontrara supeditada a la previa anulacion del ac-
to como presupuesto procesal. En consecuencia, se aplicara el plazo de
caducidad y, en su caso, las disposiciones sobre agotamiento de la via en
relacion con la pretension anulatoria cuando fuera pertinente.

De tal forma, la pretension de resarcimiento podra articularse conjun-
tamente como accesoria de la pretension de anulacion; o bien en forma
autbnoma en un proceso posterior.

7 Con respecto al agotamiento de la via administrativa, el articulo 166 in fine deter-
mina que la ley establecera los supuestos en que resulte necesario agotar la via adminis-
trativa. De tal forma, el principio es la demandabilidad directa, y el agotamiento de la via
sera presupuesto de admisibilidad solo en los casos en los que se encuentre legalmente
regulado. Asi lo ha sefialado el doctor Daniel Soria, destacando que en dicha regulacion
“...la carga de acudir ante la administracion ha de ser una expresa y razonable conse-
cuencia, a fin de no contrariar el principio de accesibilidad irrestricta a la jurisdiccion
(articulo 15 de la Constitucion provincial)”. En el marco del ejercicio de la competencia
transitoria atribuida por el articulo 215, la Suprema Corte de Justicia de la Provincia esta-
blecid doctrina interpretando el articulo 166 de la Constitucion provincial sobre la impro-
cedencia de exigir el agotamiento de la via en el supuesto de una accion “...encaminada
a hacer efectiva la responsabilidad del Estado y sus agentes, derivada de una omision ma-
terial en el ejercicio de funciones administrativas”, en la causa B-64.553 “Gaineddu, Juan
Daniel c/Provincia de Buenos Aires (Ministerio de Seguridad). Demanda Contencioso
Administrativa”. Sin perjuicio de la modificacion introducida posteriormente por la Ley
13.101 al articulo 14 de la Ley 12.008 y la cuestion implicada en dicha reforma, en tanto
establece que sera necesario agotar la via administrativa en todos los casos, salvo los su-
puestos que contempla, la Camara Contencioso Administrativa de San Martin ha sentado
un criterio que armoniza el ordenamiento juridico aplicable, considerando que no existe
una contradiccion insalvable entre la clausula constitucional y el Codigo Procesal, bus-
cando una solucion que deje a todas con efecto y valor. “La interpretacion de una norma,
en el caso, el articulo 14 del Cédigo Procesal Administrativo, siempre debe ser sistemati-
ca, razén por la cual no puede contrariar las bases y principios en los que se funda el sis-
tema juridico... De este modo, la mencion que el articulo 14 hace de «todos los casos» de-
be conjugarse con lo dispuesto en el articulo 166 in fine de la Constitucion provincial, en
cuanto a que «todos los casos» a que se refiere la disposicion del Codigo son aquellos
en los que la ley establece la obligacion de agotar la via administrativa, con las excepcio-
nes determinadas en los apartados a, b, ¢ y d del inciso 1”. Causa “Comper S. A. ¢/ Pro-
vincia de Buenos Aires” (23 de septiembre de 2004).
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2. Breve referencia sobre la evolucion historica
de la responsabilidad del Estado por actuacion
licita, omision y actuacion licita

A. Desde una perspectiva historica, cabe recordar que en nuestro pais
el origen del principio de responsabilidad del Estado se vinculd a la
cuestion de la demandabilidad, en tanto la evolucién jurisprudencial par-
tié de un criterio doctrinario que negaba la posibilidad de demandar a la
nacion.®

De tal forma, al interpretar el articulo 116 de la Constitucion nacional
—anterior articulo 100—, que establece: “Corresponde a la Corte Supre-
ma y a los tribunales inferiores de la nacion, el conocimiento y decision
de... los asuntos en que la nacidn sea parte”, restringio su alcance al su-
puesto en que la nacion actuara como parte actora, limitando asi el pro-
pio texto constitucional y desconociendo los antecedentes constituciona-
les y legales, tal como la Ley 224 (1859) de Responsabilidad del Estado.
Sostuvo como fundamento de tal criterio “que es uno de los atributos de
la soberania, reconocido universalmente, que quien la inviste no pueda
ser arrastrado a tribunales de otro fuero, sin su expreso consentimiento,
por particulares a responder de sus actos...”.?

Posteriormente difiri6 al Congreso Nacional el estudio y decision de
los reclamos indemnizatorios,!? con la consecuente sancion de leyes me-
dida para cada caso en particular. A partir de la Ley 675 de 1874 se esta-
blece la “venia legislativa previa” para demandar a la nacion. Este requi-
sito perdura hasta la sancion de la Ley 3.952, de 1900, modificada en
1934 por la Ley 11.634 de Demandas Civiles contra la Nacion.!!

No obstante quedar en consecuencia plasmada legislativamente la de-
mandabilidad del Estado, la jurisprudencia considerd en el marco de la
teoria de la “doble personalidad del Estado” que actuando como “poder
publico” era irresponsable, pues obraba en virtud de su soberania, y cuan-

8 Causa “Bates Stokes ¢/ Gobierno Nacional”, SC, 23 de agosto de 1984.
9 Causa “Vicente Seste y Antonio Seguich ¢/ Gobierno Nacional”, SC, 18 de agosto
de 1865.

10 Causa “Juan Carlos Gomez ¢/ Gobierno Nacional”, SC, 1865.

11 Mufioz, Guillermo A., “El reclamo administrativo previo”, La Ley, t. 1998-A, p.
1048; Mufioz, Guillermo A. y Grecco, Carlos Manuel, Fragmentos y testimonios del de-
recho administrativo, Buenos Aires, Ad-Hoc, 1999, pp. 583 y ss.; Grau, Armando E., La
habilitacion de la instancia contencioso administrativa, La Plata, Editora Platense, 1971.
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do actuaba como “persona juridica” no era responsable extracontractual-
mente, ya que las mismas no respondian por la actuacion ilicita de sus
representantes, ello con sustento en los articulos 36 y 43 del Codigo Ci-
vil —segun el texto anterior a la reforma—.

El reconocimiento de la responsabilidad por actuacion ilicita recién se
produce en 19332 con fundamento en los articulos 1109 y 1113 del Co-
digo Civil, y posteriormente en 1938,!3 con sustento en los articulos 1112
y 1113. Esto es, una responsabilidad indirecta “que asume el principal
por el hecho de las personas de las cuales se sirve para prestar el servi-
cio”. Si bien en este ultimo caso se hace referencia a que actuando el
Estado como entidad de derecho publico y tomando a su cargo una fun-
cion que monopoliza, debe prestar un servicio regular que responda a las
garantias que ha querido asegurar, no siendo aplicable el articulo 43 del
Cédigo Civil.™

Es a partir de la causa “Vadell Jorge F. ¢/ Provincia de Buenos Aires”
(1984) que la Corte Suprema sostiene la configuracion de una responsa-
bilidad directa, al considerar que:

La actividad de los 6rganos o funcionarios del Estado realizada para el de-
senvolvimiento de los fines de las entidades de las que dependen, ha de
ser considerada propia de éstas, que deben responder de modo principal y
directo por sus consecuencias dafiosas... la idea objetiva de la responsabi-
lidad del Estado por falta de servicio encuentra fundamento en la aplica-
cion por via subsidiaria del articulo 1112 del Cédigo Civil, no requiriendo
recurrir al articulo 1113.13

12 Causa “S. A. Tomas Devoto ¢/ Gobierno Nacional”, SC, 1933.

13 Causa “Ferrocarril Oeste ¢/ Provincia de Buenos Aires”, SC, 1938.

14 Reiriz, Maria Graciela, Responsabilidad del Estado, Buenos Aires, Eudeba, 1969,
pp- 19y ss.

IS Cfi, entre otra autorizada doctrina, Cassagne, Juan Carlos, “La responsabilidad ex-
tracontractual del Estado en la jurisprudencia de la Corte”, El Derecho, t. 114, p. 217; “Las
grandes lineas de la evolucion de la responsabilidad patrimonial del Estado en la juris-
prudencia de la Corte Suprema”, Responsabilidad del Estado y del funcionario publico,
Buenos Aires, Editorial Ciencias de la Administracion, pp. 29 y ss. Este autor sostiene
que la responsabilidad extracontractual del Estado es siempre directa y objetiva, fundada
en la figura de la falta de servicio, que se independiza de la idea de culpa y que no re-
quiere la individualizacion del autor del dafio; destacando que la aplicacion del articulo
1112 debe ser directa, por tratarse de una norma que si bien se encuentra contenida en el
Cadigo Civil, es una norma de derecho publico que pertenece al derecho administrativo.
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En este aspecto, si bien comparto el criterio de la doctrina que ha sos-
tenido que la aplicacion del articulo 1112 debe ser directa y no subsidia-
ria, por tratarse de una norma de derecho publico, y en particular de de-
recho administrativo contenida en el Codigo Civil, considero que no se
trata de una responsabilidad absolutamente objetiva, a diferencia de la
“lesion patrimonial antijuridica”, en tanto se caracteriza en que verifica-

Gordillo, Agustin A., Teoria general del derecho administrativo, Madrid, Instituto
de Estudios de Administracion Local, 1984, pp. 777 y ss. Para quien el articulo 1112 se
refiere a la responsabilidad del funcionario, que comprende “actos, hechos y omisiones
en el ejercicio de la funcion®, difiriendo de los presupuestos de la responsabilidad civil
regulados por los articulos 1109, 1113, y en particular para la omision, el articulo 1074,
que determina como omision antijuridica, aquella expresamente prevista en una ley. En
cambio, el regular ejercicio de las obligaciones legales resulta de muchos caracteres im-
plicitos a la funcion publica, de los deberes inherentes al cargo, aunque no estuvieran ex-
presamente regulados en una normativa. Considera que en tanto los funcionarios y em-
pleados publicos ya estaban comprendidos en el articulo 1109, el articulo 1112 “...debe
haberse referido al contenido de la responsabilidad misma, al hecho ilicito que la origi-
na”, y que “el regular ejercicio de las obligaciones legales resulta de muchos caracteres
implicitos en la funcién ptblica, y no de la casuistica de algin reglamento; la omision
origina responsabilidad no por haber sido el hecho expresamente ordenado, sino por
constituir un irregular ejercicio de obligaciones legales (articulo 1112)”. Agrega que
Aubry y Rau, como “fuente directa del articulo 1112, exponian el concepto contenido en
dicho articulo dentro de la explicacion aportada al equivalente francés del 1109, aclaran-
do que se aplicaba a los funcionarios publicos”. Jorge Luis Salomoni (“De nuevo sobre la
originalidad del fundamento de la responsabilidad del Estado en la Argentina”, Actuali-
dad en el Derecho Publico [AeDP], 15/16) sostiene y fundamenta como el articulo 1112
no quiso distinguir entre actividad licita o ilicita; “comprendiendo en la alocucion «fun-
cionario publicoy, a todo personal dependiente de los tres poderes del Estado”. Por un la-
do, un control de legalidad que pruebe y determine la “manera irregular” del ejercicio de
la funcion publica (o ilegalidad por acciéon u omisioén en el sentido estricto y tradicional
del término). Por otro lado, incluye toda actividad u omision licita del Estado que cause
perjuicios. Ello asi por la reconstruccion histérica del mencionado articulo, en cuanto
puede traducirse “actividad irregular” como actividad generadora de perjuicios. Esto para
Vélez Sarsfield, por la concepcidon imperante en nuestras tierras en la época de la redac-
cion del Codigo, como para las fuentes francesas consultadas por el codificador. Com-
prende, también, la actividad reglada y discrecional. No puede ser probada la falta de
culpa por el demandado”. Rodriguez-Arana Mufloz, Jaime, “Nuevas orientaciones doctri-
nales sobre la responsabilidad patrimonial de la administracion publica”, E/ Derecho, 28
de junio de 2002. En la revision que efectua sobre el tema, considera que el principio ob-
jetivo y global de la responsabilidad de la administracion publica, tal como surge de la
Ley de Expropiacion forzosa, configura un “super-blindaje” desproporcionado, que no se
compadece con el Estado social y democratico de derecho; que a su vez podria entrar en
colision con la Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea, que en su articulo
43.2 plantea un derecho comun europeo sobre responsabilidad patrimonial. En igual sen-
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da la “falta de servicio”'® y el nexo causal con el dafio causado, no es ne-
cesario identificar al autor de la actuacion u omision irregular; esto es,
subyace la ilicitud.!”

B. Asimismo, y ahora con sustento en la clausula constitucional, se re-
conoce la responsabilidad del Estado por omision, comprendida en el ar-
ticulo 1112, que, como hemos dicho, resulta una norma de derecho pu-
blico contenida en el Codigo Civil.!8

Aqui cabe distinguir la responsabilidad por la omision proveniente de
la inactividad formal y de la inactividad material.!® De igual modo, aque-
lla derivada de “omision en la accion” de la “omision pura y simple”.

Un sector de la doctrina se ha pronunciado por una teoria unificada de
la responsabilidad, aplicable tanto para el ambito del derecho publico co-

tido, destaca que el profesor Eduardo Garcia de Enterria sostiene que nunca hubo la inten-
cion de que la responsabilidad patrimonial fuera objetiva y absoluta, que incluyera in-
demnizacion siempre que interviniera un agente publico. En cuanto a la concurrencia de
alguna causal de imputacion, Garcia de Enterria identifica tres causas especificas que
pueden dar lugar a los dafios en los bienes y derechos de los ciudadanos: la realizacion
directa y legitima del dafio por la administracion publica cuando incide sobre un patri-
monio que no estaba previamente obligado a soportar ese dario; la actuacion ilicita de la
administracion publica aunque imputable subjetivamente al agente publico, tratindose
del supuesto de anormal funcionamiento de un servicio publico, y casos de riesgo crea-
dos por la administracion en actuaciones originadas en beneficio propio para los ciudada-
nos, que implicaria la imputacion del caso fortuito derivado de ese riesgo.

16 Garcia de Enterria, Eduardo y Fernandez, Tomas Ramon, Curso de derecho admi-
nistrativo, Madrid, Civitas, t. I, p. 363, con referencia al concepto de “falta de servicio”
en el sistema francés.

17" Reiriz, Maria Graciela, “Fundamentos constitucionales de la responsabilidad del
Estado”, Revista Argentina de Derecho Administrativo, XXIX Jornadas Nacionales de
Derecho Administrativo, p. 253. En este sentido se ha pronunciado la autora, manifestan-
do que la falta de servicio no constituye propiamente un factor objetivo de imputacion de
responsabilidad; en tanto el régimen que se construye sobre el articulo 1112 del Cddigo
Civil aparece mas objetivado que el basado en la culpa, no existiendo necesidad de pro-
bar la culpa de modo directo, debiéndose presumir de la violacion de cualquier norma
que los 6rganos administrativos estén obligados a observar. Esta presuncion no es iure et
de iure, sino que hay una inversion de la carga de la prueba.

18 Comadira, Julio Rodolfo y Canda, Fabian Omar, “Responsabilidad del Estado por
omision”, La Ley, t. 1996-A, pp. 600 y ss.; comentario al fallo “Wellcome Argentina Li-
mited c. Estado Nacional”. Marienhoff, Miguel, Responsabilidad extracontractual del
Estado por las consecuencias de su actitud omisiva en el ambito del derecho publico,
Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1996.

19 Nieto, Alejandro, “La inactividad de la administracién y el recurso contencioso
administrativo”, Revista RAP, num. 37, p. 73.



18 ANA MARIA BEZZI

mo del derecho privado, sin desconocer las particularidades diferenciales
de ambos, armonizando las disposiciones de los articulos 1074 y 1112
del Codigo Civil con los principios generales del derecho, para determi-
nar cuando una omision estatal es antijuridica.?’ Partiendo de la base de
que la doctrina del articulo 1074 se refiere a las omisiones puras y sim-
ples y no a los supuestos de comision por omision, en el caso de que la
obligacion de actuar no se encuentre establecida en forma expresa en el
ordenamiento aplicable, deben configurarse determinados requisitos, ta-
les como:

— La existencia de un interés normativamente relevante, sea en relacion
cualitativa o cuantitativa.

— La necesidad de actuar para tutelar ese interés.

— La proporcionalidad entre el sacrificio que comporta el actuar y la
utilidad que se consigue con el accionar.?!

— En tal sentido se ha manifestado que debe evaluarse en cada caso en
concreto, ademas de la existencia del dafio o perjuicio y la proximidad del
nexo causal, la razonabilidad de la conducta estatal que se sostiene antiju-
ridicamente omisiva, analizando para ello: que la actuacién omitida fuere
materialmente posible, de acuerdo a los medios existentes para su satisfac-
cion y las caracteristicas del caso.??

— En tal sentido, la obligacion legal o deber juridico de cumplir el he-
cho omitido puede estar expresa o implicitamente establecida en el orde-
namiento.?3

C. Respecto de la responsabilidad por actuacion licita, el reconoci-
miento de la misma llevo a que desde el inicio debiera acudirse a funda-
mentos ajenos al ambito civil, que regulaba la responsabilidad extracon-
tractual aquiliana.

20 Kemelmajer de Carlucci, Aida, “La responsabilidad de Estado por omisién en la
experiencia jurisprudencial”, en Bueres, Alberto José y Kemelmajer de Carlucci, Aida
(dirs.), Responsabilidad por daiios en el tercer milenio. Obra en homenaje al profesor
Dr. Atilio Anibal Alterini, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1997, pp. 492 y ss.

21 Caso “Torres, Francisco ¢/ Provincia de Mendoza”, CS, 11 de mayo de 1982.

22 Huici, Héctor M., “La responsabilidad del Estado por omision”, La Ley, t. 1993-D,
pp- 831 y ss.

23 Plenario “SG 124 Multicambio S. A. ¢/ Banco Central de la Republica Argentina
s/ ordinario”, del lo. de octubre de 1985.
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Asi, la jurisprudencia acudié a principios generales del derecho, a prin-
cipios de derecho publico y, fundamentalmente, a los derechos y garantias
constitucionales.?*

D. Respecto a los presupuestos para la configuracion de la responsabi-
lidad por actuacion licita, los requisitos que la Corte consideré impres-
cindibles para la procedencia de la responsabilidad estatal por su activi-
dad licita son:

1) La existencia de un dafio cierto.
2) La relacion de causalidad entre el accionar del Estado y el perjuicio.

24 Bezzi, Ana Maria, conferencia en honor al profesor doctor Agustin Gordillo, CALP
(7-8 de junio de 2001). Cabe citar los primeros casos en los cuales se reconoci6 la res-
ponsabilidad por actuacion licita; siendo el primero, incluso, anterior al reconocido lea-
ding case “Devoto” de 1933. La Corte Suprema se pronunci6 en 1909 en la causa “Ferro-
carril de Bs. As. y Ensenada ¢/ Gob. Nacional”, en sentido favorable “a la pretension de
resarcimiento por dafos y perjuicios derivados de un decreto que ordend el levantamien-
to de la via férrea cuya explotacion tenia el actor como concesion perpetua. Reconocio la
responsabilidad de la nacion por los dafos causados por el levantamiento de la via férrea,
sosteniendo que el derecho de la empresa al mantenimiento de la via, de cuyo levanta-
miento se trata, fue una concesion perpetua para construir y explotar una linea de ferroca-
rril por locomotoras a vapor, segin los términos del contrato, y no una simple concesion
graciable y precaria. Que, por consiguiente, si en virtud del interés general o por otra
causa se pretendiese revocar ese derecho, la justicia y la equidad reclaman sea reparado
el perjuicio que con ello ocasionare”. 1939 - “Piria ¢/ Provincia de Buenos Aires”. “Con-
cesiones de uso sobre terrenos de la actora (articulos 14 y 17 de la Constitucion nacio-
nal). Que los actos de uso y goce realizados por la Provincia de Buenos Aires en la parte
de la propiedad del sefior Piria, significan restricciones ilegitimas a su dominio y, por
consiguiente, en virtud de ellas se ha tomado la propiedad para uso piblico sin la corres-
pondiente indemnizacion, contrariamente a lo dispuesto por el articulo 17 de la Constitu-
cion nacional. Que los altos fines de beneficio general y exclusivo de toda la colectivi-
dad, que movieron a la Provincia de Buenos Aires a disponer de la propiedad del actor,
por respetables que ellos sean, carecen de toda influencia en la decision de la causa, se-
gun nuestro régimen constitucional”, 1943 - “Laplacette ¢/ Provincia de Buenos Aires”. “El
dafo surge de la inundacion del campo de los actores, que quedaron ocupados por las
aguas en forma constante y definitiva, en razoén de una obra publica autorizada por ley.
En este caso, se reconoce la responsabilidad del Estado por los dafios causados sin culpa;
expresando que es la Unica solucion equitativa y justa, la que conduce a la proteccion de
la propiedad perjudicada por obras del Estado. Se sefiala que a falta de disposicion legal
expresa, la solucion debe buscarse en los principios generales del derecho y en las dispo-
siciones que rigen situaciones analogas, siendo aplicables las que rigen la expropiacion.
Respecto de la prescripcion, en tanto el caso resulta previo a la reforma del Coédigo Civil
por la Ley 17.711, se aplica la prescripcion prevista por el articulo 4023 del Cédigo Ci-
vil, que en ese momento regulaba 10 afios entre presentes y 20 entre ausentes”.
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3) La posibilidad de imputar juridicamente estos dafios a la demandada.

En la causa “Columbia”, la Corte Suprema considera que cabe anadir,
atendiendo a la particular relacion reglamentaria que en el caso vincula a
las partes, los siguientes requisitos:

4) La existencia de un sacrificio especial en el afectado.
5) La ausencia del deber juridico de soportar el dafio.?

La cuestién concerniente al alcance de la indemnizacion para el su-
puesto de actividad licita presenta discrepancias en la doctrina.?¢

Asimismo, ha llevado a criterios jurisprudenciales en el orden nacio-
nal, como los que surgen de las causas “Sanchez Granel”, en la que se
reconoce el derecho a una indemnizacion plena, y “Motor Once”, en la
cual se explicitan las razones merituadas para limitar la indemnizacion al
dafio emergente.?’

Por su parte, en el orden provincial cabe citar la doctrina de los casos
“Yabra” y “La Menza”,?8 resultando de interés el criterio sostenido por

25 Coviello, Pedro José Jorge, “El caso ‘Columbia’. Nuevas precisiones de la Corte
sobre la responsabilidad por actos estatales normativos”, Revista de Derecho Administra-
tivo, nums. 9 y 10, pp. 139 y ss.; Lima, Fernando Juan y Sama, Miguel Alberto, “La res-
ponsabilidad del Estado por su accionar licito: los requisitos para su procedencia”, £/ De-
recho, t. 150, pp. 97 y ss., sobre la causa “Columbia S. A. de Ahorro y Préstamo para la
Vivienda c. Banco Central de la Republica Argentina”, CS, 1992.

26 (fr., entre otra autorizada doctrina: Comadira, Julio R., “Improcedencia del lucro
cesante en casos de responsabilidad del Estado por obrar administrativo licito: fuerza ex-
pansiva de los principios de la expropiacion”, Derecho administrativo, Buenos Aires,
Abeledo-Perrott, pp. 415 y ss.; “La responsabilidad del Estado por su actividad licita o
legitima. Principio de juricidad y responsabilidad del Estado”, E/ Derecho, 31 de octubre
de 1985; Marienhoff, Miguel S., “El lucro cesante en las indemnizaciones a cargo del
Estado”, La Ley, t. 114, pp. 950 y ss.; “Responsabilidad extracontractual del Estado por
las consecuencias dafiosas de su actividad licita”, La Ley, 15 de noviembre de 1993;
Bianchi, Alberto B., Responsabilidad del Estado por su actividad legislativa, Buenos Ai-
res, Abaco de Rodolfo Depalma, 1998, pp. 151 vy ss.

27 Reiriz, Maria Graciela, Dictamen de Procuracion General de la Nacion en la causa
“Motor Once S. A. C. E. I. ¢/ Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires s/ nulidad de
acto juridico. R de Hecho”, 1979, pp. 9 y 10. “Canton, Mario Elbio ¢/ Gob. Nacional”.
CS 1984 - “Eduardo Sanchez Granel Obras de Ingenieria ¢/ Direccion Nacional de Viali-
dad”. CS 1989 - “Motor Once S. A. C. E. 1. ¢/ Municipalidad de la Ciudad de Buenos Ai-
res”. CS 1989 - “Jucalan Forestal Agropecuaria S. A. ¢/ Provincia de Buenos Aires”.

28 “Yabra Mario ¢/ Municipalidad de Vicente Lépez”, S. C. B. A., B.47.871, 22 de
octubre de 1986. “La Menza Vicente S. y otros ¢/ Provincia de Buenos Aires”. SCBA,
Ac. 48.695, 18 de mayo de 1997.
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la mayoria en la causa “Ravinovich Héctor ¢/ Municipalidad de Vicente
Lopez s/ demanda contencioso administrativa” (18 de junio de 1997), en
la que se fundamenta el derecho a una reparacion integral de los perjui-
cios derivados de la revocacion del acto de un permiso de edificacion, en
el “concepto amplio constitucional de propiedad” y en la garantia de su
inviolabilidad (articulos 14 y 17 de la Constitucioén nacional), y en el ar-
ticulo 21, inciso 2, de la Convencion Americana sobre Derechos Huma-
nos en cuanto reafirma tal postulado al expresar que “ninguna persona
puede ser privada de sus bienes, excepto mediante e/ pago de indemniza-
cion justa...”. La reparacion integral de los perjuicios resulta comprensiva
del “dafio emergente” y “el lucro cesante”, entendido este ultimo “como
la probabilidad objetiva, debida y estrictamente comprobada de las ven-
tajas economicas justamente esperadas, conforme a las circunstancias del
caso”, como asimismo, que si desde la vertiente constitucional se impone
el principio de reparacion plena, no cabe aplicar “por via de interpreta-
cion analogica el criterio restrictivo del lucro previsto en las leyes expro-
piatorias, toda vez que una de las limitaciones que siempre se le han re-
conocido a la aplicacion de la analogia es su empleo cuando el término
de la comparacion tiene solucion legal excepcional”. Esto es, la analogia
juridica como pauta hermenéutica no puede provenir de supuestos parti-
culares y de excepcion, como lo es el régimen expropiatorio.

3. Legitimacion

Finalmente, respecto de la “legitimacion activa”, el CPCA (articulo
13) no discrimina en categorias subjetivas, contemplando la lesion, afec-
tacion o desconocimiento de los derechos e intereses tutelados por el or-
denamiento.

Si bien no menciona de manera expresa los “derechos de incidencia
colectiva”, la hermenéutica debera integrar el sistema con las garantias
constitucionales para tales derechos (articulos 28, 55 y concordantes de
la Constitucion provincial, y 8o. y 25 de la Convenciéon Americana sobre
Derechos Humanos).

Ha quedado superada cualquier limitacion conceptual en la legitima-
cion, cabiendo considerar modificadas o derogadas las normas de proce-
dimiento que se opusieren o resultaren mas limitativas que las enuncia-
das para el proceso administrativo en el referido articulo 13.
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Ello sin perjuicio de que nuestro Superior Tribunal, en el caso “Rus-
coni”, del 4 de julio de 1995, cambi6 la jurisprudencia restrictiva que li-
mitaba el acceso a la tutela jurisdiccional al titular de un derecho subje-
tivo, ampliando la legitimacion a otras situaciones juridicas que exceden
ampliamente el esquema clasico. En esta sentencia se invocan entre sus
fundamentos, ademas de la doctrina minoritaria del caso “Thoman”, la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos (articulos 81, 72, inci-
so 22 y 31 de la Constitucion nacional; 15, 166 —en cuanto define la
materia—, 28 y 38, que prevén disposiciones vinculadas al medio am-
biente, tutela de consumidores y usuarios y mandato de procedimientos
eficaces para su proteccion, todos de la Constitucion provincial, asi co-
mo los articulos 41, 42 y 43 de la Constitucion nacional).?”

Asimismo, la Suprema Corte de Justicia reconocio la legitimacion del
Colegio de Abogados de la Provincia en la causa B-64.474, “Colegio de
Abogados de la Provincia de Buenos Aires ¢/ Provincia de Buenos Aires
s/ Amparo”, del 19 de marzo de 2003. En dicha demanda se formul6 la
pretension de que se reparara la omision de poner en funcionamiento el
fuero contencioso administrativo, de acuerdo a lo establecido en las le-
yes 12.008, 12.310 y 12.074; sosteniendo que tal inaccion privaba a sus
representados y a todos los habitantes de la Provincia de Buenos Aires
de la tutela judicial continua y efectiva en materia contencioso adminis-
trativa (articulos 15, 166 y 215 de la Constitucion provincial).

Por otra parte, el nuevo Codigo Procesal admite como legitimados pa-
sivos, esto es, para actuar como parte demandada en un determinado pro-
ceso, a:

1) La provincia.

2) Los municipios.

3) Los entes descentralizados.

4) Otras personas cuando actien en ejercicio de funciones administrati-
vas. Quedarian asi comprendidas las personas publicas no estatales,
como colegios profesionales, cajas de prevision social para profesio-
nales, cuando ejercieran dicha funcion por atribucion normativa; y

29 Salomoni, Jorge Luis et al., “La Convencion Americana de los Derechos Humanos
y la legitimacion procesal en lo contencioso administrativo”, trabajo presentado en el Pri-
mer Congreso de Profesores de Derecho, organizado por la Universidad de Lomas de Za-
mora en noviembre de 1988.
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particulares, tales como concesionarios de servicios publicos por
delegacion.

En el aspecto ambiental, la Ley 11.723 consagra la competencia con-
tencioso administrativa en sus capitulos IV, articulo 35 y VIII, articulo
72 (regulatorio del régimen de control y sanciones); con la disposicion
transitoria del articulo 81, que atribuye competencia a la Suprema Corte
de Justicia, hasta que sea establecido el fuero en lo contencioso adminis-
trativo.

En cuanto a la legitimacion, el articulo 34 contempla que “cuando a
consecuencia de acciones del Estado se produzcan dafios o pudiera deri-
varse una situacion de peligro al ambiente y/o los recursos naturales ubi-
cados en el territorio provincial, cualquier habitante de la provincia po-
drd acudir ante la dependencia que hubiere actuado u omitido actuar, a
fin de solicitar se deje sin efecto el acto y/o activar los mecanismos fisca-
lizadores pertinentes”; y a su vez, el articulo 35 establece que “cuando la
decision administrativa definitiva resulte contraria a lo peticionado, el
afectado, el defensor del pueblo y/o las asociaciones que propendan a la
proteccion del ambiente, quedaran habilitados para acudir a la justicia
con competencia en lo contencioso administrativo que dictaminard sobre
la legalidad de la accién u omision cuestionada”.

Surge que la amplia legitimacion para peticionar, prevista en el articu-
lo 34, es limitada para el acceso a la jurisdiccion a los legitimados referi-
dos precedentemente (articulo 35) respecto de los cuales cabe interpretar,
en una hermenéutica integradora del ordenamiento, que el principio es la
demandabilidad directa. Por su parte, en el articulo 36 se regula expresa-
mente la accidon directa para los casos en que el dafio o la situacion de
peligro sean consecuencia de acciones u omisiones de particulares.

En otro aspecto, resulta de interés lo dispuesto por el articulo 38, en el
sentido de que las sentencias no haran cosa juzgada si la decision fuere
desestimatoria para el accionante con sustento en la falta de prueba. En
igual sentido, el articulo 33 de la Ley 25.675 establece que la sentencia
hara cosa juzgada y tendré efectos erga omnes, a excepcion de que la ac-
cion sea rechazada, aunque sea parcialmente, por cuestiones probatorias.

Por su parte, la Ley 25.675 de Politica Ambiental Nacional, mas alla
del amplio derecho de participacion ciudadana en procedimientos de
consultas, audiencias publicas y de evaluacion de impacto ambiental (ar-
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ticulos 19, 20 y 21), regula en el articulo 30 la legitimacion para obtener
la recomposicion del ambiente dafiado cuando se ha producido el dafio
ambiental colectivo, otorgandola al afectado, al defensor del pueblo y
asociaciones no gubernamentales de defensa ambiental (articulo 43 de la
Constitucion nacional), al Estado nacional, provincial o municipal, y a
la persona directamente damnificada por el hecho dafioso acaecido en su
jurisdiccion.

IV. RECONOCIMIENTO CONSTITUCIONAL A LA TUTELA
DEL DERECHO AL MEDIO AMBIENTE

Como antecedente de los casos jurisprudenciales que comentaremos,
nos referiremos a la trascendencia de la reforma constitucional en esta
materia.

En primer término, el articulo 41 de la Constitucion nacional incorpo-
ra como derecho fundamental humano, el derecho de todos los habitantes
“a un ambiente sano y equilibrado, apto para el desarrollo humano”, y el
deber de preservarlo.

Se ha sefialado que el alcance de “ambiente sano” responde a un con-
cepto amplio, comprensivo no so6lo de la preservacion y no contaminacion
de los ecosistemas y elementos naturales basicos para el desarrollo de la
vida humana, tales como aire, agua o suelo, sino asimismo, en relacion
con requisitos que deben cumplimentar aquellos ambitos construidos por
el hombre.3? Por su parte, “ambiente equilibrado” pauta el limite y condi-
ciones de las transformaciones ambientales producidas por la actuacion
del hombre, desde una optica global e integral, en la consideracion del
ecosistema, tanto en la busqueda de pautas racionales y razonables en la
gestion de los recursos naturales y bioldgicos como en la apreciacion de
la incidencia o impacto de la actividad humana sobre ellos.

El concepto teleoldgico se encuentra contenido en la “aptitud para el
desarrollo humano”, entendiéndose como posible tal desarrollo en la re-
lacion armonica y equilibrada con el entorno ambiental.

El desarrollo integral de la persona marca asimismo la accion finalista
en el logro del bien comun.

30 Fundamentos explicitados por la convencional Elba Roulet D. S., pp. 1796 y 1738,
citada por Dromi, Roberto y Menem, Eduardo, La Constitucion reformada, Buenos Ai-
res, Editorial Ciudad Argentina, 1994, p. 135.
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Finalmente, se introduce un principio econdmico-social que implica la
racionalizacion del progreso econdémico a fin de que “las actividades
productivas satisfagan las necesidades presentes sin comprometer las de
las generaciones futuras”, respondiendo al concepto de un desarrollo sus-
tentable.

En tal sentido, la Ley 24.375 (Convenio sobre la Diversidad Biologi-
ca) define el concepto de “utilizacion sostenible” como la utilizacion de
componentes de la diversidad bioldgica de un modo y a un ritmo que no
ocasione la disminucion a largo plazo de la misma, con la finalidad de
mantener la posibilidad de que la biodiversidad satisfaga las necesidades
y las aspiraciones de las generaciones actuales y futuras.3!

En el apartado 2 del articulo 41 se determinan principios relacionados
con los modelos de politica economica que vinculan la ordenacion de la
actividad de los poderes publicos, en tanto deberan observarlos en su ac-
tuacion politica, administrativa o normativa, proveyendo a la proteccion
del derecho fundamental que se consagra. El principio de utilizacion ra-
cional de los recursos naturales se vincula con una planificacion general
de la economia, la preservacion del patrimonio natural y cultural y la
preservacion de la diversidad biologica.

Surge asi, en virtud del mandato constitucional y conforme a los prin-
cipios sefialados, la obligacion de las autoridades publicas de proveer las
medidas conducentes a la preservacion de los derechos garantizados.

La necesidad de asegurar un equilibrio dindmico y sostenido en el
tiempo entre el sistema econdomico y el medio ambiente, y la viabilidad
ecologica como condicionante primario de todo emprendimiento, a fin
de lograr el minimo dafio al ecosistema, ha sido destacado por la doctri-
na;3? asi como la trascendencia del acceso y las transferencias de tecno-

31 Bezzi, Ana Maria, “Marco regulatorio del acceso a los recursos genéticos y su
control”, trabajo presentado en las Primeras Jornadas Preparatorias de la Legislacion so-
bre Biodiversidad, 7 y 8 de septiembre de 1995; en publicacion del Honorable Senado de
la Nacion-Comision de Ecologia y Desarrollo Humano, “Biodiversidad. Marco regulato-
rio del acceso a los recursos genéticos y su control”, Ambiente. Enfoque holistico, Edito-
rial de la UNLP, 1998, pp. 109-128; “Contratos de acceso a los recursos genéticos y el
Convenio de Biodiversidad”, conferencia presentada en las XXII Jornadas Nacionales de
Derecho Administrativo, Salta, 6-8 de noviembre.

32 Entre otra autorizada doctrina, Bergel, Salvador Dario, “Desarrollo sustentable y
medio ambiente: la perspectiva latinoamericana”, Derecho Ambiental. Revista de Dere-
cho Industrial, ntim. 41, 1992, pp. 303 y ss.
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logia para la consecucion equilibrada y global de los fines,?? en orden a
la efectiva preservacion del derecho humano al ambiente y su objeto: “el
bien ambiental”.3*

1. Distribucion de competencias entre el Estado nacional
v las provincias. Competencia municipal

El articulo 31 de la Constitucion nacional, en su parrafo 3, contempla
un deslinde de competencias entre la nacion y las provincias, en tanto es-
tablece que “corresponde a la nacion dictar las normas que contengan los
presupuestos minimos de proteccion, y a las provincias, las necesarias
para complementarlas, sin que aquéllas alteren las jurisdicciones locales”.

Si bien el derecho ambiental requiere un tratamiento interdisciplina-
rio, puede considerarse, por el bien juridico tutelado y la finalidad de
“bien comn” que persigue, como intimamente vinculado con el derecho
administrativo. En consecuencia, cabe entender que se trata, en princi-
pio, de una materia basicamente de competencia local.

No obstante, por la naturaleza de la materia, que puede asumir impli-
cancias regionales que excedan la jurisdiccion provincial, e incluso ten-
gan proyeccion internacional, requiere que la legislacion responda a una
unidad y a presupuestos minimos de proteccion acordes con una politica
ambiental nacional que a su vez recepte los principios de la normativa
supranacional respecto de la cual el Estado nacional se encuentre vincu-
lado.

En tal sentido, considero que la Constitucion atribuye a la nacion la
facultad de dictar leyes generales, sustantivas, que determinen las pautas
basicas y presupuestos minimos, “sin alterar las jurisdicciones locales”.

Las provincias, por su parte, conservan la competencia para “comple-
mentar” la legislacion sustantiva nacional. Tal atribucién no debe enten-
derse en la inteligencia de que so6lo se reserva a las provincias la gestion
ambiental.

33 Cano, Guillermo J., “La produccion y la transferencia de tecnologia: la proteccion
de la propiedad intelectual y el desarrollo sostenible en el contexto de la Conferencia
CNUMAD 927, Derecho Ambiental. Revista de Derecho Industrial, cit., nota anterior,
pp- 345 y ss.

34 Maddalena, Paolo, “Las transformaciones del derecho ambiental a la luz del pro-
blema ambiental: aspectos generales”, Derecho Ambiental. Revista de Derecho Indus-
trial, cit., nota 32, pp. 345 y ss.
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Por el contrario, la formula constitucional no implica necesariamente
la reasignacion de competencias originarias en la materia; pero se ha pro-
ducido una delegacion a favor de la nacién en lo que respecta a la deter-
minacion de los presupuestos minimos para la proteccion ambiental. Por
ello, las provincias podran dictar su propia normativa, pudiendo regular
con igual o mayor amplitud los requisitos o supuestos, previendo la espe-
cificidad propia del ambito local, pero las exigencias nunca podran ser
menores que las previstas en la normativa nacional.

En otro aspecto, el dominio provincial originario de los recursos natu-
rales que corresponden a su territorio es reconocido y reafirmado en el
articulo 124 de la Constitucion nacional. En consecuencia, la regulacion
de tales recursos se mantiene como competencia provincial, con las ex-
cepciones que se determinan en los términos de delegacion al Estado na-
cional.

Cabe destacar, por otra parte, la incorporacion al texto constitucional
del reconocimiento de la preexistencia étnica y cultural de los pueblos
indigenas argentinos, previéndose como atribucion concurrente de la na-
cion y de las provincias el “asegurar su participacion en la gestion referi-
da a sus recursos naturales y a los demas intereses que lo afecten”.

La Constitucion de la Provincia de Buenos Aires, reformada con pos-
terioridad a la Constitucion nacional, incluye a su vez una clausula am-
biental en su articulo 28. En tal sentido establece que:

Los habitantes de la provincia tienen el derecho a gozar de un ambiente
sano, y el deber de conservarlo y protegerlo en su provecho y en el de las
generaciones futuras... La provincia ejerce el dominio eminente sobre el
ambiente y los recursos naturales de su territorio, incluyendo el subsuelo y
el espacio aéreo correspondiente, el mar territorial y su lecho, la platafor-
ma continental y los recursos naturales de la zona econdémica exclusiva,
con el fin de asegurar una gestion ambiental adecuada... En materia eco-
logica debera preservar, recuperar y conservar los recursos naturales, re-
novables y no renovables del territorio de la Provincia; planificar el apro-
vechamiento racional de los mismos; controlar el impacto ambiental de
todas las actividades que perjudiquen al ecosistema; promover acciones
que eviten la contaminacion del aire, agua y suelo; prohibir el ingreso en
el territorio de residuos toxicos radioactivos, y garantizar el derecho a so-
licitar y recibir la adecuada informacion y a participar en defensa del am-
biente, de los recursos naturales y culturales... Asimismo, asegurara poli-
ticas de conservacion y recuperacion de la calidad del agua, aire y suelo,
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compatible con la exigencia de mantener su integridad fisica y su capaci-
dad productiva, y el resguardo de areas de importancia ecoldgica, de la
flora y la fauna.

Se sefiala en los fundamentos del articulo propuesto, que se adopta una
concepcion amplia de ambiente, comprensiva del ambiente natural, del
ambiente construido por el hombre y del ambiente social, compuesto por
los sistemas sociales, culturales y politicos; destacandose que la inclu-
sion del derecho ambiental en una norma de rango constitucional traduce
la conciencia juridica de las comunidades modernas que lo reconocen
como un derecho inherente a todo ser humano y responde a un reclamo
de los distintos sectores sociales y a un interés prioritario de la comuni-
dad bonaerense.

Asimismo, se explicita que la reforma constitucional reproduce los
principios 1y 3 de la Eco-92, adoptandose el concepto de desarrollo sus-
tentable como armonizacion entre el crecimiento econdmico y la preser-
vacion de los recursos naturales, tratandose de un desarrollo compatible
con el medio ambiente.

En relacidn con las potestades provinciales, se destaca en debates de
la Convencion Constituyente que el “dominio eminente” grafica el poder
provincial para legislar y ejercer el poder de policia en su territorio, afir-
mandose: “intentamos en este sentido reforzar la doctrina constitucional
que en esta materia faculta a las provincias en virtud de no haber delega-
do dichos poderes en el gobierno nacional. Se intentan contrarrestar asi
algunas medidas legislativas nacionales en desmedro de las facultades
locales”.3¢

Asimismo, se propuso en los fundamentos del articulo, en relacion
con el deslinde de competencias en nacion y provincias en materia am-
biental, la aplicacion de los principios en materia de recursos naturales;
reconociéndosele asi a la nacidon una competencia de excepcion, en tér-
minos de expresa delegacion, y a la provincia una competencia general y
originaria.’’

35 Quiroga Lavié, Humberto, “El Estado ecologico de derecho en la Constitucion na-
cional”, La Ley, 16 de abril de 1996.

36 Convencional Bonino Carlos D. S., 1994, t. 11, p. 1243.

37 Quiroga Lavié, Humberto, “La cuestién del dominio pablico como afirmacion fe-
derativa en la Constitucion nacional”, La Ley, 13 de octubre de 1998. Este autor sostuvo
que entre las pautas propuestas para el deslinde de competencias en el texto constitucio-
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Respecto a la distribucion de competencias en materia ambiental, la
Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires, en la causa I
1982, del 31 de octubre de 2001, “YPF ¢/ Municipalidad de Ensenada s/
Inconstitucionalidad Ord. 1887/95”, se ha pronunciado sosteniendo que
la clausula ambiental, tal como qued6 plasmada en el articulo 41 de la
Constitucion nacional, al tratar en el parrafo tercero el deslinde de com-
petencias entre la nacion y las provincias, implica que se ha producido
en materia ambiental

...una delegacion a favor de la nacion en lo que hace a la determinacion de
los presupuestos minimos para la proteccién ambiental; las provincias han
renunciado asi a importantes competencias originarias en excepcion al
principio anteriormente receptado en el ya citado articulo 121, reservando-
se exclusivamente las facultades necesarias para dictar normas comple-
mentarias, conservando el dominio originario de los recursos naturales
existentes en su territorio (conforme al articulo 124).

En tal sentido, afirma que se mantiene el criterio general que surge del
articulo 121, segun el cual las provincias conservan todo el poder no de-
legado a la nacion, siendo que ésta posee una competencia de excepcion
en tanto debe resultar de una delegacion expresa de las provincias; y que,
por su parte, la Constitucion provincial reformada en 1994 establece en
el articulo 28 el deber de la provincia de preservar el medio ambiente, el
cual conlleva el deber de dictar todas las medidas necesarias para garan-
tizar el bien juridico tutelado.

Ello se considera vinculado al concepto de “poder de policia”, entendi-
do como funcion normativa —reglamentaria—, tratandose de una com-
petencia ejercida dentro de sus respectivas atribuciones por los poderes
Legislativo y Ejecutivo, y también por las municipalidades mediante la
sancion de leyes, decretos y ordenanzas, respectivamente.

nal: “La diferenciacion entre dominio de los recursos, cualquiera sea la naturaleza (hidri-
cos, energéticos, icticolas o de otra clase) y politica de uso y aprovechamiento de los
mismos, es fundamental para la defensa de ambos intereses en juego: los nacionales, en
funciéon de su unidad politica; los provinciales en funcién de la necesidad de su desarro-
1lo autonémico sostenido. El dominio y aprovechamiento siempre debe ser provincial. La
politica, porque tiene que ser nacional, debe ser diferida con sentido de unidad”, agregan-
do que “el ejercicio de las atribuciones concurrentes por el Congreso, no puede implicar
el desplazamiento de la potestad provincial”.
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De tal forma, se concluye en dicha causa que nos encontramos “frente
a un poder o facultad de dictar normas en materia ambiental que corres-
ponde al Estado federal en cuanto a los presupuestos minimos, y a las
provincias y municipios las que sean necesarias para complementarlas”.

Sobre el tema, ha sefialado Julio R. Comadira que la Corte Suprema
de Justicia sostuvo que de los términos del articulo 121 no cabe inferir
que las provincias se hayan reservado poderes, sino que es la Constitu-
cion la que ha establecido la distribucion de competencias, y asimismo,
que todo poder no delegado queda en competencia provincial. En tal sen-
tido, solo otra Constituyente Nacional tendra facultades para modificar
dicha distribucion.’®

2. Los principios del derecho ambiental. Legislacion ambiental

Los principios como fuente del derecho son informadores del ordena-
miento juridico y dan las pautas sustantivas y directrices para una herme-
néutica integradora.

Héctor Gros Espiell ha destacado: a) la importancia de la conciencia
de la responsabilidad ética del hombre, mas alla de la responsabilidad ju-
ridica de preservar el medio ambiente, y b) la responsabilidad ante las
generaciones futuras, en tanto hemos recibido una herencia de la que no
somos duefios, sino que debemos conservar para poder transmitir.3°

Califica a este derecho a vivir en un ambiente sano y ecoloégicamente
equilibrado como un derecho humano que tiene su raiz en el derecho a
vivir, concepto éste mas amplio que el derecho a la vida; tratandose de
un derecho individual y colectivo a la vez.

En el tema debemos distinguir entre impacto y daflo, en tanto es prac-
ticamente inevitable la existencia de un “impacto ambiental” en el desa-
rrollo sustentable; lo fundamental es determinar donde se cruza la fronte-
ra hacia el dafo.*

38 Comadira, Julio R., “La articulacion de los ordenamientos nacional, provincial y
municipal en el derecho argentino. La incorporacion de la region”, Derecho administrati-
vo, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, p. 677; CSIN, Fallos, 308:1298.

39 Gros Espiell, Héctor, “Los derechos humanos y la proteccion del medio ambien-
te”, conferencia dictada en el marco de la Jornada sobre Derecho Internacional y Medio
Ambiente, organizada por FREPLATA y la Universidad Austral.

40 Oribe Stemmer, Juan, conferencia dada en la Jornada sobre Derecho Internacional
y Medio Ambiente, ibidem.
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Se ha senalado que uno de los hechos demostrativos de la importancia
que a nivel internacional tiene la proteccion juridica del medio ambiente
lo constituye la creacion de una sala especial en la Corte Internacional de
Justicia (articulo 26.1 de su Estatuto).*!

En el ordenamiento juridico argentino, tanto la Ley 25.675 como la
Ley 11.723 han positivizado los principios fundamentales del derecho
ambiental, de modo tal que los analizaremos en el marco de dichas regu-
laciones.*

A. Politica ambiental nacional. Ley 25.675 General del Ambiente

La Ley General del Ambiente 25.675 (6 de noviembre de 2002) regu-
la, segin lo dispuesto en el articulo 41 de la Constitucion nacional, los
presupuestos minimos, explicitando que: “se entiende por presupuesto
minimo... a toda norma que concede una tutela ambiental uniforme o co-
mun para todo el territorio nacional, y tiene por objeto imponer las con-
diciones necesarias para asegurar la proteccion ambiental”.

Establece los principios de la politica ambiental,*? a cuyo cumplimien-
to sujeta la interpretacion y aplicacion de la misma y de toda otra norma-
tiva sobre la materia (articulo 40.).

De tal forma, determina el sistema de jerarquia normativa o “principio
de congruencia”, sentando que “la legislacion provincial y municipal re-
ferida a lo ambiental debera ser adecuada a los principios y normas fija-
das en la presente ley; en caso de que asi no fuera, éste prevalecera sobre
toda otra norma que se le oponga”.

Ello en concordancia con el articulo 30., que prevé como ambito de
aplicacion todo el territorio de la nacion, siendo sus disposiciones de or-
den publico, operativas y debiendo utilizarse para la interpretacion y
aplicacion de la legislacion especifica sobre la materia, la cual mantendra
su vigencia en cuanto no se oponga a sus principios y normativa.

Destaca Ricardo Lorenzetti la fundamental importancia de estos pre-
ceptos, en cuanto modifican el sistema normativo en dos aspectos: tanto

41 Flores, Maria del Lujan, “El instituto de la responsabilidad internacional y la tutela
del medio ambiente”, ibidem.

42 La ley uruguaya de Politica Nacional Ambiental, Ley 17.283/00, contempla los si-
guientes: principio preventivo y precautorio; principio de incorporacion; principio de
transectoriedad; principio de informacion y principio de cooperacion internacional.

43 Pigretti, Eduardo A., “Derecho ambiental profundizado”, La Ley, 2004, pp. 74 y ss.



32 ANA MARIA BEZZI

al establecer “un minimo inderogable, que constituye un orden publico
ambiental, actuando como norma limitadora del proceso legislativo pu-
blico y de la autodeterminacioén en el campo de la contratacion privada”,
como al adoptar “el principio de precedencia logica del principio protec-
torio ambiental, de modo que en caso de conflicto prevalecen los princi-
pios y reglas protectoras del ambiente”.**

Por otra parte, contempla el principio precautorio en los siguientes tér-
minos: “Cuando haya peligro de dafio grave e irreversible, la ausencia de
informacion o certeza cientifica no debera utilizarse como razén para pos-
tergar la adopcion de medidas eficaces, en funcion de los costos, para im-
pedir la degradacion del medio ambiente”.

En igual sentido, dicho principio se encuentra contemplado en el nu-
meral 15 de la Declaracion de Rio sobre Medio Ambiente y Desarrollo
(7 de mayo de 1992); en el articulo 3.3 de la Ley 24.295 (7 de diciembre
de 1993) (Convencion Marco de la Naciones Unidas sobre el Cambio
Climatico);* el Convenio sobre Diversidad Bioldgica, aprobado por Ley
24.375 (6 de enero de 1994), en cuyo preambulo se manifiesta que “cuan-
do exista amenaza de reduccion o pérdida sustancial de la diversidad bio-
logica no debe alegarse la falta de pruebas cientificas inequivocas como
razon para aplazar las medidas encaminadas a evitar o reducir al minimo
esa amenaza”, y el Protocolo sobre Bioseguridad de Cartagena (29 de
enero de 2000).

Tal como explica Néstor Cafferatta, el principio de precaucion esta en
la esencia y en el niicleo mismo del derecho ambiental, compartiendo las
conclusiones de Santiago Bergel en el sentido de que “parte de la necesi-
dad de establecer un cambio de percepcion en cuanto al riesgo, e incre-

44 Lorenzetti, Ricardo Luis, “La nueva Ley Ambiental argentina”, La Ley, t. 2003-C.

45 Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente, principio 15: “Con el fin de prote-
ger el medio ambiente, los Estados deberan aplicar ampliamente el criterio de precaucion
conforme a sus capacidades. Cuando haya peligro de dafio grave e irreversible, la falta de
certeza cientifica absoluta no debera utilizarse como razon para postergar la adopcion
de medidas eficaces en funcion de los costos para impedir la degradacion del medio am-
biente”. Convencion Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico, articulo
3.3: “Las partes deberian tomar medidas de precaucion para reducir al minimo las causas
del cambio climatico y mitigar los efectos adversos. Cuando haya amenaza de dafio grave e
irreversible, no deberan utilizarse la falta de total certidumbre cientifica como razon para
postergar tales medidas, tomando en cuenta que las politicas y medidas para hacer frente
al cambio climatico deberia ser eficaces en funcion de los costos a fin de asegurar benefi-
cios mundiales al menor costo posible”.
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menta el deber de diligencia, actuando en consecuencia, aun cuando no
se tengan evidencias cientificas concretas, si razonablemente se conside-
ra que existe la posibilidad de un dafio grave e irreversible” .4

Su relevancia como principio ha sido sefialado por Roberto Andorno
como un nuevo estandar juridico que cumple el rol de criterio orientador
de la voluntad decisoria, cuyo sentido concreto se determinara en cada
caso.4’

De tal forma, cabe distinguir como los elementos o condiciones de
aplicacion del principio precautorio:

— La situacion de incertidumbre respecto del riesgo; esto es, el nexo
causal entre una determinada actuacion o tecnologia y el dafio que
se quiere evitar no tiene aun comprobacion cientifica fehaciente o
plena. Se trata de un riesgo potencial respecto del cual existe una
presuncion fundada de que el dafio pueda ocurrir.

— Evaluacion cientifica del riesgo de produccion de un dafio, si bien
en el marco de la falta de certeza sobre su efectiva produccion y
efectos. No obstante, debe existir una presuncion de verosimilitud
del riesgo, con sustento en una evaluacidon cientifica lo mas ex-
haustiva posible sobre la factibilidad de la concrecion del dafio y
las eventuales consecuencias que provocaria el no actuar.

— Perspectiva de un dafio grave e irreversible. El peligro potencial de-
be tener una eventual incidencia de magnitud, cuestion que resulta
de dificil determinacién en su proyeccion futura. En definitiva, la
gravedad puede configurarse si el riesgo de dafio puede poner en
peligro la vida, la salud de la poblacion, alterar sustancialmente el
equilibrio del ecosistema, afectar recursos naturales o especies ani-
males o vegetales. De igual modo, a veces no surge de modo claro
o indubitable el caracter irreversible del dafio, que puede asociarse
a bienes no renovables, se trate de recursos naturales o culturales.

46 Cfr. Cafferatta, Néstor A., “Principio precautorio y derecho ambiental”, La Ley, t.
2004-A; Goldenberg, Isidoro H. y Cafferatta, Néstor A., “El principio de precaucion”,
Jurisprudencia Argentina, 2002-1V, fasciculo 6; Morello, Augusto M., “El desafio en
nuestros tiempos desde la perspectiva de la proteccion del medio ambiente”, Revista Ju-
risprudencia Provincial, Santa Fe.

47 Andorno, Roberto, “Pautas para una correcta aplicacion del principio de precau-
cion”, Jurisprudencia Argentina, 2003-111, pp. 966 y ss.



34 ANA MARIA BEZZI

— Proporcionalidad de las medidas. La proporcionalidad se vincula a
otro aspecto, calificado como elemento accesorio y que se refiere
al costo econdémico de las medidas que se deben adoptar; en este
aspecto deben evaluarse las prioridades en juego con los costos so-
ciales posibles, a fin de adoptar a todo evento la medida que impli-
que un menor costo econémico y social.

— Transparencia de las medidas. Ello se vincula a la consulta en la
toma de decisiones, y al derecho de informacion de las partes inte-
resadas. Asimismo, el compromiso de empresas o aquellos que
realicen actividades potencialmente riesgosas, de hacer conocer
los estudios previos pertinentes.

— Inversion de la carga de la prueba. Este criterio innova en el sentido
de que “cuando se teme la existencia de un dafio grave e irreversi-
ble, quien introduce un producto o desarrolla la actividad poten-
cialmente riesgosa es quien debe aportar los elementos contrarios
a la presuncion del riesgo”; elementos tendentes a determinar la
inexistencia de riesgo, o bien, su grado de probabilidad y magni-
tud. Ello en tanto que “en un terreno dominado por las incertidum-
bres cientificas seria contradictorio exigir la prueba cientifica de
que no existe ningin riesgo”.4

Por ello, el referido articulo 4o. incorpora, asimismo, los siguientes
principios:

Principio de prevencion, que se diferencia en que busca evitar un dafio
que cientificamente resulta cierto y mensurable, en tanto dispone: “Las
causas y las fuentes de los problemas ambientales se atenderan en forma
prioritaria e integrada, tratando de prevenir los efectos negativos que so-
bre el ambiente se pueden producir”.

Se ha reconocido que el derecho ambiental tiene dos vertientes o una
doble estructura: preventiva y reparadora; caracteristicas ¢stas que resul-
tan conformadoras de sus principios esenciales.*’

Los dictamenes emitidos por organismos del Estado sobre dafio am-
biental, que se agreguen a una causa judicial, tendran en principio la
fuerza probatoria de los informes periciales; y la sentencia haré cosa juz-

48 Idem.
49 Falbo, Anibal J., “El rol del derecho ante las incertidumbres en los casos ambien-
tales”, Jurisprudencia Argentina, 1995-1V, p. 984.
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gada y tendra efecto erga omnes, a excepcion de que la accidn sea recha-
zada, aunque sea parcialmente, por cuestiones probatorias (articulo 33).

Principio de sustentabilidad y principio de equidad intergeneracional:
“El desarrollo econémico y social y el aprovechamiento de los recursos
naturales deberan realizarse a través de una gestion apropiada del am-
biente, de manera tal que no comprometa las posibilidades de las genera-
ciones presentes y futuras”, debiendo velar por ello “los responsables de
la proteccion ambiental”.

Ambos principios, como ya lo expusimos en el apartado IV, tienen ex-
preso reconocimiento constitucional y “conforman un nucleo duro de
normas que establecen un objetivo ambientalista y limites a la actuacion
social y a la produccion juridica”.’” Esto es, pautan en cada caso ambien-
tal el sentido teleologico o “fin” de las actuaciones en orden a garantizar-
lo. Asi, la problematica ambiental coloca no so6lo a la autoridad adminis-
trativa de aplicacion, sino también a la justicia en un rol activo desde la
funcion preventiva.’!

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”.

Debe tenerse presente que producido el dafio ambiental existird funda-
mentalmente la obligacion de “recomponer” antes que de “reparar”.>?

Se ha sostenido la vigencia de dos modelos de accion: uno de ellos se
desarrolla en el ambito publico, con un criterio intervencionista; susten-
tandose en la regulacion de la actividad, en la adopcion de medidas pre-
ventivas o incluso fomento o incentivos para una actividad desarrollada
sobre bases ecosustentables. Otro enfoque se centra fundamentalmente
en la actuacion y en la propia responsabilidad de la empresa.>?

50 Lorenzetti, Ricardo L., Las normas fundamentales de derecho privado, Rubin-
zal-Culzoni, 1995, p. 499.

51 Falbo, Anibal J., “El rol del derecho ante las incertidumbres en los casos ambien-
tales”, op. cit., nota 49, p. 978.

52 Andorno, Luis O., “La responsabilidad por dafio al medio ambiente”, Jurispruden-
cia Argentina, Buenos Aires, 1996.

53 Alterini, Atilio Anibal y Lopez Cabana, Roberto M., “Los dafios al medio ambien-
te en el marco de la realidad econémica”, La Ley, t. 1992-C, p. 1025; Goldenberg, Isido-
ro H. y Cafferatta, Néstor A., “Compromiso social de la empresa por la gestion ambien-
tal”, La Ley, t. 1999-C, p. 807.
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Principio de subsidiariedad: “El Estado nacional, a través de las dis-
tintas instancias de la administracion publica, tiene la obligacion de cola-
borar y, de ser necesario, participar en forma complementaria en el ac-
cionar de los particulares en la preservacion y proteccion ambientales”.

Principio de progresividad: “Los objetivos ambientales deberan ser lo-
grados en forma gradual, a través de metas interinas y finales, proyecta-
das en un cronograma temporal que facilite la adecuacion correspondien-
te a las actividades relacionadas con esos objetivos”.

Principio de solidaridad: “La nacidn y los estados provinciales seran
responsables de la prevencion y mitigacion de los efectos ambientales
transfronterizos adversos de su propio accionar, asi como de la minimi-
zacion de los riesgos ambientales sobre los sistemas ecoldgicos compar-
tidos”.

Principio de cooperacion: “Los recursos naturales y los sistemas eco-
logicos compartidos seran utilizados en forma equitativa y racional. El
tratamiento y mitigacion de las emergencias ambientales de efectos trans-
fronterizos seran desarrollados en forma conjunta”.

En otro aspecto, la Ley incluye entre sus objetivos un sistema de par-
ticipacion social en los procesos de toma de decisiones, confiriendo a los
particulares acciones para el acceso a la informacién e intervencion para
la prevencion en decisiones que se vinculen con impacto ambiental.

B. Aplicacion de los principios enunciados

La Ley 25.675 contempla disposiciones normativas tendentes a garan-
tizar la dindmica de los sistemas ecoldgicos y, en general, asegurar la pre-
servacion ambiental y preservacion y proteccion de la diversidad biologi-
ca, estableciendo los presupuestos minimos para el logro de una gestion
sustentable y adecuada del ambiente (articulos 1o. y 60.).

Se regula la evaluacion de impacto ambiental (articulos 11 a 13), exi-
giéndolo en forma previa para “toda obra o actividad que en el territorio
de la nacidén sea susceptible de degradar el ambiente, alguno de sus com-
ponentes, o afectar la calidad de vida de la poblacién en forma significa-
tiva”.

De tal forma, quien pretenda una actividad que potencialmente pueda
afectar el medio ambiente debe iniciar un procedimiento, presentando una
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declaracion jurada sobre el proyecto o actividad y las cuestiones implica-
das; y las autoridades competentes deben decidir sobre la necesidad de la
presentacion de un estudio de impacto ambiental. En tal caso, se estable-
ceran los requerimientos para el supuesto en particular a fin de que se
realice una evaluacion de impacto ambiental, y posteriormente se debe
emitir una declaracion de impacto ambiental; esto es, un acto administra-
tivo en la cual se resolvera fundadamente la aprobacion o rechazo segin
los estudios presentados. Asi, se trata de un procedimiento administrativo
en el que existen obligaciones para el particular, pero fundamentalmente
normas atributivas de competencia que autovinculan a la autoridad admi-
nistrativa en cuanto a la “evaluacion del impacto” y consecuentemente a
pronunciarse mediante una “declaracion” estimatoria o desestimatoria.

Asimismo, define el dafo ambiental “como toda alteracion relevante
que modifique negativamente el ambiente, sus recursos, el equilibrio de
los ecosistemas, o los bienes o valores colectivos” (articulo 27); y estable-
ce una responsabilidad objetiva para quien lo cause en orden a su resta-
blecimiento a su estado anterior, o bien, si ello no fuera factible, la res-
ponsabilidad se traduce en el resarcimiento mediante una indemnizacion
sustitutiva, que se determinara judicialmente. Dicha indemnizacion debe-
ra depositarse en un Fondo de Compensacion Ambiental (articulo 28).
Para quedar eximido de responsabilidad, se debe acreditar que se toma-
ron todas las medidas tendentes a evitarlo, y sin mediar culpa concurren-
te del presunto responsable, los dafios se produjeron por culpa exclusiva
de la victima o de un tercero por quien no debe responder (articulo 29).

Contempla entre otras cuestiones vinculadas a sus objetivos: la educa-
cién ambiental (articulos 14 y 15), la informacién ambiental (articulos
16 a 18) y la participacion ciudadana (articulos 19 a 21).

C. Ley 11.723 de Proteccion, Conservacion, Mejoramiento
vy Restauracion de los Recursos Naturales y del Medio
Ambiente en el Ambito de la Provincia de Buenos Aires

Regula sobre la materia en el marco del articulo 28 de la Constitucion
provincial y establece la responsabilidad del estado en los siguientes tér-
minos: “El estado provincial y los municipios tienen la obligacion de fis-
calizar las acciones que puedan producir un menoscabo al ambiente, sien-
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do responsables de las acciones y omisiones en que incurran” (articulo
60.).5

Todo proyecto consistente en la realizacion de obras o actividades que
produzcan o sean susceptibles de producir algun efecto negativo al am-
biente de la provincia y/o sus recursos naturales, debera obtener una de-
claraciéon de impacto ambiental, segin las categorias que establezca la
reglamentacion, conforme a la enumeracion enunciativa prevista en el
anexo II de la Ley (articulo 10).

Este acto administrativo debe observar un debido procedimiento previo
(articulos 11 a 22), que comprende la evaluacion de impacto ambiental.

Si un proyecto comprendido comenzara a ejecutarse sin la previa de-
claracion de impacto ambiental, debera ser suspendido por la autoridad
ambiental provincial o municipal competente; y si las mismas omitieran
actuar, el proyecto podra ser suspendido por autoridad judicial con com-
petencia territorial, sin perjuicio de la responsabilidad a que hubiere lu-
gar (articulo 23).

De la Ley 11.723 surgen asimismo los principios del derecho ambien-
tal ya mencionados. De tal forma, cabe mencionar, entre otros:

— El principio de sustentabilidad y de equidad intergeneracional (ar-
ticulo 1o.), fijando el sentido teleologico de su objeto, “a fin de
preservar la vida en su sentido mas amplio; asegurando a las gene-
raciones presentes y futuras la conservacion de la calidad ambien-
tal y la diversidad bioldgica”; igualmente, en el articulo 5o., inciso
d, al determinar las condiciones para la planificacion del creci-
miento urbano e industrial, y en los articulos 70. y 8o., sobre pre-
supuestos de planeamiento y ordenamiento ambiental.

— El principio precautorio y el principio preventivo. Como se ha ex-
puesto, se regula la declaracion de impacto ambiental, que debe
ser expedida por la autoridad ambiental competente, con caracter
previo a la resolucion administrativa que se adopte para la realiza-
cion y/o autorizacion de obras o actividades establecidas por la re-
glamentacion, asi como para todo emprendimiento que implique
acciones u obras que sean susceptibles de producir efectos negati-
vos sobre el ambiente y/o sus elementos.

54 Sobre los presupuestos para la responsabilidad administrativa en materia de inter-
vencion ambiental véase Mosset Iturraspe, Jorge et al., Dario ambiental, t. 11, pp. 102 y ss.
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— El principio de informacion. El estado provincial garantiza a todos
sus habitantes el derecho a la informacion vinculada con el manejo
de los recursos naturales que administre (articulos 20., inciso b, 26
y 27). Podran también solicitar las evaluaciones de impacto am-
biental presentadas por las personas obligadas, respetandose la
confidencialidad de las informaciones aportadas por el titular del
proyecto (articulo 16); y consultar las declaraciones de impacto
ambiental, en la reparticion en que fueron emitidas (articulo 21).

— El principio de participacion ciudadana. Se vincula y a veces se
identifica con el principio de informacion. En tal sentido, se con-
templa que, previo a la emision de la declaracion de impacto am-
biental, la autoridad ambiental debera recepcionar y responder, en
un lapso que no exceda de treinta dias, todas las observaciones
emitidas por personas fisicas o juridicas, publicas o privadas, inte-
resadas en dar opinion sobre el impacto ambiental del proyecto.
“Asimismo, cuando la autoridad provincial o municipal lo crea
oportuno, se convocara a audiencia publica a los mismos fines”
(articulos 20., incisos c y d, 16 y 18).

V. LA RESPONSABILIDAD AMBIENTAL
A TRAVES DE LA JURISPRUDENCIA

1. Causa “Ancore S. A. y otros v. Municipalidad de Daireaux”,
de la Suprema Corte de Buenos Aires, del 19 de febrero de 2002

La empresa actora realiza explotacion ganadera, utilizando la técnica
denominada feed lot, que implica un sistema de engorde intensivo del
ganado con un alimento de alto rendimiento en espacios reducidos. Se
suelen realizar contratos, que los especialistas de derecho agrario deno-
minan contratos de “hotel ganadero”, en los que el propietario del gana-
do paga por servicios de alimentacion balanceada y atencion sanitaria
por el lapso acordado. La critica al sistema se centr6 en la promiscuidad
provocada por una gran cantidad de animales en espacios reducidos, pri-
vados del pasto verde, con mayor riesgo de contraer enfermedades, esta-
ticos por la falta de espacio, y somnolientos por el suministro de tranqui-
lizantes, destacandose ademas que los establecimientos dedicados a esta
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actividad generan desagradables olores en un radio variable por los resi-
duos que generan. Se desconoce y no esta regulado el impacto ambiental
de esta actividad.

Se sefiala que actualmente no existe legislacion especifica para esta
técnica. Existen so6lo resoluciones de la Secretaria de Agricultura que re-
gulan lo relativo a la etiqueta ecologica para los alimentos, en el marco
de un sistema que incentiva la produccion organica. En la resolucion 270/
2002 (SENASA) no se admite en la produccion organica el engorde de
ganado intensivo a corral (feed lof) (articulo 70.), y la prohibicién dentro
de la produccion orgénica de la utilizacion de organismos genéticamente
modificados, aditivos y aromas, auxiliares tecnologicos, alimentos para
animales, materias primas para la alimentacion, aditivos en la alimenta-
cion animal, etcétera (articulo 1o.). De tal forma, el feed lot no es una ac-
tividad prohibida, sino que se incentiva al productor a no utilizarla.

Andalisis de la sentencia de la Suprema Corte

La municipalidad de Daireaux, por ordenanza 577/96, prohibi6 la ra-
dicacion de feed lots dentro de un radio de 15 km, contados desde la pla-
za principal, dando un plazo para los establecimientos existentes que de-
bian adecuarse hasta el 15 de noviembre de 1996.

La empresa Ancor decidié no cumplimentar las exigencias de la orde-
nanza, cesar en su actividad y demandar a la municipalidad por los dafios
y perjuicios que le ocasionaba la modificacién normativa, que —segun
entendia la empresa— sin sustento en ninguna ley transformaba su acti-
vidad de licita en ilicita.

La causa llega al decisorio de la Suprema Corte a través de un recurso
extraordinario interpuesto contra la sentencia de la Camara de Apelacio-
nes en lo Civil y Comercial de Trenque Lauquen, que habia confirmado
la sentencia de primera instancia.

Uno de los aspectos mas trascendentes que la doctrina de la Corte es-
tablece es el reconocimiento y la aplicacion directa del principio de pre-
vencion desde la operatividad constitucional (articulo 41 de la Constitu-
cion nacional), aun ante la falta de normativa legal y reglamentaria. Ello
implica la obligacion de realizar un estudio técnico previo, tal como el
estudio del impacto ambiental, como procedimiento insoslayable que de-
be anteceder el inicio de cualquier actividad con potencial riesgo de oca-
sionar dafio ambiental.
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El voto del doctor Héctor Negri concluyd que la actividad de la muni-
cipalidad habia sido razonable, en tanto “el municipio obr6 en funcion
del deber de velar por la salubridad de la poblacion, es decir, en forma li-
cita; mientras que los actores, en cambio, trocaron su actividad inicial-
mente licita en ilicita al no prever y controlar el impacto ambiental, con
el consiguiente perjuicio a terceros, por lo que su reclamo indemnizato-
rio carece de asidero real”.

Afirma que el Tribunal, luego de efectuar una extensa consideracion
acerca del derecho ambiental, fundado en frondosa y reconocida doctri-
na, asi como en fallos de esta Corte (Sancho, en A y S 1990-1I-180) y
“Almada y Copetro” del 19 de mayo de 1998, y de la Corte Suprema na-
cional, analizo detallada y exhaustivamente la prueba producida, conclu-
yendo en la falta de asidero legal del reclamo indemnizatorio.

Por otra parte, si la actividad emprendida provoca dafios a terceros de-
be cesar, aun cuando no encontrara obstaculos legislativos o no estuviere
reglamentada, en tanto que la ley solo protege el ejercicio regular de los
derechos (articulos 1071 y 2315 del Cédigo Civil).

Conforme al texto del articulo 41 de la Constitucién nacional, consi-
dera que la prevencion tiene

...en este terreno una importancia superior a la que tiene otorgada en otros
ambitos, ya que la agresion al medio ambiente es manifiesta en hechos
que provocan por su mera consumacion un deterioro cierto e irreversible,
de tal modo que permitir su avance y prosecucion importa una degrada-
cion perceptible de la calidad de vida de los seres humanos, por lo que su
cesacion se revela como una medida impostergable. En otros términos, el
bien ambiental es, a diferencia de otros bienes, esencialmente limitado, y
su consumo irreparable en cuanto, cada vez con mayor nitidez, se advierte
la imposibilidad de un reiterado, continuo e inmediato reemplazo, al punto
de preverse en muchos casos —de persistir una utilizacion irracional— su
agotamiento inminente, con la consecuente repercusion directa y obvia-
mente negativa que ello conlleva respecto de la calidad de vida humana.

Cualquier actividad susceptible de empobrecer sustancialmente la cali-
dad de vida de cualquier persona o comunidad debe ser en primer lugar
prevenida o disuadida. Si ya hubiere comenzado a generar el dafio, habra
de cesar, sin perjuicio de la reparacion integral del agravio irrogado, de
acuerdo al principio de quien perjudica al medio ambiente debe resarcir,
pero quien resarce, no por ello puede seguir produciendo el perjuicio (vo-
to del doctor Pettigiani en el fallo citado).
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(En igual sentido adhirié el doctor Juan Carlos Hitters), agregando que
en virtud de su continua e intima conexion con la supervivencia y bienes-
tar humano, el ambiente es un atributo fundamental de los individuos, in-
gresando en el ordenamiento juridico como un derecho de la personalidad,
atento inclusive que otros de ellos hoy indiscutidos (como la integridad fi-
sica y la salud) se sustentan en el equilibrio ecoldgico propicio e indispen-
sable para el bienestar psicofisico del hombre.

Dado que la represion, aunque necesaria a veces, dificilmente logra
compensar dafios graves, quiza irreparables, es tan importante el procedi-
miento preventivo. La administracion debe realizar actividades o estu-
dios tendentes a averiguar previamente a la ejecucion de un proyecto si
el mismo puede provocar consecuencias negativas para el entorno am-
biental. En nuestra provincia, el procedimiento administrativo preventivo
por excelencia es el estudio de impacto ambiental, regulado en la Ley
General del Ambiente 11.723 (articulos 10-22), en tanto que en el articu-
lo 23 se establece la sancion para el supuesto de violacion de dicho prin-
cipio.

En el orden nacional: “Katan y otro v. Gobierno Nacional (Poder Eje-
cutivo)”, del 14 de octubre de 1983; “Schroeder, Juan v. Estado Nacio-
nal (Secretaria de Recursos Naturales y Ambiente Humano) s/ amparo”
(la ley aplicable en ese momento era la 24.051 de Residuos Peligrosos,
actualmente modificada por la Ley 25.819 de Gestion Integral de Resi-
duos Industriales y de Actividades de Servicios) del 29 de julio de 2002.

El referido principio fue asimismo aplicado en la causa “Fundacion
Fauna Argentina v. Ministerio de la Produccion de la Provincia de Bue-
nos Aires s/ amparo”, Juzgado Federal de Mar del Plata, 10 de octubre
de 1997.

2. Casos “Almada Hugo N. c. Copetro S. A. y otro”, “Iraza,
Margarita c. Copetro S. A. y otro”, “Klaus, Juan J. c. Copetro”
y acumuladas, de la Sala 1l de la Camara Primera
Civil y Comercial de La Plata de 1995

En este caso, el apelante manifest6 ante la Camara que el juez de pri-
mera instancia habia mutado una pretension fundada en un derecho sub-
jetivo, en una accion popular.
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La Camara entendi6 que los articulos 14 y 33 de la Constitucion na-
cional y 40. y 50. de la Convenciéon Americana sobre Derechos Huma-
nos admitia la tutela de los intereses en cuestion, si bien se habia acudido
al concepto clasico de derecho subjetivo para abrir la jurisdiccion; y ello
en cuanto que para “evitar el dafio temido, neutralizar su agravamiento o
detener la continuidad de su produccion, el mandamiento judicial pre-
ventivo o la condena impeditiva han de ir mas alla de la parcela del inte-
rés individual”, destacando: “facil es comprender cuan vana y absurda
seria una sentencia amparada en el caracter individual de las acciones, y
tras comprobar los efectos contaminantes denunciados pretendiera limi-
tar los alcances de su mandato a la relacion procesal bilateral nacida en
cada proceso individual, y mandara, por caso, que los efectos contami-
nantes tan solo como si fuera posible para los actores de autos, mas no
para el resto del a comunidad afectada”, desarrollando los fundamentos
de la superacion de la triparticion de las categorias juridicas subjetivas.

Analizd la prueba producida, en particular la pericial y “su valor como
instrumento productor de la conviccion del juez”, considerando que ad-
quirieron firmeza los siguientes hechos: la existencia de hidrocarburos
aromaticos policiclicos en las particulas carbonosas que se desprenden
del material depositado al aire libre, que superan los niveles de tolerancia
y la aptitud carcinogénica del B(a)P, concordante con la calificacion de
dicha sustancia por el Ministerio de Trabajo y Seguridad Social como
carcinogena para el hombre.

Teniendo por comprobado el dafio al ambiente, y mas alla de la ausen-
cia de signos patoldgicos en los actores, la Camara, haciendo uso del
mandato preventivo para “...evitar que el dafio temido se transformara
en dafio cierto, efectivo e irreparable”, puso en actividad la norma del ar-
ticulo 42 de la Constitucioén nacional, que garantiza el derecho a un am-
biente sano y equilibrado no sélo para todos sus habitantes, sino también
para las generaciones futuras.

Finalmente, incorpor6 los conceptos del Convenio de Diversidad Bio-
logica de Rio de Janeiro, segln el cual no es necesario contar con prue-
bas inequivocas ante la amenaza del bien juridico; considerando el dere-
cho a vivir en un medio ambiente sano como una ampliacion de la esfera
de la personalidad humana.

Considerd que el recurso no podia prosperar, advirtiendo que si bien
la sentencia de primera instancia apelada dispuso el cese de las libranzas
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al exterior de elementos contaminantes, no lo hizo respecto a la actividad
productiva; ello, no obstante, iba a sobrevenir si persistia la insalubre
contaminacion del ambiente que la sentencia tuvo por acreditada y orde-
no cesar.>

En este aspecto, ha sefialado la doctora Elena Highton que “contami-
nar significa introducir en el medio ambiente cualquier factor que dismi-
nuya o anule su funcion bidtica”, y asimismo, que “no hay calculos cien-
tificos que demuestren que la exposicion a una sustancia contaminante
en una concentracion determinada sea segura”.>¢

3. Caso “Sociedad de Fomento Carilo c. Municipalidad

de Pinamar s/ amparo” de la Suprema Corte de Buenos
Aires del 29 de mayo de 2002

La Sociedad de Fomento Caril6 tuvo satisfaccion a su pretension en
primera instancia en el amparo incoado contra la municipalidad de Pina-
mar basado en la inactividad de ésta en la implementacion de las leyes
11.723 (sobre conservacidon y proteccion del medio ambiente) y 12.099,
que declara de interés provincial el paisaje protegido y el desarrollo eco-
turistico del Parque Caril6. En consecuencia, dispuso la reglamentacion
de ambas normas en un término no superior a sesenta dias corridos.

Apelado el fallo, la Camara lo revocd, y llega a la decision de la Su-
prema Corte mediante la interposicion de recurso extraordinario de ina-
plicabilidad de ley.

a) Se habilita la legitimacion de la Asociacion por la via del amparo
por la omision incurrida al no dictar las normas reglamentarias en
la materia.

b) De tal forma, la competencia municipal en cuanto a su potestad re-
glamentaria resulta un deber que la vincula.

55 Suprema Corte de Buenos Aires, Caso “Almada, Hugo N. v. Copetro S. A.”, del
19 de mayo de 1998, con nota de Messina de Estrella Gutiérrez, Graciela N., “La efectiva
prevencion del dafio ambiental”. El Superior Tribunal confirmé el decisorio de la Camara
I Civil y Comercial, con voto de Juan Carlos Hitters.

56 Highton, Elena 1., “Reparacion y prevencién del dafio al medio ambiente ;convie-
ne dafnar?, jhay derecho a dafiar?”, Derecho de daiios. Parte 2, Buenos Aires, La Rocca,
1993, pp. 799 y 807.
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Se pone de relieve que las normas ambientales constitucionales (ar-
ticulos 41 y 43 de la Constitucion nacional y 20 y 28 de la Constitucion
provincial) poseen operatividad y vigor efectivo para su cumplimiento,
sin que obste para ello la demora del legislador en regular el régimen es-
pecifico. Pero aclara que en determinadas circunstancias la omision o
mora en regular las particularidades sustanciales o procedimientos puede
menoscabar los derechos individuales o colectivos amenazados.

Asi, el voto de los doctores Negri, Pettigiani, De Lazzari y Domin-
guez considero que la falta de adecuacion a las leyes 11.723 y 12.099 ha-
bia desplazado en los hechos su efectiva vigencia, generando el riesgo de
una alteracion irreversible del paisaje en cuestion. Esta situacion de peli-
gro ambiental obliga al legislador a actuar en consecuencia.

El doctor Roncoroni destacéd la importancia del aspecto preventivo y
la consecuente necesidad de regular el procedimiento de evaluacion de
impacto. Sostuvo que convenia que cada municipalidad, atendiendo a las
particularidades locales, regulara el procedimiento administrativo que
permita evaluar el posible deterioro que puede provocar en el entorno
ambiental el desarrollo de una actividad humana, comercial, industrial o
de servicio.

Los doctores Hitters y Salas, por la minoria, destacaron que la reforma
constitucional de 1994 garantiz6 el derecho al medio ambiente y consa-
gro el deber del Estado de conservar los recursos naturales. Consideraron
que la Ley 12.099, al disponer el estudio del impacto ambiental previo al
otorgamiento de permisos para realizar obras publicas o privadas, habili-
tando el control por parte de los vecinos, resultaba resguardo suficiente
del interés comunitario; entendiendo que no se habia acreditado como y
de qué manera la ausencia de la reglamentacion municipal colocaba en
peligro al Parque Carilo.’

4. Caso “Municipalidad de Tandil c. Transporte Automotores
La Estrella S. A.”, de la Sala II de la Camara Civil
y Comercial de Azul, del 22 de octubre de 1996

La municipalidad de Tandil dedujo demanda contra Transportes Auto-
motores La Estrella, S. A., reclamando indemnizacion por dafos provo-

57 Botassi, Carlos A., “Amparo por omision legislativa: la preservacion ambiental del
Parque Caril6”, Jurisprudencia Argentina, 2002, t. IV, p. 423.
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cados por un 6mnibus de la empresa demandada que se desplazd, sin
conductor, por la pendiente de la calle Avellaneda de esa ciudad, colisio-
nando contra la fuente y el grupo escultérico “Las Nereidas”; sefialando
que se afecté gravemente el patrimonio cultural de la comunidad por la
calidad, procedencia y antigiiedad de la referida obra de arte. En cuanto
al bien afectado, se sefald su pertenencia al dominio publico municipal,
cuyo uso y goce tienen los particulares conforme a la reglamentacion, es-
tando situado en un paseo publico.

El fallo, con voto del doctor Galdos, reconoci6 la responsabilidad por
el riesgo creado, al sostener que “siendo que la accionada obtiene un
provecho con su licita y razonable incorporacion al medio social de una
cosa per se peligrosa como es un colectivo, con el que desarrolla su acti-
vidad comercial lucrativa, deviene necesario que como contrapartida
asuma el deber resarcitorio por el dafio causado por esa actividad riesgo-
sa, desplegada con cosas de las que se beneficia... articulos 1113 del Co6-
digo Civil y 384 del Codigo Procesal”.

En sus fundamentos destaca las atribuciones del Consejo Deliberante
dadas por la Ley Orgénica de las Municipalidades —Decreto-ley 6769/
68 (t. 0.)— para dictar ordenanzas para “la conservacion de monumen-
tos, paisajes y valores locales de interés tradicional, turistico e historicos”,
fijar “las condiciones de higiene y salubridad que deben reunir los sitios
publicos, y los lugares de acceso publico” (articulos 26 y 27, incisos 3, 8
y 17), proveer sobre lo “tendente a satisfacer necesidades colectivas de
caracter local” (articulo 52). Asimismo, sefiala que “la Constitucion pro-
vincial, reformada en 1994, reconoce al Estado o a los particulares el
ejercicio de la garantia del amparo cuando se afecten «derechos constitu-
cionales individuales o colectivos» (articulo 20, inciso 2), garantia ésta
que es operativa (articulo citado in fine)”. También se consagra el dere-
cho de los habitantes de la provincia “a gozar de un ambiente sano y el
deber de conservarlo y protegerlo en su provecho y en el de las genera-
ciones futuras”, incluyéndose explicitamente en materia ecologica “la
defensa del ambiente, de los recursos naturales y culturales” (articulo
28), incorporandose una importante norma protectora: “Toda persona fi-
sica o juridica cuya acciéon u omision pueda degradar el ambiente estd
obligada a tomar todas las precauciones para evitarlo”. Ello se corres-
ponde con los articulos 41 y 43 de la Constitucion nacional, que confiere
legitimacion activa en la accion de amparo al “afectado”, al defensor del
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pueblo y a las asociaciones reconocidas para la tutela de los derechos de
incidencia colectiva (articulo 43 de la Constitucion nacional).

Entre los rubros indemnizatorios incluy6 la reparacion del dafio moral
colectivo, producido a la comunidad de Tandil, incluidos sus ocasionales
visitantes, por la privacion del uso, goce y disfrute de un bien del domi-
nio publico municipal considerado relevante:

A esa opinion se llega tanto si se parte del concepto de dafio sufrido colec-
tivamente como lesion a un bien publico o colectivo, atendiendo a la natu-
raleza extrapatrimonial y colectiva de ese bien agraviado, como si se cen-
tra el enfoque en el estado espiritual disvalioso que recae en la esfera
social de una categoria de sujetos —los habitantes de Tandil que disfruta-
ban de la escultura— por la afectacion de una obra del patrimonio cultural
local, que ostenta proteccion normativa constitucional (articulos 20, inciso
2 y 28, Constitucion provincial; articulos 41 y 43 de la Constitucion na-
cional).

5. Caso “Olivieri, Daniel M. v. Municipalidad de Rosario”,
de la Sala 2 de la Camara Civil y Comercial de Rosario
del 31 de marzo de 2004

El sefior Daniel Olivieri promovio6 la “accion popular” prevista en la
Ley 10.000 contra la municipalidad de Rosario y/o quien resultara fun-
cionalmente responsable, tendente a proteger los intereses difusos que se
verian afectados si —como habia trascendido periodisticamente— el en-
te publico otorgara el permiso de edificacidon para construir una torre de
39 pisos, cercana al monumento a la bandera. Afirma que este proyecto
habia sido presentado sin el previo estudio de evaluacién de impacto am-
biental, cuya exigencia es insoslayable para este tipo de obras segtn la
normativa aplicable.

Esto es, la tutela jurisdiccional es requerida a los efectos de verificar
si, al conceder el permiso pertinente, la municipalidad ha violado dispo-
siciones de orden administrativo local.

La Cémara concluye que, de acuerdo con el ordenamiento aplicable,
cualquier obra o actividad potencialmente susceptible de afectar el medio
ambiente debe ser sometida al procedimiento de evaluacion de impac-
to ambiental, no encontrandose la obra en cuestion entre las excepciones
contempladas.
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En consecuencia, con los fundamentos expuestos, se dispuso revocar
la sentencia impugnada, y en consecuencia anular el permiso de edifica-
cion 1765 y ordenar a la municipalidad de Rosario que con caracter pre-
vio a su otorgamiento, dé cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 19
de la Ley 11.717.

Se ha destacado la relevancia del monumento a la bandera en relacion
con nuestro pasado histérico; en tanto constituye un bien que define la
identidad y la memoria colectiva de nuestro pueblo.>8

VI. CONCLUSIONES

— De lo expuesto surge que el Codigo Contencioso Administrativo
de la Provincia de Buenos Aires ha unificado la materia de respon-
sabilidad del Estado, estableciendo a dicho fuero como 6rgano ju-
risdiccional competente para su juzgamiento.

— Asimismo, se ha establecido la pretension de dafos y perjuicios
auténoma por responsabilidad extracontractual y la derivada de la
ilegitimidad de actos administrativos.

— Se ha otorgado una amplia legitimacion, que alcanza en la materia
ambiental su mayor expresion.

— El fuero contencioso administrativo tiene atribuida la competencia
ambiental por la Ley 11.723.

— La clausula constitucional nacional y la provincial sobre medio
ambiente son operativas, asi como los principios establecidos en
dichas normas y en las leyes ambientales.

— La jurisprudencia ha receptado tal afirmacion.>®

58 Cafferatta, Néstor A. “La defensa del patrimonio historico-cultural. El monumento
a la bandera y la proteccion del ambiente”, Jurisprudencia Argentina, 2004-111, fasciculo
nim. 1.

59 Con posterioridad a estas Jornadas de Derecho Administrativo, la Camara de Ape-
laciéon en lo Contencioso Administrativo de San Martin se ha pronunciado en diversas
causas sobre la materia, entre las que cabe mencionar: “Carrasco, Juan Alberto y otras ¢/
Delegacion Puerto Parana Inferior- Direccion Provincial de Actividades Portuarias y
otros s/ amparo”, del 8 de noviembre de 2004; “Palermo, Ricardo S. ¢/ Cooperativa de
Electricidad y otro s/ dafios y perjuicios”, del 30 de diciembre de 2004; “Centro para la
Cultura y Participacién «Brazos Abiertos» ¢/ Municipalidad de San Isidro s/ amparo -
medida cautelar”, del 1o. de octubre de 2004.
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— De todo ello surge que el Codigo Contencioso Administrativo re-
sulta el cauce procesal adecuado y amplio para residenciar las cau-
sas de responsabilidad del Estado en materia ambiental, teniendo
en cuenta el ordenamiento juridico aplicable, las normas y princi-
pios constitucionales, los tratados supranacionales de jerarquia
constitucional, las normas legales, y demas normativa de protec-
cion medioambiental, a través de sus principios y medios de apli-
cacion.



