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PALABRAS INTRODUCTORIAS

Andrea Fabiana Disparte
PRESIDENTE DEL HONORABLE DIRECTORIO

I Acuerdo Regional sobre el Acceso a la Informacién,

la Participacion Publica y el Acceso a la Justicia en

Asuntos Ambientales en América Latina y el Caribe,
conocido como el “Acuerdo de Escazi”, adquirié vigencia
el 22 de abril de 2021.

Este verdadero tratado de derechos humanos, con-
sagra derechos ambientales fundamentales. La novedad
es que tiene cardcter de obligatoriedad para los Estados
firmantes, los cuales se comprometen a cumplir con el
mandato que a través del acuerdo se incorpora a los or-
denamientos juridicos vigentes.

En atencion a esta especial coyuntura, el segundo nu-
mero de los Cuadernos sobre Temas de Derecho Ambiental,
obra que tengo el enorme agrado de introducir, aborda esta
temadtica de sumo interés y actualidad.

Esta nueva edicion representa la continuidad en el
estudio y actualizacion del Derecho Ambiental, convirtién-
dose nuestro Colegio de Abogados y Procuradores en un
ambito fecundo de reflexién y andlisis. De alli el especial
apoyo que brindamos desde este Directorio.

Los Cuadernos sobre temas de Derecho Ambiental,

la Revista Mendoza Legal y los articulos que en ella se
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publican, y las obras que periédicamente se van editan-
do, exhiben el impulso que se brinda a través de nuestra
institucion al estudio concienzudo de la ciencia juridica.
Celebramos la tarea de los autores, editores y colaboradores
de estos trabajos.

Este segundo niimero aborda la temadtica de la llama-
da “Democracia Ambiental”, a través de cuatro capitulos:
1- Introduccién General, 2- Derecho de acceso a la infor-
macién ambiental, 3- Derecho de acceso a la participacién
publica, 4- Derecho de acceso a la justicia ambiental.

El prélogo del libro cuenta con la destacada parti-
cipacién del Dr. Guillermo Acufa, Asesor legal y Jefe de
Protocolo de la Comisiéon Econémica para América Latina
y el Caribe CEPAL. El Dr. Acuiia fue un actor protagénico
para la concrecion del tratado, contribuyendo activamente
en el didlogo y la discusién entre los Estados parte. Su
participacion en la presente obra nos enorgullece pro-
fundamente.

Dentro del marco introductorio, contamos con el
trabajo de la Dra. Maria Eugenia Pérez Cubero, quien ana-
liza la relevancia del Acuerdo de Escazu para la region. Se
resalta su visién, en virtud de la participaciéon que tuvo en
la génesis del mismo, como miembro de la sociedad civil.

El trabajo del Dr. Guillermo Herndndez, reconocido
especialista en la materia y fundador de la Comisién de
Derecho Ambiental en el Colegio de Abogados, y del Dr.
Valentin Gonzdlez Feltrup, Secretario de la misma Comisién
académica, propone una perspectiva original, mediante el
estudio del impacto del Acuerdo de Escazu en la activi-

dad privada. La mayoria de los estudios se focalizan en el
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ambito del derecho ptblico, y el nivel de cumplimiento o
incumplimiento por el Estado.

El libro mantiene la metodologia utilizada en el Acuer-
do de Escazud. En primer lugar, se analiza el Derecho de
Acceso a la informacion ambiental. Luego se estudia el De-
recho de acceso a la participacién publica, para finalmente
culminar con el Derecho de Acceso a la justicia ambiental.

El Derecho de Acceso a la informacién ambiental
es abordado de manera magistral por el catedratico en
Derecho Administrativo por la Universidad de Navarra, el
Dr. Angel Ruiz de Apodaca, quien brinda su visién sobre
este acuerdo, contrastdndolo con su antecesor en Europa,
el Acuerdo de Aarhus.

Este derecho también es analizado desde una perspec-
tiva sumamente interesante por la Dra. Marcela Andino y
por el Dr. Dario Diaz. Estos autores exponen este derecho
a través de la aplicacion concreta del mismo por el Depar-
tamento General de Irrigacion, organismo extrapoder con
rango constitucional, que administra de manera exclusiva
el recurso hidrico en la Provincia de Mendoza.

La tercera parte aborda el Derecho de acceso a la
participaciéon de la ciudadania en asuntos ambientales.
Los Dres. Maria Eugenia Lujdn y Gastén Civit analizan la
problemdtica desde un dngulo de mucha utilidad, ya que
los estudios se adentran en la legislacion mendocina y la
necesidad de fortalecer las prerrogativas ciudadanas en la
actualidad.

El trabajo siguiente de los Dres. Maria Fernanda Sola-
nes y Andrés Ugarte, nos muestra el derecho de acceso a

la participacioén, y la necesidad de dotar de eficacia a este
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derecho, a través del mejoramiento de la legislacion y de
los procedimientos vigentes a la fecha.

La ultima parte estudia el derecho de acceso a la jus-
ticia ambiental. Primero lo hace la Dra. Martina Abraham,
quien concluye en la necesidad de contar con organismos
especializados que respondan eficientemente a los fines de
brindar soluciones a los problemas ambientales..

El articulo final lo aporta el actual Presidente de la
Comisiéon de Derecho Ambiental, el Dr. Carlos Manuel
Cuervo, quien plantea la necesidad de contar con nuevas
herramientas jurisdiccionales que respondan a los nuevos
desafios, sobre todo en atencion a los antecedentes inter-
nacionales de respuesta institucional a los casos ambien-
tales, mucho de los cuales son de suma gravedad.

Estos trabajos han sido seleccionados y coordinados
por el Dr. Andrés Gualberto Ugarte, Vicepresidente de la
Comisién de Derecho Ambiental, y Director del Instituto
Mendocino de Derecho Ambiental. La coordinacién y edi-
cién de la obra corresponden a la Dra. Georgina Guardatti
y al editor Gerardo Tovar, quienes sintetizan el interés por
vincular la praxis y el dambito académico, a través de la
plataforma Mendoza Legal.

Con estas palabras y con mucho entusiasmo, pre-
sento el Segundo Nimero de los Cuadernos sobre Temas
de Derecho Ambiental, consecuencia del arduo trabajo de
las Comisiones Académicas y del Directorio del Colegio
de Abogados y Procuradores, esperando que sirva como
incentivo y motivacién para nuevas obras de estudio y
andlisis del derecho.

Mendoza, mayo de 2021.

10
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PROLOGO

Guillermo Acuna

] libro que ahora presento es un minucioso y com-

pleto trabajo sobre un tema del derecho ambiental,

que estd ya reconocido como un verdadero hito en la
geografia del derecho ambiental de la regiéon de América
Latina y el Caribe: el “Acuerdo de Escazi”.

Cada pégina, cada linea, estdn escritas con precision y
con una gran erudicion, tanto legislativa y jurisprudencial
asi como doctrinal. Los autores, con diferentes enfoques,
han intentado echar luz sobre algunos pasos que se hardn
visibles a través del “Acuerdo de Escazi”.

A continuacion, unas breves lineas sobre los temas
abordados en este Cuaderno y sobre sus autores.

La obra que es materia de este Prélogo se compone

de cuatro partes:

1 Guillermo Acufa es Asesor Legal y Jefe de Protocolo de la Comision Econdmica para
América Latina y el Caribe de las Naciones Unidas (CEPAL) en Santiago, Chile. Las opi-
niones vertidas en este texto son emitidas a titulo personal y no representan necesaria-

mente los puntos de vista de la Organizacion de las Naciones Unidas ni de la CEPAL.

1
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1° Parte: Introduccion general

“La importancia del Acuerdo Regional de Escazi en la
construccién de una Democracia ambiental en América
Latina y el Caribe”. Maria Eugenia Pérez Cubero

La autora, que cuenta con el valor agregado en este
caso de haber participado en las discusiones preliminares
del Tratado, como integrante de la Sociedad Civil, demos-
trando la validez de esta forma de participar que fue tan
apreciada y validada en el “Acuerdo de Escazi”. Expone
de manera clara, temas centrales del recorrido que se le
supone al Acuerdo como son el papel de la Democracia y
de la Democracia Ambiental en su configuracién actual. Es
decir la democracia que supone reglas de procedimiento
que confieren legitimidad al modo de seleccionar a los go-
bernantes; ademds busca garantizar un orden social justo
en términos de ejercicio efectivo de los derechos por parte
de los ciudadanos, y consultivamente aparece la idea de la
democracia participativa ambiental donde los ciudadanos
se convierten en actores claves, construyendo procesos y
politica ambiental, todo en un ciclo de ejecucién e im-
plementaciéon continuo. Ademads, dentro del acceso a la
informacién ambiental, alcances y significados, aborda la
informacién y la participacién ciudadana como principios
del derecho internacional ambiental, dando la autora una
precisa ubicacién de los términos utilizados en el marco
general ambiental, tanto en lo que se refiere a la disciplina
juridica como al quehacer de la politica ambiental que la
informa. En definitiva se trata de que cualquier persona

pueda acceder a la plena vigencia de los postulados del

12
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“Acuerdo de Escazid”, a través de los procedimientos juri-

dicos que se propician en su redaccion.

“Posibles impactos del Acuerdo de Escazi en la actividad
privada”. Victor Guillermo Herndndez y Valentin Gonzdlez
Feltrup

Los autores se centran en consecuencias relevantes en
la actividad privada, particularmente en las empresas y en
las organizaciones civiles. Asi se preguntan con acierto, en
que tipo de decisiones internas y externas, se podra apre-
ciar o no, la presencia del tratado, Desde la 6ptica de las
entidades privadas. Y es que seglin su mirada, la adopcién
del “Acuerdo de Escazi”, no podrd exigir a las empresas
o entidades privadas que cumplan con las exigencias alli
estipuladas, en atencién a que el acuerdo impone obliga-
ciones a los Estados Parte, y no asf a los particulares que
no han participado en la firma del tratado. Aunque reco-
nocemos que es una cuestion a debatir, no son menores
las preguntas que se suscitan de las lineas que exponen
los autores. Y es que mds alld de las mejoras que supone
la consagracién del Tratado, no dejan de estar presentes:
la ineficiencia del aparato burocrético en general, la falta
de capacitacion de los funcionarios o jueces en la materia,
la corrupcién. Escollos que impiden un ejercicio justo y
correcto de los derechos. El recorrido del “Acuerdo de Es-
cazu”, deberd mucho a su correcta implementacion en toda
la Regién, un problema comtin, pero a la vez diferenciado

en cada Pais firmante.
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2° Parte: Derecho de acceso a la informacion ambiental

“De Aarhus a Escazi. El derecho a la informacién ambiental
y su reflejo en la legislacién espafiola”. Angel Ruiz de Apodaca
Espinosa

En la mirada hacia atrds, se ve la necesaria partici-
pacioén de Aarhus, este “hermano mayor”, como le deno-
mina el autor, pone de manifiesto la importancia de este
derecho, la informacién, como presupuesto inexcusable
de la participacion y de la evitacion del diferendo judicial
posterior, frente a actos de las administraciones publicas
relacionados con el medio ambiente. Un repaso central
y claro sobre la importancia de la informacién, su nece-
sidad y poder, que tienen en los temas ambientales una

«

vertiente esencial, como bien sefiala su autor: “... este
derecho no es sino una manifestacién mds de los princi-
pios de publicidad y de transparencia que se predican de
la actuacién publica en cualquier &mbito de su actividad,
mads aun en temas como los aqui referidos que afectan
a intereses difusos, a intereses colectivos, a derechos
respecto de los que la sociedad tiene derecho a saber. El
derecho a disfrutar de un medio ambiente adecuado que
se configura como un interés difuso o derecho colectivo
tiene una clara relacién en dltimo término con derechos
fundamentales, el derecho a la vida, la integridad fisica,
el derecho a la intimidad e inviolabilidad domiciliaria o el
derecho a la salud”. La buena administraciéon no es ajena
a la informacién en temas ambientales, y el ejercicio efec-
tivo de este derecho no puede traer mds que beneficios,

proteccién al ambiente, formacién y conciencia, peda-

14
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gogia y ejemplo. En fin, la informacién da legitimidad al
accionar administrativo. En este nudo, abreva el autor con
claridad y sin dejar nada suelto, resaltando sus ventajas,
pero también los enormes desafios y dificultades que se
deberd sortear para su efectiva implementaciéon. Entiende
con razon, el autor, que suponen para los Estados fir-
mantes obligaciones mds exigentes que las que supuso
Aarhus para Europa y para Espafia. Un detallado viaje por
las legislaciones y pronunciamientos judiciales de su pafs
de origen, Espafia, completan la brillante exposicién de

este fino catedratico.

“El acceso a la informacion ptblica en 6rganos descentrali-
zados. El caso de la autoridad del agua mendocina”. Ménica
Marcela Andino y Miguel Dario Diaz

Centrados en el caso concreto de autoridad del agua,
de la Provincia de Mendoza, los autores detallan partes del
proceso en torno a la efectividad como valor principal. En el
marco de un ente descentralizado local, y para ello, abordan
la legislacion mendocina fundante en la materia, detallan
la praxis desde la actuacion del ente descentralizado local,
la autoridad de aguas mendocina. En un recorrido por los
antecedentes normativos internacionales, nacionales, lo-
cales, pasando por la Constitucién Argentina, y legislaciéon
infraconstitucional, llegan al caso concreto que supone la
funcion explicitada de la informacion en dicho érgano del
agua local, el Departamento General de Irrigacién es un
ente de origen constitucional que goza de autarquia finan-
ciera y autonomia respecto del gobierno central, una figura

de gran tradicion y valor en toda la Argentina.
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3° Parte: Derecho de acceso a la participacion piblica en
asuntos ambientales

El Acuerdo de Escazi y la participacién en las decisiones am-
bientales. La obligatoria y necesaria aplicaciéon en Mendoza.
Maria Eugenia Lujdn y Alejandro Gastén Civit

Haciendo hincapié en los instrumentos vigentes en el
ordenamiento juridico interno —nacional y provincial- en
torno a la participacién publica en cuestiones ambientales,
y bajo las nuevas prerrogativas y exigencias que depara la
entrada en vigor del “Acuerdo de Escazi”, los autores de-
sarrollan un pormenorizado y acabado texto. Y es que la
entrada en accién de Escazu supone que la aplicacion del
Acuerdo serd inaplazable y obligatoria en todo el territorio,
lo que implica una necesaria revisién de los instrumentos
juridicos vigentes, en el caso expuesto, Mendoza, y de ese
modo analizar si se cumple con las prerrogativas y deberes
que aquél impone. Los autores, proponen medidas concre-
tas, y acciones relevantes en torno a posibles y necesarias
modificaciones legales que giran en torno a Ley General
Ambiental mendocina, que a la luz de sus experiencias,
pueden ser de utilidad manifiesta. Ademds se pone de
especial relieve, cudles fueron algunos de los mecanismos
previstos y en funcionamiento para poder garantizar la par-
ticipacion ciudadana en temas ambientales, en los actuales

tiempos de pandemia que nos toca atravesar.
Breves reflexiones sobre la eficacia del derecho a la partici-

pacién ciudadana, en clave de democracia ambiental. Maria

Fernanda Solanes y Andrés Gualberto Ugarte

16
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Se involucran los autores en poder discernir sobre
la eficacia. Asi, el derecho de acceso a la participaciéon
ciudadana en temas vinculados al ambiente y su eficacia
son los pensamientos neurales que dirigen a los mismos.
No solo toca a los estados firmantes poder llevar a cabo
los requerimientos que contiene el Tratado, sino que los
actores sociales interesados deberdn bregar a través de la
natural puja de intereses sociales, para hacer parte de la
agenda de los decisores gubernamentales, y asi convertir
en realidad el texto del Acuerdo. La participacion publi-
ca configura, como bien rescatan los autores, la esencia
misma de una reptblica, la eleccién popular, el sufragio
universal, la transparencia en los actos publicos, la res-
ponsabilidad de los funcionarios ptblicos, son algunos de
los elementos considerados fundantes. Hay una especial
referencia a la defensa de los promotores ambientales, un
mal que ensombrece a toda la Region, lo referido a la se-
guridad personal de los defensores ambientales que se ven
perseguidos a lo largo y ancho del territorio, en distintas
formas y con consecuencias en algunos casos, que llegan

a la muerte y desaparicion de los involucrados.

Cuarta parte: Derecho de acceso a la justicia en asuntos
ambientales

El Acuerdo de Escazi y la necesidad de crear un fuero
especializado en materia ambiental. Martina Belén Abraham
El presente texto aboga por la necesaria concrecién

de aplicacion de la legislacién ambiental, que l6gicamente

17
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también corresponde a los érganos jurisdiccionales del
Estado, llamados a aplicar todo el sistema juridico, lo que
comprende la revisién judicial de constitucionalidad de
las leyes y de la legalidad de los actos administrativos. Y
donde segun el pais firmante del “Acuerdo de Escazi” que
se elija, la respuesta puede oscilar en mucho. El llamado
a los tribunales es claro, le corresponde al Poder Judicial
buscar los caminos que permitan garantizar la eficacia de
los derechos, y evitar que estos sean vulnerados, como ob-
jetivo fundamental y rector a la hora de administrar justicia
y de tomar decisiones en los procesos que se someten a
su conocimiento, en palabras resefiadas por la Autora. Se
citan todo tipo de resefias y posturas, que en definitiva,
hacen evidente que la proteccién del ambiente es impo-
sible sin una judicatura especializada e independiente que
pueda adoptar decisiones imparciales y la aplicaciéon de
los principios del estado de derecho a las cuestiones am-
bientales, para enfrentar de manera eficaz la corrupcion,
para la resolucion de conflictos, y para la prevencién del
dafio ambiental. En recorrido detallado por la actualidad
del derecho ambiental argentino, la autora se centra en la
interpretacién y ejecucion de los principios ambientales a
la luz del “Acuerdo de Escazd”, en una mirada critica de la
actuacion judicial. Una tutela activa y efectiva de los dere-
chos que integran el sistema juridico por parte del Estado,
se expresa a través del cumplimiento y mejoramiento de

las garantias establecidas para ese fin.

“El posible papel de los tribunales. Pautas a contemplar y

armonizar sobre 'Escazd'”. Carlos M. Cuervo
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En el articulo final de este segundo Cuaderno, el
autor centra su exposicién sobre la necesidad o no de
contar con tribunales en derecho ambiental para garan-
tizar la letra del “Acuerdo de Escazi”. Se explaya sobre el
lenguaje juridico que se deberia desarrollar, y la falta de
claridad que se palpa en las actuales decisiones y andares
del poder judicial y la posible incidencia del “Acuerdo de

“n

Escazi” en futuras decisiones. Ademds nos invita a obser-
var el recorrido de su antecesor europeo, y cémo ha sido
en doctrina comparada el recorrido judicial asociado a los
principios de informacién, participacion y acceso a la jus-
ticia ambiental, Finalmente pretende —teniendo en cuenta
las particularidades de nuestros ordenamiento y situacion,
las notas mds positivas y aquellas criticas— visualizar frente
a un caso concreto, los desafios que deberd tener en cuenta
el decisor Judicial.

No quiero cerrar este prélogo sin reiterar el agrade-
cimiento a los coautores del presente Cuaderno de De-
recho Ambiental por sus valiosas contribuciones, las que
enmarcan la muy reciente entrada en vigor del primer
acuerdo juridicamente vinculante en materia ambiental y
sostenibilidad, negociado y acordado por y para latinoa-
mericanos y caribefios, “el Acuerdo de Escazu”. Sus apor-
tes a la comprensién de este régimen juridico regional
y, en definitiva, a su mejor aplicacion, solo sirven al fin
mismo que se propusieron los negociadores de Escazq,
cual es el de la cabal implementacién de los derechos
de acceso a informacién, acceso a la participaciéon pu-
blica en la toma de decisiones y el acceso a la justicia

en materias ambientales, en linea con la Agenda 2030
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para el Desarrollo Sostenible y el Objetivo de Desarrollo
Sostenible 16 (ODS-16) de la misma.

Y al lector que haya tenido la cortesia y la paciencia,
amén de la amabilidad de seguirnos, habrd podido deducir
que estamos ante un tema de gran calado tedrico, pero
sobre todo, de una gran trascendencia practica y con efec-
tos claros y directos en los préximos afios en la calidad de
vida de todos los habitantes de América Latina y el Caribe.

Solo deseamos que la lectura de la presente obra dis-
pare preguntas y todas las reflexiones que a nosotros nos

ha suscitado y encuentre en sus pdginas todo el interés

que, sin duda, tienen.

Santiago de Chile, 3 de mayo de 2021.
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LA IMPORTANCIA DEL ACUERDO REGIONAL DE ESCAZU
EN LA CONSTRUCCION DE UNA DEMOCRACIA AMBIENTAL
EN AMERICA LATINA Y EL CARIBE

Ma. Eugenia Perez Cubero

SUMARIO: 1- Introduccién. 2— Conceptualizacién del acceso a la
informacién ambiental: Alcance y significados. 3— La informacién
y la participacién ciudadana como principios del derecho inter-
nacional ambiental. 4- La respuesta de implementacion regional
del Principio 10 de Rio-92. 5- El camino hacia la construccién de
un Acuerdo Regional para la implementacién de los derechos de

acceso. 6- Reflexiones finales. 7— Bibliografia.

1- Introduccion

|l antecedente de mayor trascendencia, no solo por
la expansion del paradigma del desarrollo sostenible
que se vio reflejado en los cambios constitucionales

de la época, sino porque fue el puntapié de los procesos

1 Becaria Posdoctoral CONICET. Directora CIIVEA. Prof Adjunta FCEJS-UNSL. Directora Red
de Informacion y Educacion Ambiental (Participd como sociedad civil en [as negociacio-

nes del Acuerdo | eugenia.perezcubero@gmail.com
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regionales de elaboracion de Acuerdos sobre los Derechos
de Acceso; fue la Declaracién sobre el Medio Ambiente y el
Desarrollo de la Conferencia de Naciones Unidas celebrada
en Rio de Janeiro en 1992, cuyo Principio 10 definié los de-
rechos ciudadanos, también llamados principios de acceso.

Los derechos de acceso hacen referencia a la triada
de: “Acceso a la informacién” como la capacidad de los
ciudadanos de obtener informacién ambiental que estd
en poder de las autoridades publicas; “Acceso a la parti-
cipacion” como la posibilidad de los ciudadanos de pro-
porcionar insumos significativos, oportunos e informados
y de influenciar en las decisiones de politicas, estrategias
y planes en diferentes niveles asi como en proyectos indi-
viduales que tienen impactos ambientales. Y el “Acceso a
la justicia” que se define como la capacidad de recurrir a
arbitros imparciales e independientes para proteger los de-
rechos ambientales y resolver de manera expedita disputas
relacionadas con el acceso a la informacién y la participa-
cion en decisiones que afectan al ambiente (Napoli 2006).

Un antecedente de suma relevancia es también la
Convencion de Aarhus, suscripta en junio de 1998, en la
ciudad de Dinamarca, que si bien fue firmada por paises
europeos tuvo un innegable impacto global. El Tratado
constituye segtin M. Prieur (2013) un instrumento universal
de democracia ambiental porque regula estos tres derechos
como un nuevo principio general del derecho internacional
ambiental y lo més importante es que establece los procedi-
mientos administrativos para implementar el Principio 10.

Los paises de América Latina y el Caribe en el marco
de la Conferencia de Naciones Unidas sobre Desarrollo
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Sostenible realizada en Junio de 2012 impulsaron la firma
de la “Declaracion sobre la aplicacion del principio 10 de
la Declaracién de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desa-
rrollo”. Ello se vio reflejado en el comienzo de un proceso
regional, que luego de seis afios de debates, disputas y
tratativas, con el apoyo de la Comisién Econémica para
América Latina, culmina con la negociacién del “Acuerdo
de Escazi” sobre el acceso a la informacion, la participa-
cion publica y el acceso a la justicia en asuntos ambienta-
les en América Latina y el Caribe, suscripto en San José de
Costa Rica el 4 de marzo de 2018. Se trata de un acuerdo
regional vinculante, que se traduce en la “prueba juridica
y politica de que el multilateralismo sigue existiendo en
materia ambiental” (Prieur, 2020) y por ende confirma “el
valor de la dimensién regional del multilateralismo” (De
Miguel, 2020) que introduce la idea y los mecanismos de
democracia ambiental en los procesos de toma de deci-
siones de politicas publicas. Sostenemos que “Las politicas
publicas ambientales en el interior de los estados tienen el
desafio de pensarse no solamente transversales, sino tam-
bién multiniveles, multiescalares e intergubernamentales
dada la complejidad de los fenémenos que comprenden, es
por esto que se inician estudios para tener en cuenta esta
situacién y los posibles abordajes” (Julid, y Perez Cubero,
2020). Sostiene Anténio Guterres, Secretario General de las
Naciones Unidas que el Acuerdo Regional “negociado por
los Estados con la participacién significativa de la socie-
dad civil y del ptblico en general, confirma el valor de la
dimension regional del multilateralismo para el desarrollo

sostenible”.
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2- Conceptualizacion del acceso a la informacion ambiental:
Alcance y significados

Para el ser humano, tal como lo sefialaba Martin Ma-
teo, “la informacién representa un insumo imprescindible”
(Mateo 1994). La informacién, transmitida a través del
lenguaje y como modo de comunicacién, ha evolucionado
a la par de la organizaciéon humana, con lo cual no se trata
de un fenémeno nuevo, sino que lo actual es la relevancia
de la informacién en nuestras sociedades.

El término informacién con frecuencia es objeto de
una gran variedad de acepciones, significados e interpre-
taciones diversas. Conceptos como documentacion, difu-
sion, bases y bancos de datos, forman parte del genérico
informacidn, y en ocasiones son utilizados indistintamente,
por ende se tiende a confundirlos, lo que tiene una cierta
justificacion puesto que al hablar de cualquiera de ellos,
se estd hablando de informacién como una sub especie
dentro del género mayor.

En primer lugar se realiza un acercamiento semdntico
y etimoldgico al término. Asi, segin el diccionario de la
Real Academia Espafola, informacién implica “la acciéon
o efecto de informar o informarse”. En cuanto al concepto
etimolégico informar proviene del latin nuntio—are que sig-
nifica dar una noticia, anunciar, dar a conocer, hacer saber,
comunicar. Hechas estas aclaraciones terminoldgicas, es
menester continuar con la tarea de conceptualizar desde
un concepto juridico el derecho de acceso a la informacién
publica en general, para transitar luego al objetivo especi-

fico de la informacién ambiental en particular.
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Se intentard dar una aproximacion a un tipo de in-
formacion especifica, la informacién medioambiental y su
importancia para una participacion efectiva y oportuna.
En materia de derecho ambiental, es dable resaltar que los
conceptos y términos utilizados en la definicién contienen
elementos juridicamente relevantes que es necesario preci-
sar a efectos de observar el desarrollo de las regulaciones
en el tema objeto de estudio (Julid 2002). Como punto de
partida, es pertinente comenzar por el aspecto conceptual
del eje temdtico, la informacion, su origen, importancia y

significado.

La informacién ambiental es un insumo bdsico para
la participacién ciudadana, segin Martin Mateo, de una
trascendencia global impresionante para la necesaria par-
ticipacién ambiental a los efectos de lograr una verdadera
democracia ambiental, pues en definitiva al decir de Michel
Prieur simplemente no se puede hacer una apreciacion
efectiva del ambiente, sin informacién (De los Santos G6-

mez 2008).

El derecho de acceso a la informacién publica puede
ser definido como la prerrogativa que tiene toda persona
de solicitar y obtener, en tiempo y forma, la informacién
que se encuentra en poder del Estado y que sea conside-
rada de cardcter publico (Ndpoli 2006).

En este sentido es dable resaltar que no puede equi-
pararse el referido derecho de acceso a la informacién
publica, como posibilidad de toda persona de acceder a la

informacién administrada por el Estado; con la informacién
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publica, en tanto surge del principio constitucional de pu-
blicidad de los actos de gobierno y se traduce en el deber—
obligacién del Estado de difundir y publicar las decisiones
emanadas de los distintos érganos que lo componen; con
el derecho a la informacion, referido a mandatos de difu-
sién de informacién que las instituciones deben proveer
y poner activamente a disposicién de los ciudadanos las
vias de acceso para obtener la informacién (Ndpoli 2006).

La libertad de expresién, con reconocimiento consti-
tucional en nuestros sistemas positivos (expresar las ideas
por la prensa sin censura previa), es entendida segin Lo-
renzetti, como un capitulo de la libertad informativa en
general. Es decir que la informacion incluye las ideas pero
hay mads informacién que ideas circulando por la prensa
(Lorenzetti 1995). En lo que al polo del sujeto activo refiere,
el cambio o paso de la libertad de expresién al derecho
de acceso a la informacion, ha sido sustancial. El derecho
a la informacién permite superar la anterior férmula que
significaba un privilegio de una minoria de profesionales,
siendo hoy titulares todos los habitantes. A su vez, la socie-
dad como tal tiene derecho a que la informacion circule en
forma eficaz y oportuna; y ello constituye un presupuesto
para el funcionamiento eficiente de la sociedad civil.

El acceso a la informacién ambiental adquiere vital
importancia para la defensa de otros derechos constitu-
cionales como el derecho a un ambiente sano. Por ende,
“los aspectos positivos del libre acceso a la informacién
publica, pueden sintetizarse en los siguientes:

— Posibilita la participacién ciudadana en los asuntos

gubernamentales;

28



CUADERNOS SOBRE TEMAS DE DERECHO AMBIENTAL N° 2

— Mejora la calidad de las decisiones, al contar con una
ciudadania informada;

— Permite monitorear y controlar la gestién ptiblica;

— Fomenta la transparencia en la gestién del Estado lo
que redunda en beneficio de la calidad institucional,

- Es un elemento fundamental para la formacién de la opi-
nién publica yla construccién de un debate informado;

— Herramienta indispensable para la tutela de otros de-

rechos” (Lépez Alfonsin 2012).

El Acuerdo de Escazi avanza en el Art. 2 en brindar
una definicion. En el Inc. c) por “informacién ambiental”
se entiende cualquier informacién escrita, visual, sonora,
electrénica o registrada en cualquier otro formato, rela-
tiva al medio ambiente y sus elementos y a los recursos
naturales, incluyendo aquella que esté relacionada con
los riesgos ambientales y los posibles impactos adversos
asociados que afecten o puedan afectar el medio ambiente
y la salud, asi como la relacionada con la proteccién y la
gestion ambientales. Luego regula en dos Articulos la na-
turaleza del binomio del derecho-deber de la informacion
ambiental: en el Art. 5 el derecho del ptblico de acceder a
la informacién ambiental (transparencia reactiva), y en el
Art. 6 el deber de los estados de generar, publicar y dar a
conocer la informacion (transparencia proactiva).

Pueden identificarse dos vertientes de la informacién
ambiental: técnica/cientifica por un lado, y juridica por
el otro. Requiere de modalidades distintas que permitan
la generacion y procesamiento de esos datos asi como la
accesibilidad o también llamada democratizacién de la

informacién necesaria para tomar decisiones.
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En el caso de la informacion técnica lo que se busca
es el acceso al dato factico, concreto; ejemplos de acceso
a este tipo de informacion son el etiquetado ecolégico
que permite la trazabilidad de los productos y la eficiencia
energética, ambas herramientas que facilitan la informa-
cion al consumidor para una eleccién racional. En el caso
de la informacién juridico-institucional lo que se pretende
es el acceso al marco normativo, a esa red de regulaciones
en la que los individuos estdn inmersos, donde se hace
presente el fenémeno de la complejidad interna del propio
subsistema del derecho, que asociada a su cripticidad y la
intransparencia conceptual, producen lo que se ha dado
en llamar opacidad juridica, definida segtin Carlos Maria
Cdrcova por “el hecho de que los hombres, stibditos del
derecho al que deben adecuar sus conductas, no lo cono-
cen o no lo comprenden” (Carcova, 1998).

En relacion a la que hemos denominado como varian-
te técnico/cientifica sobre la informacién ambiental, que
deberdn generar los Estados y divulgar, el Acuerdo sefala
en el Art. 6. 3 un listado meramente enunciativo como

estdndar o pardmetro:

Cada Parte contard con uno o mds sistemas de infor-
macion ambiental actualizados, que podrédn incluir, entre
otros: ...d) el listado de zonas contaminadas, por tipo de
contaminante y localizacién; e) informacién sobre el uso
y la conservacién de los recursos naturales y servicios
ecosistémicos; ...g) fuentes relativas a cambio climdtico
que contribuyan a fortalecer las capacidades nacionales

en esta materia; ...0) un listado estimado de residuos por
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tipo y, cuando sea posible, desagregado por volumen, lo-

calizacion y afio;

Cada Parte deberd tomar medidas para establecer un
registro de emisiones y transferencia de contaminantes al
aire, agua, suelo y subsuelo, y de materiales y residuos bajo
su jurisdiccion, el cual se establecera progresivamente y se
actualizara periddicamente.

En lo relativo a la variante de la dimension juridi-
co—-institucional de la informacién ambiental, también el
citado Art. 6.3 del Acuerdo dispone que los sistemas de
informacién ambiental con los que deberdn contar los

Estados, podrédn incluir:

a) los textos de tratados y acuerdos internacionales, asi
como las leyes, reglamentos y actos administrativos sobre el
medio ambiente; ...c) el listado de las entidades ptblicas con
competencia en materia ambiental y, cuando fuera posible,
sus respectivas dreas de actuacidn; ...h) informacion de los
procesos de evaluacién de impacto ambiental y de otros
instrumentos de gestion ambiental, cuando corresponda, y
las licencias o permisos ambientales otorgados por las auto-
ridades publicas; j) informacion respecto de la imposicion de

sanciones administrativas en asuntos ambientales.

A su vez, el Acuerdo indica la necesidad de generar
andlisis de ambas vertientes de la informacién (técnica/
cientifica y juridico/institucional) que permitan la reali-
zacién y elaboracion de sintesis dando lugar a informes

sobre el estado del ambiente:

31



LA IMPORTANCIA DEL ACUERDO REGIONAL DE EScAzl [..] | MARIA EugeniA Perez CuBERO

b) los informes sobre el estado del medio ambiente;
f) informes, estudios e informacion cientificos, técnicos o
tecnoldgicos en asuntos ambientales elaborados por institu-
ciones académicas y de investigacién, publicas o privadas,

nacionales o extranjeras;

Prevé ademads de los informes, la realizacién de eva-
luaciones de desempefio ambiental que tengan en cuenta
criterios y guias acordados nacional o internacionalmente
e indicadores comunes, con miras a evaluar la eficacia,
la efectividad y el progreso de sus politicas nacionales
ambientales en el cumplimiento de sus compromisos na-
cionales e internacionales (Art. 6. 8).

El derecho fundamental de acceso a la informacién
constituye hoy una de las condiciones necesarias para el
funcionamiento adecuado de los sistemas democraticos,
situacion que ha sido recogida por el derecho, al conside-
rar que la libertad de informacién es parte esencial de los
derechos fundamentales (Bayardi Martinez).

El reconocimiento del derecho de acceso a la infor-
macion publica y la necesidad de una ley nacional que lo
reglamente importa la concrecién por afiadidura de otros
derechos humanos bdsicos, como el derecho a la salud, a
la educacién, al medioambiente, a la libertad de expresién
y al debido proceso, entre otros (Basterra 2007). Es decir
que “El reconocimiento del derecho de acceso a la infor-
macién publica y su efectiva concrecién es un pardmetro
de suma importancia al momento de evaluar el grado de
transparencia del que goza una sociedad. Es impensable

hablar de control en la actividad administrativa y en los
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actos de los gobernantes, si como contrapartida no se ga-
rantiza el acceso al publico para tomar conocimiento de
los mismos” (Basterra 2006).

Se trata de una prerrogativa fundamental que se cons-
tituye en herramienta legal para alcanzar la publicidad de
los actos del Estado, pero también como medio de fiscali-
zacion (control de la actividad de los poderes publicos), y
participacion efectiva de todos los sectores de la sociedad
sin discriminacién, lo que habilitard la intervencion activa
e informada sobre el disefio de politicas y medidas publicas
que afectan directamente a la poblaciéon (Basterra 2008).

El tema de la participacién ciudadana, el rol de las
instituciones de la sociedad civil y su insercién al sistema
juridico-institucional vigente, no debe ser tomado como
un elemento mdés de los derechos humanos en las politicas
ambientales, sino que es un elemento base de garantia a
vivir en un medio ambiente sano y equilibrado, estando
intimamente relacionado con la idea de sustentabilidad
en el Estado y de democracia participativa. Es decir que
el cabal acceso a la informacién publica es un canal im-
prescindible para la participacién de la ciudadania en las
politicas publicas que procuran plasmar derechos sociales
(Bazdn y Quesada, 2014).

3- La informacion y la participacién ciudadana como
principios del derecho internacional ambiental

Teniendo en cuenta que los estdndares de los principios

internacionales constituyen el antecedente mds inmediato
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en la conceptualizacion de los pardmetros nacionales, resulta
de fundamental importancia en la especialidad de la tematica
ambiental, considerar el rol que ocupan los principios funda-
mentales del Derecho Internacional Ambiental.

Dichos estdndares internacionales nacen a partir de
las necesidades practicas que se han ido generando y mo-
dificando con el tiempo estableciendo pautas rectoras en
la proteccién del ambiente. Los principios como pautas
generales de valoracion juridica sirven para la justificacién
del ordenamiento juridico (Lopez Alfonsin, 2012). A su vez,
estructuran un patréon orientador para los operadores ju-
ridicos, a saber: a) para el legislador porque las leyes que
se dicten deberdn ajustarse a esos principios, b) para el
juez pues favorecen el valor de la seguridad juridica del
sistema, reduciendo el margen de discrecionalidad, toda
vez que su explicitacion sirve de constatacién de las ra-
zones que han tenido los magistrados para sentenciar un
caso en determinado sentido, recurriendo a ellos frente
a casos que no tienen solucién con la aplicacién de una
regla, sea la ley o la costumbre como fuentes del derecho?,
¢) para el funcionario publico le proporciona criterios para
la gestién ya que son los pardmetros de interpretacién y
aplicacién de la normativa a través de las cuales se ejecuta

la politica ambiental.

2 Es dable destacar que a diferencia de aquellos casos en los que se aplica una regla,
donde el juez no tiene la obligacion de expedirse si el caso queda subsumido en el
supuesto de hecho de la norma, cuando se aplica un principio existe la obligacion de
explicarse y demostrar argumentativamente (as razones que conducen a la construccion

de una determinada regla a partir de los principios.
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Los principios generales del Derecho Internacional
Ambiental se originaron en su dmbito y fueron receptados
por los instrumentos juridicos internacionales en la mate-
ria, para finalmente ser incorporados en el derecho interno
de cada Estado. La consagracion expresa de tales principios
en el ordenamiento positivo, les otorga certeza en cuanto
a ser los instrumentos necesarios para la interpretacion
juridica (Lopez Alfonsin, 2012).

El derecho internacional ha considerado desde hace
tiempo que los problemas de la informacién y la par-
ticipacion son esenciales para acompanar una politica
medioambiental; sin embargo, se mantienen estrechamente
vinculados a los procedimientos nacionales y, por lo tanto,
en nombre de la subsidiariedad, caen bajo la competencia
de las legislaciones nacionales (Prieur, 2003). Es decir que
el principio de participacién del ptblico o participacion
ciudadana ocupa un terreno compartido con los derechos
estatales, en los que en definitiva tiene su asiento final. A
mas de esta relaciéon con el derecho estatal, también es
clara la conexion que el principio mantiene con la doctrina
de los derechos humanos, en el camino hacia la existencia
de un derecho humano al medio ambiente sano en el plano
internacional (Juste Ruiz, 1999). Tal como lo sefiala Juste
Ruiz, “ambos rasgos confirman el cardcter multidimensio-
nal de este sector del ordenamiento internacional”.

Lo que ha quedado reafirmado con la Opinién Con-
sultiva de la Corte Internacional de Derechos Humanos
donde sefiala “La existencia de una relacién innegable entre
la proteccion del medio ambiente y la realizacion de otros

derechos humanos, en tanto la degradacién ambiental y
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los efectos adversos del cambio climdtico afectan el goce
efectivo de los derechos humanos” (CorteIDH-OC-23/17
“Medio ambiente y derechos humanos”, 2017: 21-22.
Parr. 47). Posteriormente mediante el pronunciamiento
en el caso Asociacién Lhaka Honhat c/ Argentina del
6 de febrero del 2020, en el marco de la competencia
contenciosa de la Corte IDH, declara la violacién de los
derechos a un medio ambiente sano, a una alimentacion
adecuada, al agua y a participar en la vida cultural, como
derechos auténomos en el marco del art. 26 de la CADH
(Cerqueira, 2020).

En esta temadtica particular de los principios de ac-
ceso a la informacién y de la participacién, como en la
gran mayoria de los casos, han sido primero reconocidos
en instrumentos internacionales considerados soft law y
posteriormente ingresan en las legislaciones nacionales.

La Conferencia de Naciones Unidas sobre Ambien-
te Humano, realizada en Estocolmo en 1972 posee una
gran importancia ya que fue la que introdujo en la agen-
da politica internacional la dimensién ambiental como
condicionante y limitador del modelo tradicional de
crecimiento econémico y de uso indiscriminado de los
recursos naturales. En el Plan de Accién de Estocolmo, en
la Recomendacion 97, ya se invitaba a los Estados a facilitar
“la participacién del ptblico en la gestién y el control del
medio ambiente”.

Luego la Carta Mundial de la Naturaleza adoptada
en 1982 por la Asamblea General de Naciones Unidas es-
tablecia claramente el principio de la informaciéon previa

y la participacién efectiva en la elaboracion de decisiones
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que conciernan al medio ambiente. Dispuso en el apartado
23 que “Toda persona, de conformidad con la legislacion
nacional, tendrd la oportunidad de participar, individual o
colectivamente en el proceso de preparacion de las deci-
siones que conciernen directamente a su medio ambiente’”.

Por su parte la Cumbre de la Tierra, que tuvo como
sede Rio de Janeiro y la organizara también Naciones
Unidas en 1992 puse el foco en la idea de desarrollo en
armonia con la naturaleza. En la Conferencia de Rio, como
fuera adelantado, se emite la Declaracién cuyo Principio 10
establece muy claramente que “el mejor modo de tratar las
cuestiones ambientales es con la participacién de todos los
ciudadanos, en el nivel que corresponda”. Esta afirmacion
del principio de la participacién como una triada de dere-
chos de acceso junto a la informacién y a la justicia, fueron
el motor que condujo a la Convencién de Aarhus donde
se reafirma y precisa el contenido de dicho principio. Y
también fue el propulsor del proceso de negociacion del
acuerdo regional sobre los derechos de acceso en América
Latina y el Caribe que culminé con el “Acuerdo de Escazi”.

Por repeticién del Principio 10 de Rio-92, la infor-
macién ambiental, la participacién ciudadana y el acceso
a la justicia se convierten en una practica generalizada a
nivel internacional como un nuevo principio general del
derecho en materia ambiental. Primero la Convencién de
Aarhus y ahora también el Acuerdo de Escazi, establecen
la aplicacién e implementacién de ese nuevo principio
reconocido, es decir que instrumentan mads alld del mero
reconocimiento del derecho, el como realizar y hacer efec-

tivo ese principio.
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El movimiento de democratizacién de la accién ad-
ministrativa es anterior a la implementacion de politicas
publicas ambientales, incluyendo la consulta adminis-
trativa y los multiples procedimientos de concertacidn, y
nadie puede negar que ello contribuy6 en gran medida a
acelerar y reforzar el movimiento de la democratizacién
ambiental. Una fuerte demanda del publico afectado por
problemas de contaminacién o por la conciencia de cui-
dado de la naturaleza tuvo un rol activo en la proteccién
de los bienes comunes. Asi, la llamada por Michel Prieur
(1999) “revolucién participativa en el derecho internacional
del medio ambiente”, con la participacion activa y cada vez
mads institucionalizada de las ONGs en la elaboracién y en
el monitoreo de las convenciones internacionales sobre el
ambiente, fue la extensién internacional de una evolucién
del derecho administrativo e interno de ciertos estados.

Entonces, uno de los factores determinantes de la mo-
vilizacién del publico es la capacidad de las asociaciones
y la sociedad civil de reunirse para participar. En lo que
refiere a la tipologia de las organizaciones hay una gran
variedad que puede ir desde una asociacién de un proyecto
local con intereses privados de proteccion ambiental, hasta
una asociacion nacional de proteccion de un elemento
particular de la naturaleza, o asociaciones regionales o

bien ONGs internacionales®.

3 Como por ejemplo: la ASOCIACION IBEROAMERICANA DE DERECHO DE LA INFOR-
MACION Y LA COMUNICACION que es una organizacion de caracter internacional, sin
animo de lucro. Su sede legal estd en Bogota DC, Colombia. Se constituy6 el 5 de julio

de 2000 con [a participacion de analistas, estudiosos e intelectuales de diez paises con
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La receptividad del publico y la tendencia a parti-
cipar en cuestiones relacionadas al medio ambiente estd
fuertemente condicionada por el nivel de educacién y de
informacion previsto. Es por ello que las diferencias na-
cionales son importantes y todo depende del dinamismo
de los 6rganos encargados de difundir la informacién
con la participacién mds o menos activa de un medio
de transmisién de los datos y producciéon de informes
medioambientales.

Un tema crucial en cuanto al principio con pretension
universal del derecho a la informacion, mas alla del desa-
rrollo en su aplicacién entre los Estados, la informacion
también se proyecta como un principio de aplicacién entre
particulares. La informacion en la especialidad que aqui
tratamos, o aun en otras dreas o ramas como por ejemplo
la salubridad o la seguridad publicas, se refiere a valores
colectivos que deben socializarse. Esto implica una refor-

mulacién del rol ciudadano en un sistema democratico. Se

el propdsito de dar impulso a [a libertad de [a informacion como derecho fundamen-
tal de los individuos e imprescindible instrumento para el desarrollo democratico. Ha
realizado diversas capacitaciones y publicaciones sobre el acceso a la informacion y la
libertad de prensa. También podemos mencionar THE ACCESS INITIATIVE se trata de
una red internacional de organizaciones de la sociedad civil e individuos con presencia
en mas de 6o paises. Su tematica central de trabajo son los derechos de acceso en ma-
teria ambiental. Su principal benefactor es el World Resources Institute. En el capitulo
argentino participan CEDHA, FARN, FOCO y FUNDEPS. Una de sus principales iniciativas
es el Environmental Democracy Index (indice de democracia ambiental), un sistema de
indicadores vinculados al estado de (a legislacion en materia de transparencia, derechos

de acceso y su cumplimiento.
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trata de propender a una ciudadania mds participativa. El
Principio 20 de Estocolmo mira hacia la investigacion cien-
tifica y establece las herramientas para que la informacién
sea adecuada y actualizada: “Se deben fomentar en todos
los paises en desarrollo, la investigacion y el desarrollo
cientificos referentes a los problemas ambientales, tanto
nacionales como multinacionales. [...] el libre intercambio
de informacién cientifica actualizada y de experiencias so-
bre la transferencia debe ser objeto de apoyo y asistencia,
a fin de facilitar la solucién de los problemas ambientales;
las tecnologias ambientales deben ponerse a disposicion de
los paises en desarrollo en condiciones que favorezcan su
amplia difusién sin que constituyan una carga econémica
excesiva para esos paises”.

Se ha ido construyendo un pentdgono de derechos
fundamentales, funcionales al derecho ambiental. Infor-
macioén, educacion, participacion, prevencion y acceso a
la justicia son herramientas indispensables para poder
adoptar decisiones de politica publica sobre el medio
ambiente, entendiendo que el derecho ambiental es un
derecho del ambiente sobre la humanidad y no un derecho

de la humanidad sobre el ambiente.
4- La respuesta de implementacion regional del Principio 10
de Rio-92

Para describir y comprender el acceso a la informa-

cidn, la participacion publica y el acceso a la justicia como

politicas publicas debemos considerar tanto el contexto
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internacional, como los contextos nacionales en los que
se ha instalado la temadtica en la agenda ptblica, y cémo
se ha manifestado en las diferentes instancias, teniendo en
cuenta la variedad de escalas y niveles de andlisis en que
se considera la complejidad del tema.

La importancia del acceso a la informacioén, la par-
ticipacién y la justicia en temas ambientales quedé en
evidencia 20 afnos atras, en la Conferencia de las Naciones
Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo (Rio de
Janeiro, 1992). En esa oportunidad 178 gobiernos acorda-
ron el reconocimiento del Principio 10 de la Declaracion
de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo del ano
1992 que establecio:

El mejor modo de tratar las cuestiones ambientales es
con la participacion de todos los ciudadanos interesados,
en el nivel que corresponda. En el plano nacional, toda
persona deberd tener acceso adecuado a la informacion
sobre el medio ambiente de que dispongan las autoridades
publicas, incluida la informacién sobre los materiales y
las actividades que encierran peligro en sus comunidades,
asi como la oportunidad de participar en los procesos de
adopcion de decisiones. Los Estados deberdn facilitar y
fomentar la sensibilizacién y la participacién de la po-
blacién poniendo la informacién a disposicién de todos.
Debera proporcionarse acceso efectivo a los procedimientos
judiciales y administrativos, entre estos el resarcimiento de

dafnos y los recursos pertinentes.
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A mads de 25 anos de la aprobacién del principio 10,
los derechos de acceso se han reafirmado y ampliado en
diversas iniciativas internacionales y regionales.

En 1998 la Convencién de Aarhus, contribuye como
piedra fundamental en el edificio del derecho a la infor-
macién. Es un instrumento regional vinculante, cuyas
funciones de secretaria estdn a cargo de la Comisién Eco-
némica para Europa (CEPE), que proporciona estdndares
minimos para que los paises adopten en sus legislaciones
nacionales. Los tres pilares son el acceso a la informacién,
la participacion y la justicia en la toma de decisiones para
el ambiente. De alli que para Prieur se constituya en un
instrumento universal de la democracia ambiental (1999).
Si bien es un instrumento regional, la Convencién estd
abierta para la adhesién de paises que no son miembros
de la CEPE (Torres 2013).

No obstante, la posibilidad de los paises de América
Latina de adherirse a la citada Convencién, decidieron
transitar su proceso de negociacion regional de la im-
plementaciéon del Principio 10. Poniendo el foco hacia
Nuestra América, el principio ha comenzado a tener
reconocimiento en paises de América Latina y el Caribe
en los ultimos afos, fundamentalmente en regulaciones
normativas y espacios institucionales hasta alcanzar su
consolidacién con el reconocimiento de los derechos de
acceso en el Acuerdo de Escazi, que entrard en vigencia
el 22 de abril del 2021, poniendo atencién en 5 ejes prio-
ritarios: acceso a la informacién ambiental (generacién y
divulgacion, Arts. 5 y 6); participacion publica en los pro-

cesos de toma de decisiones (Art. 7); acceso a la justicia en
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asuntos ambientales (Art. 8); defensores de los derechos
humanos en asuntos ambientales (Art. 9) fortalecimiento

de capacidades y cooperacién (Arts. 10 y 11).

5- El camino hacia la construccion de un Acuerdo Regional
para la implementacién de los derechos de acceso

En 2010 se firman las Directrices de Bali para la ela-
boracién de legislacién nacional sobre el acceso a la infor-
macion, la participacién del publico y el acceso a la justicia
en asuntos ambientales del Programa de Naciones Unidas
para el Medio Ambiente (PNUMA). El propdsito de estas
directrices voluntarias es proporcionar una orientacion
general a los Estados que lo soliciten sobre el fomento del
cumplimiento efectivo de los compromisos contraidos en
relacion con el Principio 10 de la Declaracién de Rio, en
el marco de su legislaciéon y procesos nacionales (Torres,
2013).

Al ano siguiente en 2011, las conclusiones de la
Reunién Regional Preparatoria de América Latina y el
Caribe de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el
Desarrollo Sostenible, sefialaron que es necesario alcan-
zar compromisos para la implementacién cabal de los
derechos de acceso consagrados en el principio 10 de la
Declaracion de Rio.

Si bien el proceso hacia la negociacién de un Con-
venio Regional que garantice la implementacién de los
derechos de acceso en América Latina y el Caribe se ini-

cia formalmente en la Conferencia de Rio+20, en Junio
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de 2012; es de destacar que anos antes, desde 1999 y con
mayor énfasis en 2010 y 2011, ya venia la sociedad civil
gestando la propuesta mediante la Iniciativa de Acceso
para América Latina (que formaba parte de la red global
The Acces Iniciative y luego apoyada también desde el
gobierno chileno).

Asi, llegamos a la Conferencia de las Naciones Uni-
das sobre el Desarrollo Sostenible (mdas conocida como
Rio+20), en cuyo documento final titulado: El Futuro que
Queremos, aprobado por la Asamblea General de las Na-
ciones Unidas por RES.66/288, los paises recalcaron que la
participacion amplia del piblico y el acceso a la informa-
cién y los procedimientos judiciales y administrativos son
esenciales para promover el desarrollo sostenible (parrafo
43). Asimismo, en el parrafo 99, se alienta la adopcién de
medidas a nivel regional, nacional, sub-nacional y local,
para promover el acceso a la informacidn, la participacion
del ptblico en la adopcién de decisiones y el acceso a la
justicia en asuntos ambientales, cuando proceda.

En el marco de la Conferencia de Rio+20 se impulsa
la “Declaracién sobre la aplicacién del principio 10 de la
Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarro-
llo”. En ella, los paises signatarios, sefialan que es necesario
alcanzar compromisos para la implementacién cabal de los
derechos de acceso a la informacion, a la participacién y
a la justicia ambientales, consagrados en el Principio 10.
Manifiestan su voluntad de iniciar un proceso que explore
la viabilidad de contar con un instrumento regional abierto
a todos los paises de la regién y con la participacion de

toda la ciudadania interesada, con el apoyo de la Comisién
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Econémica para América Latina y el Caribe como secretaria
técnica.

Este proceso tuvo su curso, de acuerdo con un Plan
de Accién 2012-2014 acordado por los paises signatarios.
“El Instrumento América Latina y Caribe (ALC) P10 tiene
el potencial de afectar la vida de millones de personas en
la regién, ya que hace operativos los derechos de acceso
consagrados en el Principio 10” (Orellana 2014).

Durante el periodo comprendido entre 2012 y 2014,
se llevaron a cabo cuatro reuniones de los Puntos Focales
designados por los Gobiernos de los Paises Signatarios de
la Declaracién sobre la Aplicacién del Principio 10 de la
Declaracién de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo
en América Latina y el Caribe.

En noviembre de 2012 se lleva a cabo la Primera Re-
union de los Puntos Focales de la Declaracion en Santiago
de Chile, donde se establecié una “Hoja de Ruta”, que con-
dujo en abril de 2013 a la Segunda Reunién de los Puntos
Focales en Guadalajara, México, donde se acordé un “Plan
de Acciéon” que establecia una apertura innovadora en
cuanto a las modalidades de la participacion del ptblico
en el proceso?. En el mismo afno 2013, se realizé en Lima,

Pert, la Tercera Reunién de los Puntos Focales y se acordo

¢ ElPlan de Accion de Guadalajara (acordado en México en 2013) estableci6 las mo-
dalidades de participacion del pblico interesado que han hecho de este proceso un
ejemplo internacional. Estas incluyen el acceso pleno a la documentacion, la partici-
pacion presencial, la elaboracion de propuestas, la sugerencia de temas de agenda, el
otorgamiento de [a palabra en orden de peticion, (a retrasmision de las reuniones y la

creacion del Mecanismo Pablico Regional, entre otras cosas (De Miguel, C, 2020).
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la “Visién de Lima” donde la novedad reside en el enfoque
de derechos humanos.

En 2013 también tuvo lugar la Primera Cumbre de
la Comunidad de Estados Latinoamericanos y Caribefos
(CELAC) y el Art. 60 de la Declaracion de Santiago sefiala:
“valoramos las iniciativas para la implementacién regional
del Principio 10 de la Declaracién de Rio 1992, referido a
los derechos de acceso a informacion, participacion y jus-
ticia ambiental, como una contribucién relevante para la
participacion de la comunidad organizada comprometida
con el desarrollo sostenible”. En ese afio se desarroll6 la
Cumbre CELAC-UE donde se firma la Declaracién de San-
tiago CELAC-UE que sefiala en el Item 25: “reconocemos
la importancia de aplicar el Principio 10 de la Declaracién
de Rio 1992 en la Cumbre de la Tierra y reiteramos la
importancia de impulsar iniciativas en esta materia”. Se
reitera asimismo el derecho de los ciudadanos a participar
en la formulacién, implementacién y seguimiento de las
politicas publicas.

En noviembre de 2014, se llevé a cabo en Santiago de
Chile la cuarta reunién de Puntos Focales en donde los re-
presentantes de los 19 paises de América Latina y el Caribe

firmantes de la Declaracion del Principio 10° aprobaron la

5 Desde 2012 a la fecha de la realizacion de la cuarta reunion de los puntos focales, la
Declaracion ha sido firmada por Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica,
Ecuador, El Salvador, Guatemala, Honduras, Jamaica, México, Panama, Paraguay, Perd,
Repiblica Dominicana, San Vicente y las Granadinas, Trinidad y Tabago, y Uruguay.
En la cuarta reunion participaron ademas como observadores Antigua y Barbuda,

Nicaragua y Santa Lucia. Los asistentes celebraron la reciente incorporacion de Bolivia
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Decisién de Santiago, donde resolvieron dar inicio a las
negociaciones para la creaciéon de un acuerdo regional,
a cuyos efectos crearon un Comité de Negociacion. En
esta ultima reunion, Alicia Bdrcena, Secretaria Ejecutiva
de la CEPAL, destac6 que el futuro instrumento no debe
ser meramente declarativo, sino que debe ser ambicioso y
establecer obligaciones legales claras y concretas que ga-
ranticen de manera efectiva los tres pilares de los derechos
de acceso en materia ambiental: informacién, participaciéon
y justicia. Estas negociaciones, deberdn basarse en los
contenidos minimos de San José de Costa Rica®.

En Santiago se decidié centralmente dar inicio a la
negociacion del instrumento regional y crear un comité
de negociaciéon de los paises signatarios, con significativa
participacion del publico, y donde los paises no signatarios
podran participar en calidad de observadores. Se renovo
también la Mesa Directiva, hasta entonces presidida

por Chile y copresidida por Trinidad y Tobago y México,

y El Salvador y recordaron que el proceso esta abierto a todos los paises de América
Latina y el Caribe.

6 Los Grupos de Trabajo creados en el Plan de Accin, tuvieron reuniones virtuales, y
una reunion presencial que se llevd a cabo en la ciudad de San José de Costa Rica,
en noviembre de 2014, dando como resultado los “Contenidos de San José”, donde
se explicitaron los lineamientos para el fortalecimiento de capacidades. Gobiernos de
América Latina y el Caribe acordaron los contenidos minimos de un instrumento in-
ternacional para hacer efectiva la democracia ambiental en a region, durante la VI
Reunian de los Grupos de Trabajo, que tuvo lugar en San José, Costa Rica los dias 10
y 11 de septiembre. El contenido acordado para el instrumento regional busca asegurar

[a cabal implementacion de los “derechos de acceso”.
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quedando Chile y Costa Rica como copresidentes (Severino
2015).

Esta Reunién significé la conclusion del ciclo del
Plan de Accién 2013-2014, y los paises signatarios de la
Declaracién sobre la Aplicacion del Principio 10 solici-
tan a la CEPAL la elaboracién de un documento técnico,
preliminar a modo de Acuerdo Regional sobre Acceso
a la informacion, participacién y acceso a la justicia en
asuntos ambientales en América Latina y el Caribe. El
citado Documento Preliminar del Instrumento Regional
es la conclusion de trabajo de la Primera Reunion del
Comité de negociacién del Acuerdo Regional, realizada en
Mayo de 2015 en la Sede de CEPAL, en Santiago de Chile
y estuvo abierto a la realizaciéon de comentarios de ONGs,
grupos de investigacion, expertos, asociaciones o personas
individuales.

Por su parte, la Declaracion de Belén de la III Cumbre
de la CELAC’ es otro foro donde el proceso fue referido
recientemente, asi indica: “25. Destacar la relevancia del
derecho al acceso a la informacion y la participacion de
la sociedad en la promocién del desarrollo sostenible, de
acuerdo con las capacidades, realidades, planes y legislacio-
nes nacionales, convenciones y estdndares internacionales
aplicables. En este sentido, se subraya el avance del proceso
sobre la aplicacién del Principio 10 de la Declaracién de Rio

1992 el cual debe ser consistente con las politicas nacionales

7 Declaracion Politica de Belén, Il Cumbre de Jefas y Jefes de Estado y de Gobierno
de la Comunidad de Estados Latinoamericanos y Caribefos, 28 y 29 enero 2015, Belén,

Costa Rica.
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y con pleno respeto a la soberania nacional. Este proceso
debe verse dentro de un contexto balanceado y de la evo-
lucién de los otros principios de Rio 1992”.

Se acordo celebrar la Segunda Ronda de Negociacion
en octubre de 2015 bajo los auspicios del Gobierno de Pa-
namad. El objeto de esta reunién fue negociar aspectos sus-
tantivos del instrumento regional. Al término del encuentro
los delegados acordaron realizar una segunda versién del
texto compilado por la Mesa Directiva y continuar con la
negociacion de los articulos 2 al 10 de dicho documento
durante una 3ra. Reunion del comité de negociacién, que
se realizé en abril de 2016 en Montevideo, Uruguay.

La Cuarta Reunién tuvo lugar en agosto de 2016 en
Santo Domingo, Reptblica Dominicana. El objeto fue
continuar la negociacién de los aspectos sustantivos del
acuerdo regional esta vez sobre la base de la tercera version
del texto compilado por la Mesa Directiva que integra las
propuestas de texto de los paises. En la Quinta reunién en
noviembre de 2016 (CEPAL, Santiago de Chile) los delega-
dos de los paises de América Latina y el Caribe continuaron
avanzando para lograr un instrumento legal que proteja la
triada de derechos: el acceso a la informacién, participa-
cién y justicia ambientales.

La sexta reunién del Comité de Negociacion se llevé a
cabo en Marzo de 2017 en Brasilia, en el Palacio [tamaraty
donde representantes de 23 paises de América Latina y el
Caribe acordaron continuar en la bisqueda de construc-
cién de consensos hacia un instrumento juridico regional,
que permita la implementacién del Principio 10 de la

Declaracién de Rio sobre Medio Ambiente y Desarrollo.
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Este Acuerdo se prepara con la participacion de la Sociedad
Civil en todas las sesiones de negociacion organizadas.

La séptima reunién del Comité de Negociacién del
Acuerdo Regional sobre el Principio 10 se realizé en Bue-
nos Aires a fines de julio y comienzos de agosto de 2017
donde se continu6 con el tratamiento y la bisqueda de
consenso en dos de los tres pilares claves de la democracia
ambiental: la informacién publica ambiental en su doble
faz de derecho de acceso a la informacién ambiental y
deber proactivo del Estado en cuanto a la generacién y
divulgacion de la misma; y la participacion ciudadana en
etapas iniciales de los procesos de toma de decisiones
publicas debiendo garantizar el Estado mecanismos efi-
caces de participacién del publico con informacion clara,
oportuna y comprensible.

En relacion a la generacion y divulgacién de la in-
formacién, el Acuerdo de Escazu insta a los Estados a
establecer un registro de emisiones y transferencia de
contaminantes al aire, agua, suelo y subsuelo y establece
también la obligacion de desarrollar un sistema de alerta
temprana en casos donde esté amenazada la salud publica
o el medio ambiente.

El acceso a la justicia ambiental quedé pendiente de
discusién para la Octava Reunién del Comité de Nego-
ciacion a realizarse en noviembre de 2017, es un derecho
humano fundamental y una garantia procesal, es decir que
la tutela eficaz del derecho a un ambiente sano implica
contar con mecanismos procesales idéneos.

La octava reunion del Comité de Negociacidn realiza-

da en Santiago de Chile fue la oportunidad para superar
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la tensién entre forma y valores, avanzando progresiva-
mente hacia una Democracia Sustantiva (y no meramente
procedimental) que afronte el problema de la igualdad,
donde el acceso a la justicia se vincule a la calidad de la
ciudadania garantizando la generacién de un orden social
y ambiental justo.

Oportunidad que delegados gubernamentales, repre-
sentantes del publico y expertos de organismos internacio-
nales no dejaron pasar en la negociacion del articulo sobre
acceso a la justicia en asuntos ambientales, avanzando
en el reconocimiento de una legitimacién activa amplia
(aunque acotada a las legislaciones nacionales); el acceso a
o6rganos competentes con conocimientos especializados en
materia ambiental; eliminando las barreras economicas a
los procedimientos; otorgando a los jueces la posibilidad de
disponer medidas cautelares y provisionales para dar vida a
los principios precautorio, preventivo y de no regresion del
derecho ambiental (que fueron expresamente reconocidos
en el texto del Acuerdo); facilitando la produccion de la
prueba del dafio ambiental con la inversion de la carga de
la prueba y cargas dindmicas; reconociendo la necesidad
de contar con mecanismos de garantias de ejecucion y
cumplimiento de las decisiones judiciales y administrativas.

El documento de la octava reunién del comité avanzo
en acordar la consagraciéon de un articulo especifico de-
dicado a la protecciéon de las personas que luchan por la
defensa de los derechos humanos en asuntos ambientales.
Se consolida asi, como el primer documento internacio-
nal que hace mencion expresa y explicita a la proteccion

de defensores ambientales como una medida concreta
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frente a los conflictos socio ambientales que caracterizan
la region.

Se realiza a comienzos de 2018 la novena reunioén del
Comité de Negociacion, celebrada en Escazy, San José de
Costa Rica, donde veinticuatro paises de la region adopta-
ron un instrumento novedoso e inédito: el primer acuerdo
regional vinculante, que contemplé la participacién ciu-
dadana desde su propia génesis, para la proteccion de los
derechos de acceso en asuntos ambientales en los paises
de América Latina y el Caribe. Se trata de un logro regional
histérico por ser el primer Tratado Ambiental de América
Latina y el Caribe que se negoci6 con la participacién
activa del publico.

Alicia Barcena (CEPAL 2018) sostiene que el Acuerdo
regional de Escazi, junto con la Agenda 2030 para el De-
sarrollo Sostenible de las Naciones Unidas y el Acuerdo de
Paris sobre Cambio Climdtico, responden a la bisqueda de
respuestas de la comunidad internacional y regional por
cambiar el modo de hacer las cosas y el actual estilo de
desarrollo para “construir sociedades pacificas, mds justas,
menos desiguales, solidarias e inclusivas, a proteger los
derechos humanos y garantizar una proteccién duradera

del planeta y sus recursos naturales”.

6- Reflexiones finales
Se ha observado a lo largo del presente articulo que la

informacion y la participacion en materia ambiental, si bien

son principios fundamentales del derecho internacional
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ambiental, son juridicamente los procedimientos consagra-
dos para instrumentar y concretar el derecho humano al
ambiente sano y de alli su designacién como derechos de
acceso a otros derechos. Por ende, su violacién constituye
un motivo de anulacién de las decisiones, en tanto que
estamos ante una formalidad sustancial.

Lo interesante es que a veintiocho afios de la Cumbre
de Rio de 1992 donde se reconocen los derechos de acce-
so en el Principio 10, a seis afios de la Declaracién por la
Aplicacién del Principio 10, y a cuatro afios de la Decisién
de Santiago donde los paises signatarios se comprometen a
iniciar la negociacion del instrumento regional, se conviene
en Marzo de 2018 en Escazi el primer Acuerdo regional
para la proteccion de los derechos de acceso en asuntos
ambientales en los paises de América Latina y el Caribe.

Se trata del primer instrumento regional de naturaleza
juridica vinculante de democracia participativa en materia
ambiental, que consolida los tres pilares que constituyen
la triada de derechos de acceso en los paises de América
Latina y el Caribe.

Consiste en el establecimiento de patrones, pautas y
estdndares minimos que sirven para robustecer los marcos
regulatorios ambientales en materia de derechos de acceso
de los paises de la regiéon como un desafio para afrontar la
problemadtica ambiental; o bien en aquellos casos donde la
legislaciéon estd consolidada, facilitar los procesos de im-
plementacién para que todas las personas puedan ejercer
efectivamente sus derechos.

Asimismo, se construye como el primer acuerdo de la

regién que se realiza con la participaciéon de la sociedad
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civil desde su génesis en la formulacién del instrumento.
Luego de arduas discusiones y posiciones encontradas, se
asegura también en el Art. 18 una participacién significa-
tiva del ptblico en el Comité de Apoyo a la Aplicacién y
el Cumplimiento del Acuerdo.

Se trata de la finalizacién de un largo proceso de ne-
gociacion, y a la vez el comienzo de una nueva etapa donde
se deberd materializar la incorporacién de la democracia
ambiental con procedimientos y 6rganos competentes en
los ordenamientos juridicos internos.

Alicia Bdrcena, Secretaria Ejecutiva de la CEPAL sos-
tuvo que “Este es un acuerdo de segunda generaciéon que
vincula el medio ambiente con los derechos humanos y
los derechos de acceso, y que sin duda va a contribuir a
la consecucién de los Objetivos de Desarrollo Sostenible
(ODS) y la Agenda 2030”. Agregé que “el gran mérito de este
acuerdo regional estd en colocar a la igualdad en el centro
de los derechos de acceso y, por ende, en la sostenibilidad
ambiental del desarrollo” (CEPAL 2018).

Los derechos de acceso en asuntos ambientales se
constituyen en un elemento central de la relacién e inte-
raccion entre derechos humanos y el medio ambiente. El
Acuerdo de Escazu se consolida como un precedente que
representa un progreso en la lucha contra la vulneracién de
los derechos ambientales, un avance colectivo en la cons-
truccion de la democracia ambiental en la regién y una
oportunidad para fortalecer los mecanismos participativos.

Se trata de una herramienta juridica que formula
lineamientos para las politicas publicas en materia de dere-

chos de acceso ambientales, y que deja abierto el camino a
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un nuevo proceso de implementacion, ejecucién y control

de la democracia ambiental.
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SUMARIO: 1- Introduccién. 2— Implicancias en la actividad
privada. 3— Acceso a la informacién ambiental. 4- Participacién

ciudadana. 5- Acceso a la Justicia ambiental. 6- Conclusiones.

1- Introduccion

a Argentina, por Ley 27.566 del 19/10/2020, aprob¢ el
Acuerdo Regional sobre el Acceso a la Informacion, la
Participacion Publica y el Acceso a la Justicia en Asun-
tos Ambientales en América Latina y el Caribe, celebrado
en la ciudad de Escazu, Republica de Costa Rica, en fecha
04 de marzo del 2018. Este instrumento, de repercusiones

todavia no mensuradas, tiene actualmente veinticuatro
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firmas y once ratificaciones (Argentina, fue el 10° pais en
aprobarlo), dado que el 5 de noviembre del 2020 México
fue el undécimo pais en ratificar el Acuerdo de Escazd,
por lo que el mismo adquirird plena vigencia en los paises
signatarios.

El Acuerdo Regional se abrié a la firma de los trein-
ta y tres paises de América Latina y el Caribe el 27 de
septiembre de 2018 en la Sede de las Naciones Unidas
en Nueva York, coincidiendo con el Debate General
Anual de la Asamblea General de las Naciones Unidas.
El periodo para la firma del Acuerdo de Escazu cerro el
26 de septiembre de 2020, seglin estipula el articulo 21
del tratado, sin perjuicio de que la firma del Acuerdo de
Escazu seguird siendo posible en la Sede de las Naciones
Unidas en Nueva York. Aquellos paises de América Latina
y el Caribe, que ratifiquen el Acuerdo, podrdn realizar las
gestiones pertinentes a través de su Misién Permanente
ante las Naciones Unidas emitiendo los plenos poderes
correspondientes.

En términos generales, el Acuerdo de Escazu tiene
como principal objetivo asegurar en la regiéon y de ma-
nera efectiva el acceso a la informacién, participacién y
justicia ambiental, segtin lo ordena el articulo 1 del citado
acuerdo: “El objetivo del presente Acuerdo es garantizar
la implementacién plena y efectiva en América Latina y
el Caribe de los derechos de acceso a la informacién am-
biental, participacién publica en los procesos de toma de
decisiones ambientales y acceso a la justicia ambiental, asi
como la creacioén y fortalecimiento de las capacidades y la

cooperacion, contribuyendo a la proteccién del derecho de
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cada persona, de las generaciones presentes y futuras, a

vivir en un medio ambiente sano y al desarrollo sostenible”.

2- Implicancias en la actividad privada

La aprobacién y plena vigencia de Escazd, no solo
deberia tener un enorme impacto en la administracion del
Estado, pues va a significar la adecuaciéon de muchos orga-
nismos publicos a la implementacién y puesta en vigencia
del mismo. Ademads, va a tener consecuencias relevantes
en la actividad privada, particularmente en las empresas
y en las organizaciones civiles.

Efectivamente, los principios bdsicos consagrados
en Escazd, esto es Participacién Ciudadana, Acceso a la
Informacién y a la Justicia Ambiental, van a tener una
incidencia directa en el funcionamiento y gestion de las
empresas privadas y de las organizaciones sociales (con
perspectivas diferentes), las que deberdn tener en cuenta
estos preceptos y adecuarlas a los tiempos que se vienen.

El Dr. Horacio Franco, en un paper (inédito) identifica
quince impactos en las empresas privadas que podrian
eventualmente significar consecuencias para las mismas:

1- Practicamente todas las empresas privadas deberan

brindar informacién ambiental a cualquier indivi-

duo, grupo de individuos u ONGs que lo requieran,
sin “mediacion” estatal.

2—- Podrd imponerse a las empresas la carga de cumplir

algunas tareas que son propias de organismos

publicos ambientales.
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3- Se abre un resquicio para exigir informacién am-
biental “confidencial y reservada”.

4— Se abre un resquicio para que se desafie la invio-
labilidad de la informacién ambiental “privada”.
5- Podrd haber presiones para que el Estado revele
informacién ambiental de origen privado por el

solo hecho de hacer revelaciones.

6- Se consagrard el Principio de No-Regresion, con
rango supralegal.

7— Publica: El derecho a “opinar” se convierte en el
“derecho a ser consultado”.

8- Acceso a la justicia en asuntos ambientales: podra
requerirse mayor asistencia estatal para iniciar jui-
cios y producir prueba.

9- Se podré descargar sobre las empresas el deber estatal
de producir mds informacién “gubernativa’, lo que in-
crementard la visibilidad de su perfomance ambiental.

10- Se podra descargar sobre las empresas el deber
estatal de facilitar Mecanismos de Participacién
Publica (MPP) en procedimientos de Evaluacién
de Impacto Ambiental (EIA). Se ralentizardn y
problematizardn decisiones —incluso sencillas— de
organismos publicos ambientales.

11- Se impulsard la reglamentacién de la Evaluacion
Ambiental Estratégica.

12— Se impulsard la legislacion sobre sobre mecanis-
mos de reparacién ambiental.

13- Se impulsardn los “tribunales ambientales”.

14— Se impulsardn los informes de sostenibilidad so-
cial y ambiental.
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15— Se promoverdn mecanismos de resolucién alter-

nativa de disputas ambientales.

De los quince puntos o impactos mencionados, algu-
nos ya tienen fuerza obligatoria por imperio de la legisla-
cién ambiental nacional y provincial, por lo que no deberia
ser una cuestiéon desconocida para las empresas, pero otras
entendemos que son inéditas o de implementacion dificil
o compleja, cuando no en franco contraste con el derecho
interno civil y comercial.

Las organizaciones civiles también encontrardn en
Escazi algunos aspectos nuevos de empoderamiento que
les permitird actuar mds incisivamente, aunque todo de-
penderd de como se vaya incorporando al derecho interno
o cudl sea la interpretacion que la jurisprudencia haga de
este nuevo instrumento del derecho internacional.

Haremos un breve repaso de cudles son las princi-
pales cldusulas de Escazi, que prontamente entrardn en
vigencia en Argentina y que significard adecuacién de las

administraciones, tanto publicas como privadas.

3- Acceso a la informacion ambiental

El acuerdo dispone en su art. 5 el acceso a la informa-
cién ambiental como un mecanismo para garantizar a los
ciudadanos la posibilidad real y concreta de poder tomar
conocimiento de todos aquellos hechos, circunstancias,
documentacidn, proyectos, etc. que puedan tener incum-
bencia en su hébitat o en entorno, sin distincién entre in-

formacion publica o privada, aunque de la lectura del texto
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del acuerdo se refiere sin dudas a la informacion publica
0 que se encuentra en poder de los estamentos ptblicos.

En términos generales, los estados parte deberdn
garantizar el derecho del publico de acceder a la infor-
macién ambiental que estd en su poder, bajo su control o
custodia, de acuerdo con el principio de maxima publici-
dad, comprendiendo: 1) solicitar y recibir informacién de
las autoridades competentes sin necesidad de mencionar
algin interés especial ni justificar las razones por las cuales
se solicita; 2) ser informado en forma expedita sobre si la
informacién solicitada obra o no en poder de la autoridad
competente que recibe la solicitud; y 3) ser informado del
derecho a impugnar y recurrir la no entrega de informacién
y de los requisitos para ejercer ese derecho.

Los mecanismos establecidos son muy similares a los
dispuestos en la Ley N° 25.831 de presupuestos minimos de
acceso a la informacion publica ambiental. Probablemente
se han inspirado en esta norma, y en otras de similares
caracteristicas en la region.

Ahora bien, las disposiciones del art. 6 del Tratado se
refieren a la generacién y divulgacién de la informacién
ambiental, en el que cada parte deberd garantizar, en la
medida de los recursos disponibles, “... que las autoridades
competentes generen, recopilen, pongan a disposicion del
publico y difundan la informacién ambiental relevante para
sus funciones de manera sistemadtica, proactiva, oportuna,
regular, accesible y comprensible, y que actualicen peri6-
dicamente esta informacion y alienten la desagregacion
y descentralizacion de la informacién ambiental a nivel

subnacional y local, donde cada Parte debera fortalecer la
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coordinacion entre las diferentes autoridades del Estado...”,
lo que guarda mads relacién con lo establecido por la Ley
General del Ambiente N° 25.675, en particular en su art. 17.

Otro aspecto importante que dispone el acuerdo, y
que las autoridades locales ain no implementan, es la
obligacién de que los estados parte deban garantizar que
los sistemas de informacién ambiental se encuentren
debidamente organizados, sean accesibles para todas las
personas y estén disponibles de forma progresiva por
medios informadticos y georreferenciados, cuando corres-
ponda, cuestién esta que se advierte lejana todavia, pese
a que ahora se ha asumido un compromiso que debera
cumplimentarse.

A modo de ejemplo tenemos la confeccion del In-
forme Nacional Ambiental que el Acuerdo impone en
forma concreta en el punto 7 del articulo 6, siendo esta
una obligacién asumida por la autoridad nacional en el
art. 18 in fine de la Ley General del Ambiental del afio
2002, que se ha concretado solo en cinco oportunidades,
o por la propia provincia de Mendoza en el art. 7 de la
Ley N° 5.961, donde se establece la presentacién ante
la Legislatura Provincial del llamado Informe Ambiental.
Esto también estd lejos atin de verificarse, pues si bien
se han realizado distintas presentaciones denominadas
“Informe Ambiental”, no se ha cumplido estrictamente
con las disposiciones de la norma que establece que
deberd contener, entre otros aspectos: a) Estado general
de los ecosistemas, ambientes naturales, agropecuarios
y urbanos y su equilibrio ecolégicos, b) Situacién de

los recursos naturales, renovables o no, potencialidad
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productiva, grado de degradacién o contaminacién y
perspectivas futuras; c) Desarrollo del Plan Ambiental y
de los distintos programas en ejecuciéon, d) Evaluacién
critica de lo actuado, enmiendas a efectuar y propuestas de
solucion. Ademsds, el informe deberd ser publico y puesto
a disposicion de la opinién publica. El ultimo informe
publicado data del afio 2019/2020 y ha sido presentado
ante la Legislatura de Mendoza, en el que se advierten las
falencias aqui mencionadas.

Desde la éptica de las entidades privadas, concreta-
mente el acuerdo ha dispuesto en los puntos 10, 12 y 13 del
articulo 6, obligaciones a los estados parte que significara
la adopcién de normas de derecho interno que puedan
obligar principalmente a las empresas a la adopcién de
mecanismos de transparencia. Consideramos que con la
simple adopcién del acuerdo de Escazi, no se podra exi-
gir a las empresas o entidades privadas cumplir con las
exigencias alli estipuladas, en atencién a que el acuerdo
impone obligaciones a los Estados Parte, y no asi a los
particulares que no han participado en la firma del tratado,
aunque reconocemos que es una cuestién a debatir, par-
ticularmente si este acuerdo es considerado de Derechos
Humanos integrante del bloque de legalidad dispuesto en
el art. 75 inc. 22 de la Constitucién Nacional.

Las obligaciones asumidas referidas a la informacién
ambiental privada o que se encuentre en poder de los
particulares, estdn en los puntos 10, 12 y 13 del acuerdo.
El punto 10 establece que “Cada Parte asegurara que los
consumidores y usuarios cuenten con informacién oficial,

pertinente y clara sobre las cualidades ambientales de
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bienes y servicios y sus efectos en la salud, favoreciendo
patrones de consumo y produccion sostenibles”. Si bien
esta informacién ya podia ser recabada a través de la Ley
de Defensa del Consumidor N° 24.240 o de los arts. 240,
241y 1.100 del Codigo Civil y Comercial de la Nacidn, las
mismas no hacen una referencia concreta a la sostenibilidad
ambiental o a la proteccién de los ecosistemas o de algin
recurso natural en particular.

El punto 12 dispone que “Cada Parte adoptara las me-
didas necesarias, a través de marcos legales y administrati-
vos, entre otros, para promover el acceso a la informacion
ambiental que esté en manos de entidades privadas, en
particular la relativa a sus operaciones y los posibles riesgos
y efectos en la salud humana y el medio ambiente”. Este
punto seguramente generard rispideces en el sector priva-
do dado que impone obligaciones ciertas y concretas a las
empresas o entidades que tengan informacién sobre sus
actividades y el posible impacto en el ambiente, como asi
también de los riesgos que conllevan sus operaciones en la
salud humana y ambiental. Como advirtiéramos ut supra,
en el caso se va a requerir un marco legal interno de cada
pais parte a fin de instrumentar y reglamentar este derecho—
obligacion. En Argentina, el art. 16 de la Ley N° 25.675 lo
esboza timidamente cuando expresa que las personas fisicas
y juridicas, publicas o privadas, deberdn proporcionar la
informacién que esté relacionada con la calidad ambiental
y referida a las actividades que desarrollan, no estando
desarrollado este derecho—deber en otra legislacién nacional
o provincial, salvo el art. 54 de la Ley N° 10.208 de la
Provincia de Cérdoba, por dar un ejemplo.
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Entendemos que se deberd sancionar una ley nacional
de presupuestos minimos que reglamente concretamente
este punto asumido como obligacién por los estados parte.

Finalmente, en el punto 13 advertimos que el Acuerdo
desarrolla una obligacién a los estados parte que tiene una
incidencia directa en las empresas, sean publicas o priva-
das, dado que implica necesariamente el acceso por parte
del Estado a cierta informacion privada o tal vez reservada.
Reza el mismo: “Cada Parte incentivard, de acuerdo con
sus capacidades, la elaboracién de informes de sosteni-
bilidad de empresas publicas y privadas, en particular
de grandes empresas, que reflejen su desempeno social
y ambiental”. Este instrumento tampoco estd receptado
concretamente en el derecho interno nacional o provin-
cial, aun cuando se hayan previsto sistemas de gestién
ambiental en las empresas (art. 45 de la Ley N° 10.208 de
Cordoba) o la adopcidn de leyes de Responsabilidad Social
Empresaria, como la Ley N° 8.488 y 8.583 en Mendoza.
En el caso, la obligacién recae primordialmente en los
estados partes, quienes en forma directa, es decir a través
de organismos responsables de la elaboracién de tales
informes, o indirecta, esto es imponiendo la obligacién
a la empresa de elaborar su propio informe, se deberd
comunicar a la ciudadania en general c6mo ha sido el
desempefio ambiental y social y qué tan sostenibles han
sido respecto al medio en que se insertan.

Como en el caso anterior, consideramos que este pun-
to deberd ser instrumentado internamente por cada paifs,
de acuerdo al reparto constitucional de competencias de

cada caso. De todas maneras, vemos que tal obligacién va
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a ser de muy dificil implementacién dada la resistencia que
va a generar dentro del Estado y de las mismas empresas,
quienes en forma reiterada se han opuesto a dar informa-
cién considerada “estratégica”’ y en la que seguramente va
a comprender la ambiental.

Existe un caso concreto que es la negativa de la em-
presa estatal YPF S.A., que se ha negado sistemdticamente
a informar acerca del acuerdo con Chevron, con respecto
a Vaca Muerta pese a existir una orden judicial en tal
sentido en la causa Giustiniani, Rubén Héctor ¢/ YPF S.A.
p/ amparo por mora, autos n.° 37747/2013, con sentencia
dictada por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en
fecha 10 de noviembre del 2015.

Dice la Corte en este jugoso fallo: “Que tanto de la
jurisprudencia de esta Corte como de aquella de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos a la que se ha hecho
referencia en el considerando 7° resulta que el derecho de
acceso a la informacién, en tanto elemento constitutivo
de la libertad de expresion protegido por normas consti-
tucionales y convencionales, no es un derecho absoluto,
sino que puede estar sujeto a limitaciones. No obstante
ello, tales restricciones deben ser verdaderamente excep-
cionales, perseguir objetivos legitimos y ser necesarias
para alcanzar la finalidad perseguida. En efecto, el secreto
solo puede justificarse para proteger un interés igualmente
publico, por lo tanto, la reserva solo resulta admisible para
“asegurar el respeto a los derechos o la reputacién de los
demds” o “la proteccion de la seguridad nacional, el orden
publico o la salud o la moral publicas” (confr. ClaudeRe-

yes, citado)...”. Sigue diciendo el fallo “... Que, en razén
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de ello y para no tornar ilusorio el principio de méxima
divulgacion imperante en la materia, los sujetos obligados
solo pueden rechazar un requerimiento de informacion si
exponen, describen y demuestran de manera detallada los
elementos y las razones por las cuales su entrega resulta
susceptible de ocasionar un dafio al fin legitimamente
protegido. De esta forma, se evita que, por via de genéricas
e imprecisas afirmaciones, pueda afectarse el ejercicio del
derecho y se obstaculice la divulgacién de informacién de

”

interés publico...”. Finalmente, para no dejar dudas, dice
la Corte en el mencionado fallo “Que, en las presentaciones
formuladas en autos la demandada exclusivamente se limi-
t6 a invocar la concurrencia de las causales de excepcion
contempladas en el articulo16 del Anexo VII del decreto
1172/03 y también en el articulo 7° de la ley 25.831 para
justificar el rechazo de la solicitud que se le formulara,
sin aportar mayores precisiones al respecto. Convalidar,
sin mds, una respuesta de esa vaguedad significaria dejar
librada la garantia del acceso a la informacion al arbitrio
discrecional del obligado y reduciria la actividad del ma-
gistrado a conformar, sin ninguna posibilidad de revisién,
el obrar lesivo que es llamado a reparar. Como sostuviera
el Tribunal en Fallos 334:445, excluir de la proteccién re-
conocida por la Constituciéon Nacional a aquellos datos
que los organismos estatales mantienen fuera del acceso
de los particulares importa la absurda consecuencia de
ofrecer una accién judicial solo en los casos en los que no
es necesaria y vedarla en aquellos en los que el particular
no puede sino recurrir, ineludiblemente, a la tutela judicial
para ejercer su derecho...”.
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Este fallo claramente se expide sobre el derecho de
los particulares a obtener informacién publica, ambiental
incluida, pero en el caso limitada a una empresa publica
y en la que tampoco se han advertido los efectos de la
desobediencia a su cumplimiento, lo que deberd preverse

en una futura normativa.

4~ Participacion ciudadana

La participacion publica también estd expresamente
tratada en Escazu, siendo unos de los pilares de la deno-
minada “democracia ambiental”, dado que estd destinada
a garantizar que la sociedad civil pueda participar efectiva
y realmente en los procesos de toma de decisién en los
que se encuentren implicadas cuestiones ambientales. En
el art. 7 del acuerdo se establece que “Cada Parte deberd
asegurar el derecho de participaciéon del ptblico y, para
ello, se compromete a implementar una participacion
abierta e inclusiva en los procesos de toma de decisiones
ambientales, sobre la base de los marcos normativos in-
terno e internacional”.

Esta claro que es intencion del acuerdo que dicha
participacién no quede solo en las enunciaciones formales,
como ocurre generalmente en los paises de la region,
sino que ese derecho sea considerado como un derecho
humano, de verdadera ejecutividad y consagracién, por
lo que Escazui ha establecido un verdadero arsenal de
imposiciones y obligaciones en tal sentido, conscientes

de que este es uno de los aspectos mas flojos de nuestros
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sistemas administrativos, particularmente en los procesos
de toma de decisiones, de sanciones de leyes, de aprobacién
de proyectos econémicos o de planificacién territorial.

Podemos enunciar que el acuerdo busca garantizar
mecanismos de participacion del publico en los proce-
sos de toma de decisiones, revisiones, reexaminaciones
o actualizaciones relativos a proyectos y actividades, asi
como en otros procesos de autorizaciones ambientales
que tengan o puedan tener un impacto significativo sobre
el medio ambiente, incluyendo cuando puedan afectar la
salud, o relativos a asuntos ambientales de interés publico,
tales como el ordenamiento del territorio y la elaboracién
de politicas, estrategias, planes, programas, normas y
reglamentos, que tengan o puedan tener un significativo
impacto sobre el medio ambiente (puntos 2 y 3 del art. 7).

El sector privado, en el caso, se lo deberd considerar
como a cualquier persona humana que en forma personal
e individual tenga intenciones de participar en algunos
de los procesos aqui descriptos, como también a grupos
sociales que representen intereses colectivos o intereses
individuales homogéneos, tales como ONGs, uniones ve-
cinales o empresas que tengan intenciones de participar,
pues en muchos casos ellos se podran ver afectados.

La participacién se deberd garantizar desde el inicio
mismo del proceso con el objetivo de que la misma se
haga efectiva y no llegar, como es comun, con el “hecho
consumado”, es decir cuando ya es muy dificil o imposible
retrotraer las cosas. Escazi ha arbitrado numerosos
mecanismos para que ello sea posible, lo que dependerd

en cada caso de como lo legisle el derecho interno.
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En Argentina, la Ley N° 25.675 lo recepta someramente
en los arts. 19 al 21, con la curiosidad de que el veto
impuesto por el Decreto N° 24013/02, en el que se observa el
término “consultada” impuso una restriccion como derecho.

Efectivamente, el art. 19 dice que “Toda persona tiene
derecho a ser consultada y a opinar en procedimientos
administrativos que se relacionen con la preservacion y
proteccion del ambiente, que sean de incidencia general
o particular, y de alcance general.,,” lo que choca direc-
tamente con las previsiones del art. 7 del Acuerdo, en
términos generales y en particular en los puntos 13 al 17,
donde se establecen procesos de consultas obligatorias. La
legislacion deberd ser reformada en tal aspecto o quedara
subsumida en el Acuerdo de Escazu, pero siempre dentro
de las previsiones del art. 41 de la Constitucién Nacional
en que se aprueba un nuevo reparto de competencias
ambientales, con la incorporacién de las Leyes de Pre-
supuestos Minimos de Proteccién Ambiental al sistema
federal ambiental.

La provincia de Mendoza también ha previsto pro-
cesos de participacién ciudadana, particularmente en
la Evaluaciéon de Impacto Ambiental a través de la Au-
diencia Publica (Ley N° 5961 o los distintos decretos
reglamentarios) o en la Ley N° 8051 de Ordenamiento
Territorial y Usos de Suelo, en su capitulo 8 donde se
detallan distintos mecanismos de participacion, que tienen
como finalidad “... asegurar las condiciones para que los
ciudadanos participen y contribuyan al cumplimiento del
bien comiun e interactien y sean participes proactivos y

responsables mediante la opinién informada y fundada
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en todas las etapas del ordenamiento territorial de la
Provincia...” (art. 42, Ley N° 8051).

5- Acceso a la Justicia ambiental

El articulo 8 del Acuerdo de Escazu, establece los li-
neamientos generales que tiene como finalidad principal
asegurar el acceso al sistema judicial a todos los habitantes
de los estados partes, con el objeto de salvaguardar sus
derechos ambientales y de, en términos generales, asegurar
la proteccién del ambiente en estas instancias, como las
administrativas.

Dice el inc. 2) que “Cada Parte asegurard, en el marco
de su legislacion nacional, el acceso a instancias judiciales
y administrativas para impugnar y recurrir, en cuanto al
fondo y el procedimiento: a) cualquier decisién, accién
u omisién relacionada con el acceso a la informacién
ambiental; b) cualquier decisién, acciéon u omisién rela-
cionada con la participacién publica en procesos de toma
de decisiones ambientales; y ¢) cualquier otra decisién,
accién u omisién que afecte o pueda afectar de manera
adversa al medio ambiente o contravenir normas juridicas
relacionadas con el medio ambiente”.

Tal vez sea este aspecto en que Escazi menos ha
innovado, por lo menos para los paises mds desarrollados
de la region, en cuanto a que la mayoria de ellos ya tienen
desarrollados instrumentos legales y procesales que garan-
tizan, de algiin modo, el acceso a la Justicia Ambiental.

En la Reptblica Argentina y en Mendoza, en particular, se
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tiene establecidos procedimientos y normas generales re-
lacionadas con el acceso a la jurisdiccién ambiental, como
en el art. 32 de la Ley N° 25.675 (afio 2002) o el capitulo
VI relacionado con Proteccion Jurisdiccional del Ambiente
de la Ley N° 5961, del afio 1992.

Por otra parte, ya existe una rica y abundante jurispru-
dencia en la materia que ha permitido ir delineando una
doctrina judicial, tanto en el dmbito federal como de las
distintas jurisdicciones provinciales. Esta claro que existen
numerosos inconvenientes para hacer “realmente efectivo”
este derecho de acceso, pero entiendo que devienen de
otras causas que tal vez no tengan relacién directa con la
implementacién de este derecho. Las leyes recién mencio-
nadas son claras al respecto, pero todos sabemos que a la
hora de instar un proceso ambiental, surgen dificultades
que hacen dificil su acceso.

Si bien el tratamiento de tal temdtica escapa a los
objetivos del presente trabajo, debemos enumerar algu-
nos de esos “problemas” que afectan el derecho que se
consagra en Escazi: 1- No tenemos ni a nivel nacional o
provincial de Mendoza una ley o cédigo de procedimien-
tos colectivos, que permitan acceder a planteos relacio-
nados con la proteccién de bienes colectivos o intereses
individuales homogéneos (ver fallo Halabi), por lo que
los jueces deben hacer verdaderos malabares para poder
adecuar la pretension; 2— Ausencia de capacitacién en la
temdtica ambiental en la enorme mayoria de los jueces,
fiscales y funcionarios judiciales, aunque con la sancién
reciente de la “Ley Yolanda” N° 27.592 se pretende revertir

tal cuestion, siguiendo la Provincia de Tucumadn con la Ley
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Ne 9.392, Chaco con la Ley N ° 3.338, Ciudad de Buenos
Aires con el mismo ejemplo al sancionar la Ley N ° 6.380,
entre otras. La provincia de Mendoza, hasta la fecha no ha
adherido a la mencionada normativa nacional. 3— Ausencia
de organismos judiciales que se encuentren preparados o
en condiciones de llevar con solvencia un procedimiento
de tales caracteristicas, particularmente en el periodo
probatorio. Con el sistema actual de peritajes sorteados
o través del Cuerpo Médico Forense (Mendoza) o Cuerpo
de Peritos del Estado, se hace realmente muy complejo
poder realizar estudios técnicos ambientales, dado que en
la mayoria de los casos son de media o alta complejidad y
no existen peritos capacitados en ello. En muchos casos, la
Corte de la Nacién debié acudir a distintas universidades
nacionales para que se puedan llevar adelante estudios o
informes técnicos con solvencia e idoneidad, tales como
en los casos “Mendoza, Beatriz” (cuestion contaminacion
de la cuenca Matanza-Riachuelo) o Provincia de La Pampa
¢/ Provincia de Mendoza p/ dafio ambiental, en el que se
debe estimar el posible dafio ambiental o cudl es el caudal
ecolégico que se debe establecer en la cuenca baja del rio
Atuel. 4- Ausencia también de Tribunales Ambientales o
Fiscalias con competencia ambiental, siguiendo el ejemplo
de la Provincia de Jujuy o de la misma Reptiblica de Chile,
aunque son casos diferentes. Es un tema a debatir, en el
que no hay consenso acerca de su real utilidad o importan-
cia, aunque considero que es imprescindible la creacién a
nivel provincial de un cuerpo de Fiscales con competencia
en la materia, que tengan capacidad para llevar adelante

los procesos ambientales que se vayan desarrollando en
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los distintos tribunales provinciales, considerando que
con una simple resolucién del Ministerio Publico Fiscal es
suficiente, por aplicacién de las disposiciones de la Ley N°
8.911, incorporando la figura del Fiscal Ambiental como
Magistrado del Ministerio Publico Fiscal, el cual quedard
sujeto a las previsiones establecidas en la Ley N° 8.008,
8.911 y demds normativa aplicable, tanto en la jurisdiccién
civil como penal.

Continuando con el andlisis de art. 8 del Convenio
de Escazu, tal vez la mayor innovacién que se puede
observar, que tiene una incidencia directa en el dmbito
privado, es la propuesta de implementar por las Partes,
mecanismos de resolucién alternativa de conflictos que,
en materia ambiental, suelen tener un altisimo grado de
conflictividad social.

El inciso 7 expresa que “Cada Parte promoverd meca-
nismos alternativos de solucién de controversias en asun-
tos ambientales, en los casos en que proceda, tales como
la mediacion, la conciliacién y otros que permitan prevenir
o solucionar dichas controversias...” Los procedimientos
judiciales actuales, en términos generales, no prevén meca-
nismos de resolucion de conflictos de estas caracteristicas,
limitdndose a posturas cldsicas de conciliacién previa que
todos sabemos no tienen resultados efectivos.

El Cédigo Procesal Civil, Comercial y Tributario de
Mendoza (Ley N ° 9001) no establece ningtin mecanismo
de resolucion alternativa de conflictos, aunque siempre el
juez o las partes podrdn solicitar en cualquier estado del
proceso una instancia de conciliacion o de mediacion, la

que no estd claramente reglamentada para este tipo de
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conflictos multipartes, ni tampoco estdn los tribunales o
cuerpos de mediadores capacitados o en condiciones de
poder llevar adelante estos procesos de mediacién.

Las mediaciones ambientales tienen caracteristicas
muy especificas que las hacen sumamente complejas, dado
que son multipartes y requiere en muchos casos asistencia
de otras profesiones, tales como ingenieros ambientales,
arquitectos, médicos, ecélogos, psicélogos sociales, etc.,
lo que lleva a conformar equipos de trabajos que en la
mayoria de los casos son de dificil conformacién. Nuestro
poder judicial no estd capacitado de modo alguno para
llevar adelante procesos de mediacién ambiental de enver-
gadura, pues ni estdn reglamentados ni tienen el personal
para ello y menos atin capacitados.

El conflicto ambiental, es de por si, muy complejo,
dada la naturaleza de los intereses en juego, las relaciones
de poder que se ventilan y la propia entidad de la proble-
madtica. La doctrina ha dicho que “... las caracteristicas
del conflicto ambiental, son las siguientes: a. Conflictos
multipartes con relaciones de poder en desequilibrio; b.
La colisién entre intereses publicos y privados, indicando
que esta situacién probablemente demande una necesidad
de solucién diferente de la prevista en las normas gene-
rales y abstractas; c. Especificidades técnicas y cientificas
complejas, aclarando que este tipo de conflictos se basan
generalmente en estudios e informes cientificos que dificil-
mente sean entendidos por el ciudadano comtn en razén
de su complejidad, planteando dentro de las soluciones por
trabajar, la explicacién de las cuestiones técnicas para mi-

nimizar los impactos la creacién de soluciones al conflicto,
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asi como permitir la participacién de los ciudadanos en los
procesos con repercusiones en su quehacer cotidiano como
premisa bdsica de la resolucién de los conflictos en este
ambito; d. Efectos decisorios en las generaciones futuras,
de esta manera, indica que la aplicacion de medidas deter-
minadas podrd implicar cambios en sus premisas iniciales
por revelar consecuencias imprevistas, planteando que
los efectos de una determinada decisi6n solamente sera
conocida una vez que se hayan llevado a cabo y podran
exigir adaptaciones que una decision judicial no permitiria.
Por ello, requieren formas de resolucién que vigilen la im-
plementacién de la solucién aportada, lo cual tampoco se
hallarfa dentro del marco de un proceso judicial; e. Plantea
la urgencia en la resolucion de los conflictos ambientales
como una de sus caracteristicas”. (M. Martha Ferndndez
y M. Eugenia Lopez Pereira. Métodos alternativos para el
abordaje de conflictos en materia ambiental — inédito).
Ahora bien como apunta acertadamente Giannini,
Leandro?, ese proceso de mediacién en conflictos de indole
colectivo, como los ambientales, o quedan afuera de las
mediaciones o van a requerir de una homologacién judicial
o que el mismo lo sea dentro de un proceso judicial a fin
de dar certeza juridica al mismo, el cardcter de cosa juz-
gada a lo acordado y determinar con exactitud qué partes

han quedado comprendidos en el mismo, o no.

3 GIANNINI, Leandro (2011), Transaccion y Mediacion en los Proceso Colectivos. Requisi-
tos, alcances de [a cosa juzgada e impugnacion de acuerdos homologados en acciones
de clase, publicado en Revista de Processo, Ed. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, n°

201, Noviembre 2011, pp. 149-199
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Dice Giannini al respecto: “... En efecto, segun fuera
explicado previamente, en esta clase de contiendas se
torna necesario verificar ciertos recaudos especificos para
que el acuerdo posea efectos expansivos y que dichos
alcances subjetivos no impliquen una alteracién de la
garantia del debido proceso de los miembros ausentes.
Si recordamos el elenco de requisitos que el convenio
extintivo debe satisfacer para lograr dichos cometidos,
queda claro que no es el mediador quien tiene atribu-
ciones para llevar a cabo valoraciones de esa indole, sino
que —por el contrario- resulta necesaria la participacion
(incluso: activa) del juez. Solo éste puede determinar que,
por ejemplo: i) quien actia gestionando prerrogativas
total o parcialmente ajenas (vg., el afectado, el Defensor
del Pueblo, la asociacién civil, etc.), representa adecuada-
mente al grupo (de acuerdo con los diversos pardmetros
que —como fuera estudiado- juegan en esta definicién); ii)
de los antecedentes de la negociaciéon y de las cldusulas
del convenio se evidencia que el mismo construye una
composicion adecuada de la litis iii) en ciertos casos, que
se preserve el derecho de los interesados de autoexcluirse
de los alcances de la transaccion”.

Hay precedentes jurisprudenciales como el criterio
sustentado por la Cdmara Nacional en lo Comercial, sala A,
de la Ciudad de Buenos Aires, en la causa “Consumidores
Financieros Asociacion Civil Para su Defensa ¢/ Banco de
San Juan S.A.”, donde se expresé que “... Despréndese de
los términos del texto legal transcripto que asiste razén a la
recurrente en punto a que, por encontrarse representando

derechos ajenos a los suyos propios, en tanto entablé la
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demanda en defensa de los derechos de cierto grupo de
usuarios, no puede celebrar un acuerdo con la demandada
que sea vinculante y ejecutable como sentencia con la sim-
ple firma del mediador y las partes, tal como lo prevé el art.
12, pdrrafo tercero, de la ley 24.573. En efecto, para arribar
a un convenio conciliatorio, resulta recaudo insoslayable
la previa intervencién del Ministerio Publico Fiscal y una
decisién judicial debidamente fundada que lo homologue,
extremos, que obviamente, no podrian ser satisfechos en
el marco del trdmite de la mediacién previa obligatoria...”

De ese modo, en el caso de que exista un proceso
de mediacién, como asi también de conciliacién o nego-
ciacion en un proceso de indole colectivo ambiental, se
considera que necesariamente deberd instrumentarse el
mismo en la érbita del Poder Judicial, a fin de que dicho
acuerdo garantice que no se haya afectado el orden publi-
co, que las partes hayan sido suficientemente representa-
das, que aquellas que no estén de acuerdo con lo pactado
se encuentren liberados de sus efectos, sin perjuicio de los
alcances de la sentencia u homologacion del acuerdo (arts.
33 Ley General del Ambiente —Ley 25.675—; Art. 54, Ley de
Defensa del Consumidor -Ley 24.240—; etc.).

En definitiva, sin perjuicio de la necesidad de contar
con un procedimiento de juicios colectivos a nivel provin-
cial, estd claro que deberdn también preverse instrumentos
de mediacion, conciliacién o negociacion ambiental (o de
otras materias, como consumo, competencia, tarifas ptibli-
cas, etc.) que facilite la gestion de este tipo de conflictos,
que son claramente de resolucién casi imposible con los

mecanismos actuales vigentes.
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6- Conclusiones

La aprobacién por parte de la Reptiblica Argentina del
Acuerdo de Escazu, tendra diferentes impactos en nuestro
derecho interno, como asi también en el funcionamiento
y organizacioén de la Administracion Pudblica y de las orga-
nizaciones privadas, ya sea empresas, ONGs, o cualquier
ciudadano en particular.

A medida que se vaya implementando el mismo a
través de las sucesivas leyes de adaptacion, irdn apare-
ciendo las contradicciones o los vacios a los que habrad
que atender, aunque prima facie no deberian haber tantos
conflictos, sin perjuicios de las observaciones que se han
realizado en el presente trabajo.

La Argentina como la provincia de Mendoza, ya tienen
una larga tradicién en lo que respecta a la participacion
ciudadana, el acceso a la informacién como en juris-
prudencia ambiental, pero se advierten serias falencias,
particularmente del lado del sector publico que deben ser
corregidas y remediadas a la brevedad, aunque entiendo
que Escazi tampoco es la solucién del caso.

La ineficiencia del aparato burocrético en general, la
falta de capacitacion de los funcionarios o jueces en la ma-
teria, como la misma corrupcién, son a nuestro modo de
ver los principales escollos que impiden un ejercicio justo
y correcto de los derechos que aqui se ha debatido, y en
lo que Escazi poco aporta, pese a las buenas intenciones,
aunque es un paso adelante.

Es real la necesidad de actualizar y adecuar ciertas

instituciones y procedimientos, lo que se verifica de una
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simple lectura del estado de situacién actual, pero ello
vendra de la implementacién de politicas claras en tal
sentido y la puesta en funciones de los mecanismos que se
requieren concretamente, con los presupuestos necesarios
y el personal capacitado.

La incorporacién de Escazui a nuestro derecho interno,
con la sancién de la ley N° 27.566 y su respectiva imple-
mentacion a través de leyes de presupuestos minimos o
de leyes provinciales, segtin el caso, es un desafio de pro-
porciones que requerird de la pronta puesta en ejecucion
por parte del Estado Nacional, de los estados provinciales,
y de la sociedad civil, que raudamente solicitard su efectiva
aplicacion, a través de los procedimientos administrativos
existentes como, seguramente, a través de los procesos

judiciales.
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ambiental. C-3 Obligados a suministrar la informacién: el concep-
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1 Catedratico de Derecho administrativo, Universidad de Navarra | aruiz@unav.es
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1- Planteamiento de la cuestion: la vital importancia del
acceso a la Informacion ambiental

ueremos saber, la informacién es el poder y de ahi las

resistencias a compartirla y a someterla a escrutinio

publico. Mds atin, cuando de esa informacién pueden
derivarse riesgos para la ejecucion de determinados planes,
proyectos o programas que a su vez puedan generar riesgos
para la salud y el medio ambiente.

En muchas ocasiones, los ciudadanos carecemos
de capacidad para comprender el verdadero alcance de
determinados proyectos y sus implicaciones ambientales,
econdmicas o de desarrollo, asi como sus riesgos, por ello
es crucial la existencia de una informacién ambiental dis-
ponible, cierta, veraz y objetiva.

Sin duda alguna, la percepcion del riesgo de los ciuda-
danos ha ido creciendo como consecuencia de una mayor
informacién. La ciudadania, el ptblico en general, ya no
se contenta con un simple tramite de informacion publica
en los procedimientos administrativos autorizatorios, sino
que exige la informacion detallada de la que dispongan las
autoridades ptublicas cuando cualquier norma, plan, ac-
tuacion o proyecto sometido a evaluacién pueda entrafiar
cualquier tipo de riesgo para el medio ambiente y sobre
todo para la salud.

Todo ello es necesario, a pesar de que en muchas
ocasiones las valoraciones que se perciben por la opinién
publica en la materia o sobre proyectos no tienden a for-
mar criterios sino a inculcar creencias que oscilan entre la

catdstrofe ambiental y entusiasmo por el crecimiento sin
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limites. Aqui se plasma el habitual debate que se cierne
sobre los riesgos del desarrollo, una sociedad debe co-
nocer los beneficios y los riesgos de cualquier proyecto,
actividad para poder ponderar y tomar parte en la toma
de decisiones. Ante los riesgos ambientales de origen
antrépico, la sociedad en su conjunto demanda cada vez
una mayor informacién, una mayor transparencia y con
ello también exige una mayor participacién en la toma de
decisiones que pueden entrafar riesgos ambientales. Le-
jos queda la confianza ciega en el progreso, de modo que
la percepcion de los ciudadanos respecto del desarrollo
cientifico-tecnoldgico ha sido alterada rolando hacia una
desconfianza cada vez mayor ante los eventuales riesgos
que ese progreso puede conllevar para el medio ambiente
y para su salud.

Los juristas poco podemos aportar a los aspectos
esencialmente técnicos (impacto significativo o no de un
proyecto, serdn los técnicos quienes lo determinen) pero
si sobre la necesidad de que el derecho a la informacion
ambiental sea una realidad, que los poderes ptblicos vy,
particularmente, las Administraciones publicas tengan
una actitud proactiva de difusiéon de esta informacién y
no meramente reactiva ante la solicitud de informacién
a la que en todo caso deben acceder salvo que concurra
alguna excepcién debidamente acreditada.

Por otro lado, este derecho no es sino una manifesta-
ciéon mas de los principios de publicidad y de transparencia
que se predican de la actuacion publica en cualquier dmbi-
to de su actividad, mds atin en temas como los aqui referi-

dos que afectan a intereses difusos, a intereses colectivos,
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a derechos respecto de los que la sociedad tiene derecho
a saber. El derecho a disfrutar de un medio ambiente ade-
cuado que se configura como un interés difuso o derecho
colectivo tiene una clara relaciéon en udltimo término con
derechos fundamentales, el derecho a la vida, la integridad
fisica, el derecho a la intimidad e inviolabilidad domicilia-
ria o el derecho a la salud. De ahi la importancia de que
las autoridades publicas sean absolutamente transparentes
y pongan a disposicién del publico en general toda la in-
formacién ambiental de la que dispongan.

No entraré a analizar la participacién en los proce-
dimientos decisorios, correlato necesario del derecho a la
informacion ambiental, binomio inseparable. Si, a analizar
qué informacion debe suministrarse, cudl debe difundirse
y cudl es el procedimiento de solicitud de la informacién,
asi como las excepciones a la misma. La jurisprudencia en
Espafia, y también a nivel de la Unién Europea el Tribunal
de Justica, han tenido la oportunidad de pronunciarse en
mads de una ocasién sobre estos y otras cuestiones.

A lo largo de este trabajo, trataré de destacar aquéllos
aspectos mds relevantes centrandome principalmente en la
legislacion bdsica espafiola, que quizd pueda ser un buen
ejemplo de lo que algunos Estados puedan llevar a cabo
en la implementacién efectiva del Convenio de Escazd,
mads alld de que los Convenios internacionales firmados
y ratificados por un Estado pasen a formar parte de su
ordenamiento juridico y puedan ser invocados por sus
nacionales cuando de los mismos se deriven el reconoci-

miento de derechos como es el caso.
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El Derecho ambiental exige la difusion y el acceso a
la informaciéon ambiental, pero el problema radica en la
aplicacion efectiva de la norma, ante las dificultades de
orden politico y juridico para su real puesta en practica.
En cualquier caso, la transparencia, la difusion de la in-
formacion y la facilitacién de la informacién ambiental
solicitada son exigencias de cualquier estado democratico
y de derecho.

El Convenio de Aarhus de 1998, ahora el Convenio de
Escazu de 2018, lo que han desarrollado es la denominada
“democracia ambiental” a través de sus tres pilares, infor-
macién, participacién y acceso a la justica, de los que el
primero es presupuesto fundamental.

El efectivo ejercicio de este derecho tiene claros efec-
tos positivos ya que forma la conciencia social sobre la
necesidad de proteger el medio, promueve la no menos
importante participaciéon ambiental y en consecuencia su-
pone un elemento de control democrdtico sobre la actua-
cién de las administraciones publicas en materia ambiental
ahuyentando cualquier atisbo de prevaricacién ambiental.

La legitimidad de las decisiones que se adopten en
relacion con cualesquiera administraciones ptblicas o la
prestacion de servicios publicos, vendra asi reforzada, si
vienen precedidas de un proceso transparente y de una
informacion, veraz, clara, concisa, comprensible, que fa-

cilite la participacién publica.
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2- El convenio de Aarhus y el derecho a la Informacion
ambiental

El derecho a la informacién ambiental ha sido reco-
nocido elemento fundamental desde los principios del De-
recho ambiental, como integrante de un derecho humano
a un medio ambiente adecuado.

As{ ya la Declaracion de Estocolmo de 1972, en su

Principio 19° sefialaba que:

Es indispensable una labor de educacién en cuestio-
nes ambientales, dirigida tanto a las generaciones jévenes
como a los adultos y que presente la debida atencién al
sector de poblacién menos privilegiado, para ensanchar
las bases de una opinién publica bien informada y de una
conducta de los individuos, de las empresas y de las colec-
tividades inspirada en el sentido de su responsabilidad en
cuanto a la proteccién y mejoramiento del medio en toda
su dimension humana. Es también esencial que los medios
de comunicacién de masas eviten contribuir al deterioro
del medio ambiente humano y difundan, por el contrario,
informacion de cardcter educativo sobre la necesidad de
protegerlo y mejorarlo, a fin de que el hombre pueda de-

sarrollarse en todos los aspectos.

En el mismo sentido ahondé la Declaracién de Rio de

1992, que en su Principio 10°, afirmé que:

En el plano nacional toda persona debe tener acceso a

la informacién sobre el medio ambiente de que dispongan

92



CUADERNOS SOBRE TEMAS DE DERECHO AMBIENTAL N° 2

las autoridades publicas incluida la informacién sobre los
materiales y las actividades que ofrecen peligro en sus
comunidades, asi como la oportunidad de participar en
los procesos de toma de decisiones. Los Estados deberdn
facilitar y fomentar la sensibilizacion y participacién del

publico, poniendo la informacién a disposicién de todos.

Posteriormente, este derecho se reconocié expresa-
mente en el seno de la Comisiéon Econémica para Europa
de Naciones Unidas mediante la aprobacién del Convenio
sobre el acceso a la informacion, la participacion del pu-
blico en la toma de decisiones y el acceso a la justicia en
asuntos ambientales, hecho en Aarhus (Dinamarca) el 25
de junio de 1998, conocido como “Convenio de Aarhus”
que entré en vigor el 30 de octubre de 2001, siendo ratifi-
cado por la Comunidad Europea mediante la Decision del
Consejo de 17 de febrero de 2005, y por Espafia el 15 de
diciembre de 2004, donde entré en vigor el 31 de marzo
de 20052

Este Convenio ya prevé las dimensiones de la infor-
macion ambiental en su vertiente activa y pasiva, asi como
las excepciones que pueden oponerse a tal informacion.
Lo hace en dos extensos articulos, los articulos 4 y 5 de
los que se derivan importantes obligaciones para los es-

tados firmantes y que posteriormente se reproducen en la

2 Sobre la incidencia del Convenio de Aarhus particularmente en Espana, véase la obra co-
lectiva Acceso la informacion, participacion piblica y acceso a la justicia en materia
de medio ambiente. Diez afios del Convenio de Aarhus (A. PIGRAU SOLE, Director),

Atelier, 2009.
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Directiva europea de informacién ambiental y también en
la legislacion espafiola.

El articulo 4 del Convenio consagra el derecho a la
informacién ambiental y la consiguiente obligacién de los
Estados de suministrarla, sefialando que “Cada Parte pro-
curard que, sin perjuicio de lo expresado en los apartados
siguientes del presente articulo, las autoridades publicas
pongan a disposicion del publico, en el marco de su legis-
lacién nacional, las informaciones sobre el medio ambiente
que les soliciten, en particular, si se hace tal peticién y sin
perjuicio de lo dispuesto en la letra b) mds abajo, copias
de los documentos en que las informaciones se encuen-
tren efectivamente consignadas, independientemente de
que estos documentos incluyan o no otras informaciones”.

Por consiguiente, a solicitud de un ciudadano cual-
quiera debe suministrarse esta informacién “sin que el
publico tenga que invocar un interés particular”; debe
hacerse en la forma solicitada y que tal informacién sea
conveniente comunicarla de otra manera o ya haya sido
difundida.

El Convenio igualmente prevé una serie de excepcio-
nes a la entrega de la informacién ambiental solicitada,
razones por las que los Estados parte pueden apreciar su
denegacién de acuerdo con su legislaciéon nacional. Estas
son las que detalla en su articulo 4.3:

a) el secreto de las deliberaciones de las autoridades
publicas, cuando ese secreto esté previsto en el derecho
interno;

b) las relaciones internacionales, la defensa nacional

o la seguridad ptblica;
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c) la buena marcha de la justicia, la posibilidad de
que toda persona pueda ser juzgada equitativamente o
la capacidad de una autoridad ptblica para efectuar una
investigacién de indole penal o disciplinaria;

d) el secreto comercial o industrial cuando ese secreto
esté protegido por la ley con el fin de defender un interés
econdmico legitimo. En ese marco deberdn divulgarse las
informaciones sobre emisiones que sean pertinentes para
la proteccién del medio ambiente;

e) los derechos de propiedad intelectual;

f) el cardcter confidencial de los datos y de los ex-
pedientes personales respecto de una persona fisica si
esa persona no ha consentido en la divulgacion de esas
informaciones al publico, cuando el cardcter confidencial
de ese tipo de informacién esté previsto en el derecho
interno;

g) los intereses de un tercero que haya facilitado las
informaciones solicitadas sin estar obligado a ello por la ley
o sin que la ley pueda obligarle a ello y que no consienta
en la divulgacion de tales informaciones, o

h) el medio ambiente a que se refieren las informacio-
nes, como los lugares de reproduccién de especies raras.

Como ya ha venido estableciendo la jurisprudencia
europea y espanola de la mano de su respectiva legisla-
cién, y como lo afirma el propio Convenio, los motivos
de denegacion deben siempre interpretarse de manera
restrictiva teniendo en cuenta el interés que la divulgacién
de las informaciones solicitadas tendria para el publico y
seglin que esas informaciones guarden o no relacién con

las emisiones al medio ambiente.
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Como es sabido, el Convenio de Aarhus creé un
mecanismo para controlar su cumplimiento, un Comité
competente para estudiar las quejas de incumplimiento,

incluyendo las de particulares o de asociaciones.

3- El convenio de Escazi y el derecho a la Informacion
ambiental

El 27 de septiembre de 2018 se abrié a la firma el
Convenio de Escazi?®, que, como se ha dicho, es una repro-
duccién del Convenio de Aarhus ya que prevé los mismos
tres pilares de la denominada “democracia ambiental”,
informacion, participacién y acceso a la justicia en materia
de medio ambiente.

A pesar de las reticencias de algunos estados que atn
no lo han ratificado, finalmente ha entrado en vigor el 22
de abril de 2021 tras haber sido ratificado por los 12 paises
que exigia el mismo, tras el depdsito de los instrumentos
de ratificacion de Argentina y México.

Mi impresién personal sobre el Convenio de Escazi
es que resulta mds exigente que el Convenio de Aarhus
en aspectos como el acceso a la justicia ambiental, yendo
mads alld en las obligaciones para los Estados firmantes,
de una manera mds concreta, lo que hard que los Estados
firmantes se encuentren con no pocas dificultades para su
efectiva implementacion. El Convenio de Aarhus, luego de

22 anos desde su aprobacidn, sigue planteando problemas

3 Sobre este particular, HERNANDEZ MENDIBLE, V. R. (2019).
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de efectiva aplicacién por lo que es de esperar que el
trdnsito iniciado por el Convenio de Escazu no sea senci-
llo, més atin cuando sus exigencias obligan a los Estados
firmantes a dotarse de toda una Administracién ambiental
eficaz que haga acopio de toda la informacién ambiental,
la sistematice, la ponga a disposicién del ptublico y, en caso
de no hacerlo, sea capaz de atender en un tiempo razona-
ble las solicitudes de informacién evitando ampararse en
cualquiera de las excepciones previstas.

Los extensos articulos 4 y 6 del Convenio de Escazui
no admiten reparos en su redaccion. Regulan en primer
lugar en su articulo 4 la informacién ambiental mediante
solicitud. No difiere en exceso de lo previsto en el Con-
venio de Aarhus. Reconoce el derecho a la informacion
ambiental de cualquier persona sin necesidad de requerir
un interés, la obligacién de las autoridades de suministrar
tal informacién para el caso de solicitud, en el plazo de 30
dias, y la posibilidad de recurso ante tal negativa que en
todo caso deberd estar justificada.

Aqui hay un aspecto a criticar en cuanto a las ex-
cepciones al hacerse una remisién a lo que establezca la
legislacion nacional del Estado firmante. En este punto es
menos restrictivo que el Convenio de Aarhus ya que debie-
ra haber previsto las excepciones con cardcter de maximos
para evitar que los Estados firmantes en sus legislaciones
nacionales prevean las que quieran y puedan interpretarlas
de una manera que vacie de contenido el citado derecho
a la informacién ambiental.

Sobre este punto, algunos autores entienden, no obs-

tante, que el Acuerdo de Escazu establece algunos limites
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para garantizar que esas exenciones sean limitadas como lo
son la aplicacion de los principios que el propio Convenio
prevé como el de maxima publicidad o el de no regresién®.
A mi juicio creo que es insuficiente.

A renglén seguido se establece en el articulo 4.6 con
cardcter residual las excepciones a este derecho para los
casos en que los Estados firmantes no las hayan previsto
en su respectiva legislacion nacional. Estas excepciones
en concreto son: a) cuando hacer ptiblica la informacion
pueda poner en riesgo la vida, seguridad o salud de una
persona fisica; b) cuando hacer publica la informacion
afecte negativamente la seguridad nacional, la seguridad
ptiblica o la defensa nacional; ¢) cuando hacer ptiblica la
informacion afecte negativamente la proteccion del medio
ambiente, incluyendo cualquier especie amenazada o en
peligro de extincion; o d) cuando hacer ptiblica la infor-
macion genere un riesgo claro, probable y especifico de un
darfio significativo a la ejecucion de la ley, o a la prevencion,
investigacion y persecucion de delitos. Estas excepciones
previstas con cardcter supletorio que pueden alegarse por
las autoridades publicas para suministrar la informacién
son menos que las que enumera el Convenio de Aarhus,
pero notese que solo se aplican para los casos en los que
la legislacién nacional de un Estado firmante no las haya
previsto.

Una menciéon que si merece la pena destacarse y
que aporta un toque distintivo importante frente al Con-

venio de Aarhus, es la relativa a la poblacién vulnerable.

4 ANDRADE, D. (2020), p.204
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De hecho, se maneja el concepto de vulnerabilidad de
determinadas personas o colectivos para el ejercicio de
este derecho. Asi se sefala (articulo 4.3 y 4.4) que cada
Parte facilitard el acceso a la informacién ambiental de
las personas o grupos en situaciéon de vulnerabilidad,
estableciendo procedimientos de atencién desde la for-
mulacién de solicitudes hasta la entrega de la informa-
cién, considerando sus condiciones y especificidades,
con la finalidad de fomentar el acceso y la participacién
en igualdad de condiciones. Asi como que cada Parte
garantizard que dichas personas o grupos en situacién de
vulnerabilidad, incluidos los pueblos indigenas y grupos
étnicos, reciban asistencia para formular sus peticiones
y obtener respuesta.

En el articulo 6 del Convenio de Escazi a su vez se
prevé la obligacién de difusion de la informacién ambien-
tal, para evitar en la medida de lo posible las solicitudes, y
como ya viene siendo habitual, serd el cauce mas empleado
con el soporte que dan las tecnologias actuales de la infor-
macion y de la comunicacién. De esta manera, el publico
en general puede y debe acceder a toda la informacién
ambiental de la que dispongan las autoridades publicas de
una manera sistematizada. En concreto, sobre a) los textos
de tratados y acuerdos internacionales, asi como las leyes,
reglamentos y actos administrativos sobre el medio am-
biente; b) los informes sobre el estado del medio ambiente;
¢) el listado de las entidades piiblicas con competencia en
materia ambiental y, cuando fuera posible, sus respectivas
dreas de actuacion; d) el listado de zonas contaminadas,

por tipo de contaminante y localizacion; e) informacion
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sobre el uso y la conservacion de los recursos naturales y
servicios ecosistémicos; f) informes, estudios e informacion
cientificos, técnicos o tecnoldgicos en asuntos ambientales
elaborados por instituciones académicas y de investigacion,
publicas o privadas, nacionales o extranjeras; g) fuentes re-
lativas a cambio climdtico que contribuyan a fortalecer las
capacidades nacionales en esta materia; h) informacion de
los procesos de evaluacion de impacto ambiental y de otros
instrumentos de gestion ambiental, cuando corresponda,
y las licencias o permisos ambientales otorgados por las
autoridades ptiblicas; i) un listado estimado de residuos
por tipo y, cuando sea posible, desagregado por volumen,
localizacion y afio; e j) informacion respecto de la imposi-
cion de sanciones administrativas en asuntos ambientales.
Del mismo modo, cada Parte “tomard medidas para
establecer un registro de emisiones y transferencia de con-
taminantes al aire, agua, suelo y subsuelo, y de materiales y
residuos bajo su jurisdiccion, el cual se establecerd progresi-
vamente y se actualizard periddicamente” 1o que supondra
un caudal de informacién muy importante para los ciuda-
danos, de manera que conozcan cual es el impacto de las
diferentes actividades que se desarrollan en su territorio,
qué emiten, qué vierten y en qué cantidades.
Evidentemente, el poder contar con toda esta informa-
cién ya supondré de por si un esfuerzo importante para las
autoridades publicas ambientales, una informacién de la
que en muchos casos carecen, por lo que deberdn adoptar
las medidas necesarias para proveerse de ella y ademds
sistematizarla y hacerla ptblica para poder ser consultada

por cualquier ciudadano. Todo un reto que no serd de hoy

100



CUADERNOS SOBRE TEMAS DE DERECHO AMBIENTAL N° 2

para mafiana y sobre el que no pocos ciudadanos y orga-
nizaciones con sensibilidad ambiental estardn pendientes.

Ademads, dentro de la vertiente activa de difusion de
la informacién ambiental, el Convenio sugiere a las partes
firmantes otra serie de informaciones sobre las que debe-
ran procurar su difusién. En este punto, ya no se emplean
verbos conminativos, de obligatoriedad, sino verbos que
sugieren, que animan a promover y que en consecuencia
carecen de eficacia vinculante. Esta redaccién no se sabe
si obedece a que no se puede obligar a las Partes porque
carecen de tal informacion o porque no se quiere sencilla-
mente obligar a ello. Es claro que, si una norma no obliga,
con cardcter general, no se cumple. Me estoy refiriendo a
la difusién de la informaciéon sobre la elaboracién de un
informe nacional del estado del medio ambiente sobre la
que el Convenio sefiala que cada Parte “hard los mejores

”

esfuerzos...” o sobre contratos, convenios, concesiones o
autorizaciones en que cada Parte “promoverd...”".

Respecto a la transparencia y la difusién de la infor-
macion de empresas privadas en su relacién con el medio
ambiente, es evidente que aqui el Convenio respecto de
las Partes utiliza verbos como “alentard” o “incentivard”
respecto a sus operaciones y los posibles riesgos y efectos
en la salud humana y el medio ambiente o la elaboracién
de informes de sostenibilidad.

En resumen, el Convenio de Escazti en materia de
informaci6n y difusién ambiental establece obligaciones
claras y precisas para las autoridades ptblicas con com-
petencias ambientales de cada uno de los Estados Parte.

Como siempre, habrad que ver si estos se dotan de medios
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y voluntad necesarias para hacerlas efectivas y lograr algo
tan obvio y tan necesario como que la informacién am-
biental de la que dispongan sea facilitada o esté disponible
para los ciudadanos que asi lo deseen. Como critica cabe
resefiar la indefinicion de las excepciones, al remitirse a la
legislacién de los Estados. Hubiera sido deseable una fija-
cion concreta y de numerus clausus de estas excepciones
y la mencién a que su interpretacién siempre tenga un

cardcter restrictivo respecto de su aplicacion.

4~ Las previsiones de la legislacion espaiola en lo referente
al derecho a la informacion ambiental y a la transparencia

A) La importancia de la informacion ambiental
en la legislacion espaiola

Tras haber realizado una breve resefia sobre los
Convenios de Aarhus y Escazi, cabe exponer cual es la
legislacion vigente en Espafia en materia de acceso a la
informacién ambiental.

Yuxtapuesto al Convenio de Aarhus, de 1998, la Unién
Europea, la Europa de los 27, a la que pertenece Espaia,
ratific6 también el Convenio de Aarhus y ademds aprobé
dos Directivas; la Directiva 2003/4/CE, relativa al acceso a
la informacién medioambiental y la Directiva 2003/35/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo de 26 de mayo de
2003, sobre la participacién del publico en la elaboraciéon
de determinados planes y programas relacionados con el

medio ambiente y que modifica, en cuanto a participacién
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y acceso a la justicia, las Directivas 85/337/CEE (sobre eva-
luaciéon de impacto ambiental) y 96/61/CE (sobre preven-
cién y control integrado de la contaminacién) del Consejo.

Pese al tiempo transcurrido, ya 23 afios del Convenio
de Aarhus y 18 afios desde la Directiva del 2003 que tuvo su
precedente en la anterior Directiva de 1990, nada menos,
la cuestion ain no estd exenta de dificultades. La reciente
Comunicacién “Revision de la aplicacién de la normativa
medioambiental 2019: Una Europa que protege a sus ciuda-
danos y mejora su calidad de vida” que evalia el estado de
ejecucion de las principales prioridades medioambientales
de la UE, sefiala atin la necesidad de la mejora en algunos
Estados miembros del acceso a la informacién ambiental®.

En Espana, estas Directivas y de acuerdo con el espi-
ritu del Convenio de Aarhus, fueron transpuestas mediante
la Ley 27/2006, de 18 de julio, ha regulado los derechos
de acceso a la informacion, de participacién publica y de
acceso a la justicia en materia de medio ambiente.

Esta Ley viene a aplicar el Convenio de Aarhus y las
Directivas comunitarias en la materia, y al tiempo se pre-
senta como un desarrollo del articulo 45 de la Constitucién
Espafiola que consagra el derecho a disfrutar de un medio
ambiente adecuado, el deber de respetarlo y la obligacion
de todos los poderes publicos de velar por la proteccién
del medio ambiente. El derecho a disfrutar de un medio
ambiente adecuado, ademds de constituir un principio rec-
tor de la politica social y econémica, constituye un interés

difuso, un interés colectivo, un derecho que afecta a otros

5 (OM (2019) 149 final, con Anexo, Bruselas, 4. 4.2019].
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muchos derechos, incluso fundamentales. De ahi, que los
poderes publicos estén obligados a suministrar informacion
y favorecer la participacién en la toma de decisiones am-
bientales, también deben cumplir con respeto escrupuloso
la legislacion ambiental y eventualmente someterse a las
posibles acciones judiciales que los ciudadanos puedan
entablar frente a ellas cuando entiendan que no ha cum-
plido esas funciones de manera adecuada con escrupuloso
respeto a la legalidad ambiental vigente.

La Ley espafola, sigue el esquema légicamente del
Convenio de Aarhus y de la Directiva de informacion,
configurando el acceso a la informacién ambiental en sus
dos modalidades: la activa, consistente en la difusién de
la informacion ambiental por las autoridades publicas y la
pasiva o el acceso a la informacién mediante solicitud. Esta
segunda constituye un derecho, mientras que la primera es
una obligacién impuesta a las Administraciones publicas.

La Ley espafiola, aunque se centra en el derecho de
acceso a la informaciéon ambiental previa solicitud, refuer-
za la modalidad de difusién, cuya importancia conviene
resaltar por la conexién que tiene con la anterior, ya que
la difusién permite identificar informaciones que pueden
ser de interés para ejercer el derecho de acceso y, cuando
permite el acceso, evita el ejercicio del derecho mediante
peticién. Por ello, esta difusién es obligatoria y se pretende
su mejora, en aras de calidad de la informacion, referida
a su valor y no su cantidad, por lo que la informacién di-
vulgada ha de ser relevante, sistematizada, comprensible,
comparable, actualizada, sistemdtica y accesible. El dere-

cho de acceso a la informacién ambiental puede ejercerse
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antes, durante y después de cualquier procedimiento en el
que se quiera participar por el solicitante de la informa-
cion. El titular del derecho de acceso a la informacion es el
publico y los obligados son las autoridades publicas y versa
sobre toda la informacién ambiental de la que dispongan
las citadas autoridades.

Del mismo modo, la Ley espafiola dispone determi-
nadas limitaciones al ejercicio del derecho de acceso a la
informacion ambiental al fijar las excepciones que pueden
dar lugar a la denegacion total o parcial de las solicitudes
de informacién. Estas excepciones son tasadas, las previs-
tas en la ley, y siempre serdn objeto de interpretacién res-
trictiva algo sobre lo que la jurisprudencia ha sido rigurosa.
Las excepciones hacen referencia a la indisponibilidad de la
informacién, a la confidencialidad de la actuacién publica
o la preservacién de otros bienes o intereses juridicamente
protegibles como la propiedad industrial, intelectual o el

mismo medio ambiente.

B) La ley de informacion ambiental y su relacién con la ley
de transparencia en Espaia: ambitos en parte comunes

El legislador espafiol trata la transparencia, la infor-
macion y la participacién como principios, reguldndolos y
considerdndolos como principios generales de la relacion
entre la Administracion y los ciudadanos, ya sea en materia
ambiental o ya sea en materia de prestaciéon de servicios
publicos.

El régimen juridico de estos derechos estd compuesto

ademds de por la Ley 27/2006, de informacion, participaciéon
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y acceso a la justicia ambiental a la que nos vamos a referir
en detalle, por la Ley 19/2013, de transparencia. Ambas
leyes estatales, sin perjuicio de las leyes autonémicas y de
la legislacion sectorial ambiental, que establece también
entre sus principios la informacidn, la transparencia y la
participacién como cldusula de estilo.

En este sentido, cabe preguntarse a qué ley debemos
acudir si queremos acceder a la informacién ambiental.

Conforme a su Disposicién Adicional Primera, la Ley
de Transparencia sefiala que “Se regirdn por su normativa
especifica, y por esta Ley con cardcter supletorio, aquellas
materias que tengan previsto un régimen juridico espe-
cifico de acceso a la informacioén. [...] esta Ley serd de
aplicacion, en lo no previsto en sus respectivas normas
reguladoras, al acceso a la informacién ambiental y a la
destinada a la reutilizacion”.

Cabe entender, por tanto, que la Ley de Transparencia
completa el contenido de la Ley de acceso a la informacion
ambiental en todo aquello que ésta no prevea. Aunque la
Ley de informacién ambiental sigue siendo mds avanzada
que la de Transparencia® es sumamente artificial des-
lindar sus respectivos dmbitos de aplicacion, si bien las
consecuencias de que optemos por una u otra pueden ser
distintas especialmente en cuanto al dmbito subjetivo de
los obligados.

De hecho, una de las dudas recurrentes es qué régimen
de reclamaciones seguir ante una negativa o el silencio a

una solicitud de informacién que puede tener naturaleza

6 FERNANDEZ RAMOS, S. (2018) p. £8.
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ambiental. A priori como sefiala el Consejo de Transparen-
cia Estatal prevalece el régimen establecido por la Ley de
Informacién ambiental por aplicacién de la Disposicién
Adicional 12 de la misma citada supra y esto es obvio. No
obstante, como sefiala Ferndndez Ramos, la realidad es que
puede ser complementaria de la via pre-contenciosa de la
Ley de Transparencia que con cardcter supletorio refuerce el
sentido y finalidad del régimen de recurso establecido por la
Ley de informacién’. De hecho, no son pocas las resolucio-
nes admitidas y estimadas por el Consejo de Transparencia
principalmente respecto de Resoluciones de administra-
ciones territoriales autonémicos y locales® relacionadas
con servicios publicos ambientales (como las relativas a
informacion sobre fuentes de abastecimiento, calidad del
agua de abastecimiento, aguas depuradas destinadas a re-
utilizacién como riegos de parques y jardines, informacion
economica sobre el contratos de concesion, etc...).

Esto pone de manifiesto dos cosas, por una parte,
la preocupacion de los usuarios por los servicios deman-
dando informacion y por otra, el hecho de que a pesar de
que alguna de la informacién solicitada sea claramente
de contenido ambiental, los Consejos de Transparencia se
declaren competentes para pronunciarse a pesar de la via
alternativa del recurso prevista en la Ley de informacién

ambiental.

7 FERNANDEZ RAMOS, S. (2018) p. 6¢. y sobre este particular, ademds, véase GUICHOT
REINA, E. (2016).
8 Todas las resoluciones del Consejo de Transparencia Estatal pueden consultarse en

https://www.consejodetransparencia.es/ct_Home/Actividad/Resoluciones.html
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Ahora bien, debe notarse, aunque no es objeto de este
estudio, que mientras en la Ley de transparencia el silencio
a la solicitud de informacion tiene cardcter desestimatorio,
en la Ley de informacién ambiental no se fijan los efectos,
lo que debe llevar por aplicacién de la Ley de procedimien-
to administrativo a estimar por silencio positivo y asi lo ha
entendido la doctrina. Por consiguiente, si queremos pedir
informacion de contenido ambiental mds garantista serd ha-
cerlo con base en la ley de informacién ambiental por razén
de especialidad y por los efectos estimatorios del silencio®.

La legitimidad de las decisiones que se adopten en
relacién con cualesquiera administraciones publicas o la
prestacion de servicios publicos, estara reforzada si viene
precedida de un proceso transparente y de una informa-
cion, veraz, clara, concisa, comprensible que facilite la
participacion publica. La transparencia y la participacion
estdn muy vinculadas con el principio de buena adminis-
tracién, una de las reivindicaciones sociales relacionadas

con la necesaria regeneracion democrética'’.

C) La Ley 27/2006, de informacion, participacion y acceso
a la justicia en materia ambiental (LIPJMA)"!

A continuacién, desglosaré los elementos principales

de la Ley 27/2006 en su vertiente del derecho de acceso

9 CASADO CASADO, L. (2014), p. 835-836.

10 Asi lo pone de manifiesto, SANTAMARIA ARINAS, R]. (2019), p. 128,

11 Sobre esta Ley in totum RAZQUIN LIZARRAGA, ]. A. y RUIZ DE APODACA ESPINOSA,
A. (2007).
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a la informacién en materia de medio ambiente. Debe
destacarse para una correcta aplicacion e interpretacion
del derecho de acceso a la informaciéon ambiental, en 2012
se aprobé la Orden Ministerial 1601/2012, de 26 de junio,
por la que se dictan instrucciones sobre la aplicacién de
la Ley 27/2006, de 18 de julio. A través de esta ultima se
regulan los derechos de acceso a la informacién, de par-
ticipacion publica y de acceso a la justicia en materia de
medio ambiente.

Debo decir que la LIPJMA hace una defensa clara del
derecho a la informacién ambiental como un derecho que
se reconoce a todos los ciudadanos y que considera esen-
cial. Asi ya en la exposicion de motivos se destaca su im-
portancia como “esencial en la concienciacion y educacion
ambiental de la sociedad, constituyendo un instrumento
indispensable para poder intervenir con conocimiento de

causa en los asuntos ptiblicos”.

C-1 Titulares del derecho a la informacion ambiental

La Ley reconoce en su articulo 1 el derecho a acceder
a la informacién ambiental que obre en poder de las au-
toridades publicas o en el de otros sujetos que la posean
en su nombre.

A renglén seguido, en su articulo 3.1 reconoce el
derecho de todos sin excepcion ni distincién a acceder al
derecho a la informacién ambiental de la que dispongan
las autoridades ptblicas. Por lo tanto, es un derecho que
corresponde al publico en general sin restriccién alguna
de acuerdo con el propio concepto que la propia Ley

da: “cualquier persona fisica o juridica, asi como sus
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asociaciones, organizaciones y grupos constituidos con
arreglo a la normativa que les sea de aplicaciéon” sin que
para ello estén obligados a declarar un interés determinado,
cualquiera que sea su nacionalidad, domicilio o sede. Se
trata por tanto de un derecho cuya titularidad es universal
y no admite restriccion, requisito, ni exigencia alguna.

Como ya senalé el profesor Martin Mateo, el derecho a
la informacién ambiental constituye un derecho sustantivo
de titularidad colectiva, genéricamente atribuido a todas
las personas que deseen ejercitarlo sin estar obligados a
probar un interés determinado-2.

Noétese que la Ley otorga este derecho tanto a per-
sonas fisicas como juridicas, en el caso de que se actie
en nombre y representacion de personas juridicas, puede
exigirse la aportacién de los estatutos o titulos constitutivos
validos de dicha persona juridica, asi como una escritura
de representacion, apoderamiento o documento equivalen-
te. La tinica duda que surge en este punto es si dentro del
concepto de personas juridicas se encuadran también las
Administraciones Publicas. Es decir, si una Administracion
territorial puede solicitar tal informaciéon ambiental a otra
Administracion territorial. Desde mi punto de vista, nada
obsta, dado que, si la Ley no distingue, nosotros tampoco
deberemos hacerlo y de hecho las Administraciones terri-
toriales publicas actdan con personalidad juridica propia.
Ahora bien, a nadie se le escapa que quizd esta clase de
relaciones interadministrativas no deben basarse en el

reconocimiento de un derecho a exigir la informacion,

12 MARTIN MATEQ, R. (2003) p.108.
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como en los principios de cooperacién, colaboracién y
lealtad institucional que debe regir entre diferentes admi-
nistraciones mds auin cuando de lo que se trata de es de
proteger el interés publico ambiental que es un interés
comun. Ahora bien, como sefiala la Orden 1601/2012, la
jurisprudencia ha reconocido expresamente este derecho
a las Administraciones publicas, en concreto, a los entes
locales (sentencias del TSJ de Cataluna de 19 de abril de
2000 y del TSJ de Madrid de 3 de octubre de 2006).

C-2 Derechos derivados del derecho a la informacion ambiental

Tras la enunciacioén del derecho a la informacién am-
biental y de quiénes pueden ejercerlo sin restriccion, este
derecho no solo incluye el derecho a la informacion stric-
fu sensu ya sea en su vertiente activa o pasiva que luego
analizaremos. El legislador acompana el ejercicio de este
derecho de una serie de derechos con él relacionados que

bien pudiéramos calificar de auxiliares, estos son:

el derecho a ser informados de los derechos que le
otorga la ley y a ser asesorados para su correcto

ejercicio.

el derecho a ser asistidos en su busqueda de infor-

macion.

el derecho a conocer las excepciones y las razones de
su aplicacion, para el caso de que no se le otorgue la

informacion

el derecho a conocer el listado de las tasas y precios
que, en su caso, sean exigibles para la recepcién de la
informacién solicitada, asi como las circunstancias en

las que se puede exigir o dispensar el pago.
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Ademads de estos derechos, pueden inferirse por la
enumeracion de los deberes de las autoridades publicas,
otros derechos directamente relacionados con el derecho
a la informacién ambiental tales como:

— el derecho de acceso a las listas de autoridades pu-
blicas en atencién a la informacién ambiental que
obre en su poder, las cuales se hardn publicamente
accesibles.

— el derecho a que se fomente el uso de tecnologias de la
informacién y de las telecomunicaciones para facilitar
el acceso a la informacion.

— el derecho a que, en la tramitacién y resolucion de las
solicitudes de informacién ambiental, la autoridad

publica competente sea 4gil.

(-3 Obligados a suministrar la informacion:

el concepto de autoridad pablica

A este conjunto de derechos se le corresponden una
serie de deberes, y tal sujeto pasivo no es otro que el am-
plio concepto de autoridades publicas. La ley reconoce en
su articulo 1 el derecho a acceder a la informacién ambien-
tal que obre en poder de las autoridades publicas o en el
de otros sujetos que la posean en su nombre.

El concepto de autoridad publica se define como
las personas fisicas o juridicas cuando asuman responsa-
bilidades publicas, ejerzan funciones ptiblicas o presten
servicios publicos relacionados con el medio ambiente
bajo la autoridad de cualquiera de las entidades, 6rganos o
instituciones previstos. Estas entidades, 6rganos e institu-

ciones son las que enumera la propia LIPJMA, el Gobierno
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de la Nacién y los 6rganos de gobierno de las Comuni-
dades Autéonomas, la Administracion General del Estado,
las Administraciones de las Comunidades Auténomas, las
Entidades que integran la Administracién local y las Enti-
dades de Derecho Publico que sean dependientes o estén
vinculadas al Estado, a las Comunidades Auténomas o a
las Entidades locales; los 6rganos publicos consultivos y las
Corporaciones de derecho ptiblico y demds personas fisi-
cas o juridicas cuando ejerzan, con arreglo a la legislacién
vigente, funciones publicas, incluidos Notarios y Registra-
dores de la Propiedad, Mercantiles y de Bienes Muebles.
Ademads, la condicién de autoridad publica a efectos
del ejercicio del derecho a la informacién ambiental se
extiende a las personas fisicas o juridicas cuando asuman
responsabilidades ptblicas, ejerzan funciones ptblicas o
presten servicios ptblicos relacionados con el medio am-
biente bajo la autoridad de cualquiera de las entidades,
érganos o instituciones previstos en el apartado anterior. En
este bloque, a mi juicio, deben incluirse personas o empre-
sas privadas que, en virtud de concesiones o contratos ad-
ministrativos gestionan servicios relacionados con el medio
ambiente en lo que se refiere a la informacién ambiental.
En este sentido, la STJUE de 19 de diciembre de 2013"%
en la que para el TJUE, las empresas que prestan estos ser-
vicios relacionados con el medio ambiente bajo el control
de una autoridad ptblica en estricto, deben ser calificadas
como autoridades ptblicas si esas empresas no determinan

con autonomia real la manera de prestar esos servicios.

13 Asunto C-279/12, Fish Legal y Shirley.
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Obviamente, no entran bajo el concepto de autori-
dad publica sujeta al eventual ejercicio del derecho a la
informacién ambiental las Cortes Generales, las Asambleas
Legislativas de las Comunidades Auténomas, el Tribunal
Constitucional, los juzgados y tribunales que integran el
Poder Judicial, el Tribunal de Cuentas u érganos de fisca-
lizacién externa de las Comunidades Auténomas, es decir,
tanto el poder legislativo como el judicial, si bien no llego
a entender por qué, salvo que concurrieran algunas de las

excepciones que veremos a continuacion.

C-¢ Objeto del derecho a la informacion ambiental

Como sefiala Razquin, la definicién de informacién
ambiental es un factor clave que se concreta mediante un
concepto amplio y enunciativo en torno a tres elementos,
los dos primeros genéricos y el ultimo especifico o dis-
tintivo'4.

En concreto, sobre qué aspectos, elementos, medidas
o factores relacionados con el medio ambiente podemos
pedir informacién de la que dispongan las autoridades
ptublicas. Bien, la Ley no deja practicamente ningtin 4mbito
exento de esta exigencia de suministro de informacién vy,
por ende, de transparencia ambiental por parte de las au-
toridades publicas. No hay ni debe haber nada que ocultar.

En su articulo 2.3 la LIPJMA enuncia el objeto del
derecho a la informaciéon ambiental:

a) El estado de los elementos del medio ambiente, como

el aire y la atmdsfera, el agua, el suelo, la tierra, los paisajes

14 RAZQUIN LIZARRAGA, . A. (2018).
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y espacios naturales, incluidos los humedales y las zonas
marinas y costeras, la diversidad biologica y sus componen-
tes, incluidos los organismos modificados genéticamente; y
la interaccion entre estos elementos.

b) Los factores, tales como sustancias, energia, ruido,
radiaciones o residuos, incluidos los residuos radiactivos,
emisiones, vertidos y otras liberaciones en el medio ambien-
te, que afecten o puedan afectar a los elementos del medio
ambiente citados en la letra a).

¢) Las medidas, incluidas las medidas administrativas,
como politicas, normas, planes, programas, acuerdos en ma-
teria de medio ambiente y actividades que afecten o puedan
afectar a los elementos y factores citados en las letras a)
¥y b), asi como las actividades o las medidas destinadas a
proteger estos elementos.

d) Los informes sobre la ejecucion de la legislacion
medioambiental.

e) Los andlisis de la relacion coste-beneficio y otros
andlisis y supuestos de cardcter econémico utilizados en
la toma de decisiones relativas a las medidas y actividades
citadas en la letra c), y

f) El estado de la salud y seguridad de las personas,
incluida, en su caso, la contaminacion de la cadena alimen-
taria, condiciones de vida humana, bienes del patrimonio
historico, cultural y artistico y construcciones, cuando se
vean o puedan verse afectados por el estado de los elemen-
tos del medio ambiente citados en la letra a) o, a través de
esos elementos, por cualquiera de los extremos citados en

las letras b) y c).
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Como se ve, se trata de un extenso enunciado del que
no queda excluido ningin aspecto, medida, factor, plan,
procedimiento, informe, acto o norma cualquiera que
sea su naturaleza (incluso econdémica, financiera, técnica,
urbanistica, agraria...) que tenga una relaciéon directa o
indirecta con los pardmetros fundamentales de la biosfera
y el mundo biético, con el medio ambiente, en definitiva.

Ademads, no cabe restriccién alguna respecto al for-
mato en el que se encuentre esa informacién en poder
de las autoridades ya sea en forma escrita, visual, sonora,
electrénica o en cualquier otra forma.

Respecto a la calidad de la informacién, la LIPMA en su
articulo 5.2 exige en buena légica que tal informacion sea:

— Actualizada, no desfasada, lo que exige un esfuerzo de
permanente actualizacién de la informacién que posean;

— Precisa, esto es, concreta, especifica y detallada, por lo
que no cabe la informacién general o genérica.

— Comparable, de manera que pueda ser objeto de com-
paracién con otros datos o informaciones.

- Veraz, aunque no lo dice la Ley expresamente.

(-5 Las obligaciones de difusion de la informacion. Vertiente activa

Sin duda la vertiente proactiva es a mi juicio el
aspecto fundamental del derecho a la informacién am-
biental por sus multiples ventajas. La transparencia exige
que las autoridades hagan ptublicos todos los aspectos,
datos, acciones, procedimientos, resoluciones, informes
que tengan relevancia desde el punto de vista ambiental
de manera que la ciudadania pueda acceder a ellos. El

desarrollo de las tecnologias de la informacién y de la
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comunicacion facilita mucho esta faceta del derecho a la
informacion ambiental y evita que los ciudadanos tengan
que formular una solicitud para poder acceder a una con-
creta informacion.

Es por ello que todos los Convenios, la Directiva y
por supuesto la ley espafiola obligue a que las autoridades
publicas que dispongan de la informacién ambiental la
hagan publica. Obviamente, esta informacion debe reunir
los requisitos de veracidad, claridad y debe estar sistema-
ticamente ordenada de manera que la concreta bisqueda
de una determinada informacién no resulte casi imposible.
Visitando las pédginas web del Ministerio de transicién
ecolégica y de las consejerias de medio ambiente de las
Comunidades Auténomas en Espafia se percibe un im-
portante desarrollo de la informacién en ellas contenida,
cumpliendo las exigencias de la ley, si bien en algunos
casos seria mejorable su actualizacion, sistematizacion y
un mejor cardcter intuitivo.

Esta exigencia se plasma en el articulo 7 LIPJMA que
establece con cardcter de minimos la informacién que
debe ser objeto de difusién. Aqui, como se ha senalado, se
exige de las autoridades publicas que sean proactivas en
la difusiéon de la informacién de manera que la vertiente
reactiva (solicitud de informacién mediante solicitud) se
reduzca al minimo. De ahi la informacién que debe ser
objeto de difusién en todo caso es la siguiente:

1. Los textos de tratados, convenios y acuerdos interna-
cionales y los textos legislativos comunitarios, estata-

les, autonomicos o locales sobre el medio ambiente o

relacionados con la materia.
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2. Las politicas, programas y planes relativos al medio
ambiente, asi como sus evaluaciones ambientales
cuando proceda.

3. Los informes sobre los avances registrados en materia
de aplicacion de los elementos enumerados en los
apartados 1 y 2 de este articulo cuando éstos hayan
sido elaborados en formato electrénico o mantenidos
en dicho formato por las autoridades publicas.

4. Los informes sobre el estado del medio ambiente.

5. Los datos o restiimenes de los datos derivados del
seguimiento de las actividades que afecten o puedan
afectar al medio ambiente.

6. Las autorizaciones con un efecto significativo sobre el
medio ambiente y los acuerdos en materia de medio
ambiente.

7. Los estudios sobre el impacto ambiental y evalua-
ciones del riesgo relativos a los elementos del medio
ambiente.

Como se ve, la exigencia obligatoria de difusién no
es muy extensa, normas, planes, politicas, informes, datos
(sin concretar), autorizaciones ambientales y estudios de
impacto ambiental (donde lo que debiera decir es decla-
raciones de impacto ambiental).

Légicamente, en muchos casos las autoridades pu-
blicas obligadas han ido mucho m4s alld en la difusién de
informacién ambiental, caso de los datos de calidad del aire,
del agua, emisiones.... a veces exigidos por la legislacién
ambiental sectorial. Es el caso de la Ley de prevencién y
control integrados de la contaminacién que establece una

de las obligaciones de difusién de datos ambientales mds
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relevantes, el Registro Europeo de Emisiones Contaminantes
conocido como PRTR (Registro de emisiones y fuentes conta-
minantes) en el que se publican la lista de contaminantes,
las emisiones al suelo, al agua y a la atmésfera, residuos,
emisiones difusas. También prevé obligaciones de difusién
la normativa que regula el comercio de derechos de emisién
de gases de efecto invernadero, la normativa de contami-
nacion atmosférica, calidad del aire, normativa de aguas de
bafio o la normativa de prevencién de accidentes en los que

intervengan sustancias peligrosas, conocida como “Sevesso”.

(-6 El procedimiento administrativo. Vertiente Reactiva

Pese a las abundantes obligaciones de difusion de la
informacién ambiental, siguen produciéndose no obstante
numerosas solicitudes de informacién ambiental respecto
de aquellos supuestos en los que tal informaciéon no se
haya publicado y el ciudadano o persona juridica se vea
obligado a solicitarla®.

En los casos en que la informacion a la que queremos

acceder no haya sido difundida, serd necesario iniciar un

15 En lo que solo se refiere exclusivamente al Ministerio de Transicion Ecologica, en 2018
en la Oficina de Informacion Ambiental se registraron 4391 solicitudes de informacion
ambiental. De ellas, 2.806 (63,90%) se formularon por teléfono, 803 (18,29%) por co-
rre0 electrdnico, 721 (16,42%) de forma presencial, 53 (1,21%) por Sede Electrdnica, y 8
(0,18%) presentadas en Registros.

Las solicitudes formuladas por escrito (correo electronico, Sede Electronica y Registros)
fueron 86,
El citado informe puede consultarse en: www.miteco.gob.es|es/ministeriojservicios|

informacion|informe2018ley27-2006_tcm30-504648.pdf

119



DE AARHUS A ESCAzd. EL DERECHO A LA INFORMACION [..] | ANGEL Ruiz DE APoDACA EsPINOSA

procedimiento administrativo mediante solicitud concre-
tando la informaciéon ambiental que se solicita. La LIPJMA
prevé un procedimiento dgil dado que la resolucién debe
dictarse en el plazo de tan solo un mes desde la presenta-
cién de la solicitud que puede ampliarse hasta a dos meses
de manera motivada en supuestos de complejidad de la
informacién solicitada.

En el caso de que las solicitudes no se ajusten a las
exigencias legales, no procede sin mds su denegacién o
rechazo, sino que es preciso aplicar también aqui la regla
general de subsanacién y mejora de las solicitudes. Los
supuestos de subsanacién son por todos conocidos:

—los casos en que la solicitud de informacién ambiental
esté formulada de manera imprecisa. En tal caso, la
autoridad publica pedira al solicitante que subsane
esa deficiencia, concretando la peticién.

— caso de que la solicitud se dirija a una autoridad que
no sea competente, esto es, que no posea la infor-
macion ambiental solicitada, tampoco puede recha-
zarse sin mds la peticion. Deberd indicarse cudl es la
competente.

— cuando la solicitud sea excesivamente general. Tam-
poco en este caso cabe la denegacion directa e
inmediata, sino que ha de requerirse la concrecién
de la peticién prestando asistencia para facilitar la
obtencion de la informacion pretendida.

En un principio todas las solicitudes de informacién
ambiental deben obtener una respuesta positiva que no
se circunscribird solo al reconocimiento del derecho a la

informacién, sino que vendrd acompafada del suministro
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de la informacion solicitada. Solo en contadas excepciones
tasadas y de manera muy motivada, como veremos, se
podrd denegar la informacién.

Hemos visto que el plazo para resolver, muy breve,
es de tan solo un mes. Hay una pregunta recurrente ;qué
ocurre si no hay resolucién en plazo? ;c6mo debe inter-
pretarse el silencio administrativo? ;en sentido positivo o
en sentido negativo? La LIPJMA no sefiala nada al respecto
(a diferencia de la Ley de transparencia que le da cardcter
negativo) por lo que debemos interpretar tal silencio como
positivo. Ahora bien, de qué nos sirve un silencio positivo
si precisamente ese silencio conlleva de facto el que la
informacidn solicitada no se haya suministrado.

A este respecto, la STS] Madrid 16 de junio de 2016,
reproduciendo la STS] de Canarias de 23 de noviembre de
2012, senala que el silencio administrativo operia de una
manera peculiar, con un alcance limitado. Admitiendo que
pueda hablarse en caso de falta de respuesta expresa de
la Administracion de “silencio administrativo”, el mismo ni
puede amparar la obligacién de dar informacién de la que
no se dispone, pues se trataria de una obligacién de con-
tenido imposible, ni la de dar informacién restringida por
las causas que el articulo 13 establece, en cuanto afecta a
bienes juridicos, derechos e intereses legitimos de terceros
que la propia Ley trata de tutelar.

Ni que decir tiene que la resolucion expresa denegatoria
de la solicitud de informacién es recurrible como reconoce
la propia ley. Este recurso serd el recurso administrativo co-
rrespondiente (alzada o reposicion) y caso de desestimacion

del recurso administrativo quedard expedita la via del recurso
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judicial ante la jurisdiccién contencioso—administrativa.

En cuanto al formato de la informacion, la LIPTMA
sefala que la autoridad deberd suministrarla en el que haya
determinado el solicitante, salvo que tal informacién ya
haya sido difundida o considere razonable poner a disposi-
cion del solicitante la informacién en otra forma o formato
y lo justifique adecuadamente. En tal caso, deberd hacerle
saber la forma o formatos en que, en su caso, se podria
facilitar la informacién solicitada e indicando los recursos
que procedan contra dicha negativa al formato solicitado.

Por ultimo, en cuanto al coste que pueda conllevar el
suministro de la informacién solicitada, también se prevé
la posibilidad de que pueda imputarse en buena légica al
solicitante, sin que ello tenga que conllevar una desincen-
tivacion en el ejercicio de tal derecho. Asi, la LIPJMA esta-
blece que las autoridades publicas elaborardn, publicardn
y pondran a disposicién de los solicitantes de informacion
ambiental el listado de las tasas y precios publicos y pri-
vados que sean de aplicacién a tales solicitudes, asi como
los supuestos en los que no proceda pago alguno.

La Orden 1601/2012, sefiala al respecto que serdn
gratuitos en todo caso:

1. El acceso a listas y registros publicos que contengan

informacién ambiental.

2. El examen in situ de la informacion solicitada, que
deberd realizarse en condiciones que aseguren su
efectividad y buena préctica.

3. La entrega de copias de menos de 20 pdginas de
formato DIN A4.

4. El envio de informacién por via telemadtica.
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(-7 Excepciones al derecho a la informacion ambiental

El articulo 13 LIPJMA quizd sea el mds importante en
cuanto al ejercicio del derecho a la informacién ambiental
que la ley reconoce, protege y prevé. Recalco su importan-
cia por motivos obvios, dado que regula las excepciones, las
causas de justificacién sobre las que puede residenciarse la
negativa a suministrar la informacién solicitada.

Debe destacarse que en la transposicién de la Direc-
tiva de informacién ambiental y en consonancia con el
cardcter tasado de las excepciones, estas no pueden ser
ampliadas por la legislacion interna de los Estados miem-
bros de la UE'S, de ahi que el listado coincida plenamente
con las de la Directiva y las de esta practicamente con las
del Convenio de Aarhus.

Como hemos visto, las autoridades a las que se solicita
la informacién tienen el plazo de un mes, ampliable a dos
meses, para resolver las solicitudes de informacién y solo
pueden no acceder en caso de concurrir de manera clara,
evidente e indubitada alguna de las excepciones que en
todo caso deben ser objeto de interpretacion restrictiva,
in dubio pro informatio. Por otro lado, la aplicacién de las
excepciones no es obligatoria para las autoridades publi-
cas o al menos es lo que se infiere de la conjugacién del
verbo contenido en la ley “podrdn denegar” en lugar del
deberdn denegar.

Yendo a las excepciones, el articulo 13 las divide en
dos bloques. Un primer bloque relativo a una serie de

circunstancias concretas que impiden el suministro de

16 FERNANDEZ RAMOS, S. (2018), p. 27.
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informacién o la concurrencia de determinados aspectos
que lo desaconsejan. El segundo bloque hace referencia a
la posible afeccién a derechos o intereses publicos o pri-
vados que pudieran verse afectados por el suministro de
la informacién y que es necesario titular.

El primer bloque de las excepciones es el siguiente:

a) Que la informacion solicitada a la autoridad pi-
blica no obre en poder de ésta o en el de otra entidad en
su nombre.

Nemo dat quod non habet. Si la informacién no se
dispone, no se puede facilitar como es obvio. Si dicha
informacién obra en poder de otra autoridad publica, se
deberd transmitir la solicitud a dicha autoridad e informar
de ello al solicitante. Y si no fuera posible, debera informar
al solicitante sobre la autoridad a la que puede dirigirse,
seglin su conocimiento y motivadamente, para solicitar la
informacién de que se trate.

b) Que la solicitud sea manifiestamente irrazonable.

La irrazonabilidad de la solicitud es un concepto juri-
dico indeterminado sujeto a amplia interpretacion que, en
cada caso, en cada solicitud habra que valorar no pudiendo
estar sujeto a una interpretacion subjetiva de la autoridad
solicitada. La irrazonabilidad ha de ser manifiesta, clara
y evidente de manera que se identifique con un ejercicio
abusivo del derecho a la informacién ambiental. En este
punto la jurisprudencia ha entendido que una solicitud
es irrazonable cuando es muy extensa en informacion y
datos, casi inabarcable.

¢) Que la solicitud esté formulada de manera excesi-

vamente general
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Puede parecer similar a la excepcion anterior pero no
es asi, no tiene que ver con la extension que pudiera dar
lugar a la irrazonabilidad de la solicitud, sino con la falta
de concrecién de la solicitud. A sensu contrario con esta
excepcion lo que se estd pidiendo al solicitante es que las
solicitudes de informacion sean lo més concretas posibles
evitdndose solicitudes de informacién vagas, genéricas,
faltas de concrecion. Sobre esta excepcion la sentencia del
TSJ de Baleares de 30 de enero de 1998 sefalé que la Ad-
ministraciéon habia actuado correctamente al aplicar dicha
excepcion ante la peticion realizada por una asociacion
ambiental de enviar todos los acuerdos adoptados por un
Ayuntamiento, pues es el solicitante el que debe determinar
los que pudiesen tener incidencia ambiental.

d) Que la solicitud se refiera a material en curso de
elaboracion o a documentos o datos inconclusos.

La LIPJMA apostilla que se entenderdn aquellos sobre
los que la autoridad publica esté trabajando activamente,
debiendo mencionarse en la denegacién la autoridad que
estd preparando el material e informar al solicitante acerca
del tiempo previsto para terminar su elaboracion. Se trata
de una excepcion que trata de evitar que se perturbe el
quehacer diario de las autoridades publicas ambientales
en la tramitacién de sus planes, normas o procedimien-
tos. Ahora bien, esto no se cohonesta facilmente con el
requisito de informacién y participacién publicas que
habitualmente jalonan los procedimientos ambientales,
donde precisamente esos documentos en preparacién se
abren a procesos participativos de decisién sobre un de-

recho colectivo como lo es el medio ambiente.
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e) Que la solicitud se refiera a comunicaciones inter-
nas, teniendo en cuenta el interés puiblico atendido por la
revelacion.

Comunicaciones internas, ;qué son realmente? esta-
mos nuevamente ante un concepto juridico indeterminado
sobre el que ha tenido que pronunciarse la jurisprudencia
en su determinacion. La reciente Sentencia del Tribunal de
Justicia de la UE ha resuelto una cuestion prejudicial plan-
teada por un Tribunal alemédn precisamente a efectos de
determinar el significado de esta excepciéon. En concreto,
la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea
(Sala Primera), de 20 de enero de 2021, por la que se re-
suelve una cuestion prejudicial planteada en relacién con
la interpretacion de la Directiva 2003/4/CE, de acceso a la
informacién ambiental, interpreta la excepcion al suminis-
tro de la informacién ambiental relativa a las denominadas
“comunicaciones internas” afinando el concepto de tales
como toda la informacién que circule en el seno de una
autoridad publica y que no haya abandonado su esfera
interna tras su recepcion y siempre que no haya sido o no
debiera haber sido puesta a disposicién del ptiblico antes
de esta recepcion. Por otro lado, el TJUE sefiala que tal
excepcion no estd sujeta a limite temporal alguno, si bien
tal excepcién solo debe aplicarse durante el tiempo que
esté justificada la proteccion de tal informacion, ya que si
transcurrido un tiempo tal informacién se ha convertido
en informacién histérica habrd perdido su caracter sensible
y no estard sujeta a tal excepcion.

En cuanto al segundo bloque de excepciones, son

aquéllas que tratan de proteger intereses publicos o
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privados en conflicto con la informacién ambiental que
se solicite, es decir, que tal informacién pueda afectar a:

a) La confidencialidad de los procedimientos de las au-
toridades ptiblicas, cuando tal confidencialidad esté prevista
en una norma con rango de Ley.

El ejemplo prototipico sobre el que se puede aplicar
esta excepcion es el que hace referencia a las delibera-
ciones del Consejo de Ministros o de los Consejos de
Gobierno de las CCAA que por ley tienen cardcter de
confidencialidad. No es una excepcién que haya tenido
que ser invocada.

b) Las relaciones internacionales, a la defensa nacional
o0 a la seguridad ptblica.

Se me antoja también dificil la invocacion de esta ex-
cepcion, ;realmente una solicitud de informacién ambien-
tal puede afectar a las relaciones internacionales, la defensa
nacional o la seguridad publica? Salvo que tal informacién
versara sobre infraestructuras criticas como instalaciones
nucleares y que no tuviera contenido ambiental, es dificil
imaginar en qué supuestos de solicitud de informacién
ambiental puedan denegarse por este motivo.

¢) Causas o asuntos sujetos a procedimiento judicial o
en trdmite ante los tribunales, al derecho de tutela judicial
efectiva o a la capacidad para realizar una investigacion de
indole penal o disciplinaria.

En estos casos, lo que si deberd hacerse es identificar
el 6rgano judicial ante el que se tramita. En lo demads, 16-
gicamente dentro de un pleito o de un proceso solo estdn
legitimados para acceder a la informacién del tipo que sea

en el mismo los interesados y no el ptblico en general al
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que se reconoce el derecho a la informacién ambiental. De
ahi que esta excepcion sea logica.

Como senala la Orden 1601/2012, esta excepcion es
invocable en el caso de expedientes sancionadores, tanto
para los que se sustancien en relacion a personas fisicas
como aquéllos referidos a personas juridicas, para garanti-
zar el derecho a la presuncién de inocencia los documentos
de cualquier naturaleza, bien aportados de parte, bien
generados de oficio, que integren un expediente sancio-
nador no serdn objeto de publicidad mds que a partir del
momento en que el expediente finalice.

d) La confidencialidad de datos de cardcter comercial
e industrial, cuando dicha confidencialidad esté prevista
en una norma con rango de Ley o en la normativa comu-
nitaria, a fin de proteger intereses economicos legitimos,
incluido el interés ptiblico de mantener la confidencialidad
estadistica y el secreto fiscal. Los derechos de propiedad
intelectual e industrial

Es esta una excepcién que se invoca por légicos moti-
vos econdmicos de los interesados afectados por la difusion
de esta informaciéon dado que pudiera afectar a su know
how. Por ejemplo, en procedimientos autorizatorios cuando
se expone a informacién publica un determinado proyec-
to industrial no todo lo relativo a su proceso productivo
puede exponerse ya que puede haber material sensible que
pudiera ser utilizado por sus competidores en el sector
industrial de que se trate. En tales casos, la informacién
puede denegarse por esta causa.

Sobre esta excepcidon y su interpretacion restricti-

va merece ser citada en el d&mbito de las instituciones y
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agencias de la Unién Europea, la Sentencia del Tribunal
de Justicia de la UE (Sala Octava) de 7 de marzo de 2019,
sobre el acceso a la informacién respecto de los estudios
de toxicidad en el procedimiento para la renovacion de la
aprobacién de la sustancia activa glifosato, presente en los
plaguicidas. Inicialmente el acceso a esta informacién fue
denegado por la Autoridad Europea de Seguridad Alimen-
taria con base en la excepcidn relativa a la proteccién de
los intereses comerciales y porque su protecciéon integra
derivaba de la normativa de productos fitosanitarios. El
TJUE concluye que los estudios eran informacion referente
a emisiones al medio ambiente, cuya divulgacién reviste
un interés publico superior.

e) Al cardcter confidencial de los datos personales,
siempre y cuando la persona interesada a quien conciernan
no haya consentido en su tratamiento o revelacion.

Excepcién que debe interpretarse a la luz de la Ley
organicas de proteccion de datos de cardcter personal.
Supuestos de informaciéon ambiental que afecten a ta-
les datos pueden darse, pero la informacién ambiental
puede suministrarse omitiendo tales datos de caracter
personal.

En cualquier caso, esta es una excepcién que debe
ser objeto de interpretacién restrictiva, como sefala la
Orden 1601/2012, ha de tratarse de informacion relativa a
personas fisicas, identificadas o identificables, y que pueda
afectar a sus derechos fundamentales, como, por ejemplo,
a su intimidad, honor y/o propia imagen.

Asi, los datos relativos a empresarios individuales, cuan-

do hagan referencia a ellos en su calidad de comerciantes,
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industriales o navieros, también se entenderdn excluidos
del régimen de aplicacion de la proteccion de datos de
caracter personal. Cuando esta informacién confidencial
pueda separarse del resto de la informacién ambiental,
deberd darse acceso a esta ultima.

Lo mismo puede decirse de la siguiente excepcion:

g) A los intereses o a la proteccion de un tercero que
haya facilitado voluntariamente la informacion solicitada
sin estar obligado a ello por la legislacion vigente.

h) A la proteccion del medio ambiente al que se refiere
la informacion solicitada. En particular, la que se refiera
a la localizacion de las especies amenazadas o a la de sus
lugares de reproduccion.

Excepcion bastante razonable. Aunque pueda resul-
tar chocante, en ocasiones es necesaria la denegaciéon de
informacién de contenido ambiental para proteger preci-
samente el medio ambiente. Presumimos que la persona
que ejerce su derecho a la informaciéon ambiental es una
persona preocupada por el medio y su conservacién, pero
no tiene porqué ser asi. Puede que el solicitante pueda te-
ner otros intereses espurios muy alejados de la proteccion
ambiental, en especial cuando esa informacién verse sobre
localizaciones exactas de determinadas especies de flora o
fauna silvestres vulnerables o en peligro de extincion y esta
informacion fuera solicitada por personas que practican el
contrabando de especies o el furtivismo.

Finalmente, la LIPJMA sefala que las excepciones
relativas a la confidencialidad ya sea por propiedad indus-
trial, intelectual, datos de cardcter personal o medio am-

biente, no podrdn ser alegadas por las autoridades cuando
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la solicitud de informacién verse sobre las emisiones al
medio ambiente.

Como corolario a las excepciones, creo necesario citar
una Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea
(Sala Tercera), de 28 de julio de 2011, asunto C-71/10, que
tuvo por objeto la resolucién de una cuestién prejudicial
planteada por la Corte Suprema de Reino Unido, en el pro-
cedimiento entre Office of Communications e Information
Commissioner en relacion a la solicitud de informacién
sobre ubicacién exacta de antenas de telefonia mévil en
Reino Unido. En este caso, se justificé por las autoridades
britdnicas la denegacién de la informacién con base en
varias excepciones que, si bien por si solas no justificaban
la denegacion, su efecto cumulativo podria determinar la
denegacién de tal informacion. Asi, aunque el Tribunal ad-
mite que el derecho a la informacién ambiental solo puede
ser denegado cuando concurran de manera clara e inequi-
voca algunas de las excepciones previstas en la Directiva y
éstas solo pueden ser objeto de interpretacién restrictiva,
finalmente abre la posibilidad a una nueva excepcién a
suministrar la informacién en contraposicién al interés
publico atendido por la divulgacién. Es decir, el Tribunal
admite que frente al interés publico que justifica la divul-
gacion de unos datos como concepto global, previa ponde-
racion, pueden oponerse cumulativamente varios motivos
de denegacion evaluados de manera conjunta, aunque cada
uno de ellos por si solo no determine la existencia de una
excepcién prevista para denegar la informacion.

Ello abre la puerta claramente a la posibilidad de

denegacién de la informacion solicitada cuando como en
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este caso se invocan por parte de la Oficina de Informacién
dos de las excepciones, seguridad publica y propiedad in-
telectual de los operadores de telefonia, aunque cada una
de ellas por si sola es insuficiente para denegar la infor-
macion. En cada caso habrd que ponderar las excepciones
debilitadas que concurren y contrastarlas con el derecho a
la informacién ambiental y el interés publico que justifica
su divulgacion. Deriva peligrosa y dificil de entender mads si
tenemos en cuenta que la interpretacion de las excepciones

debe ser restrictiva.

5— Conclusion

Como ya sefial6 en su momento la Comisién Euro-
pea'’, gracias a estas normas que reconocen el derecho a
la informacién ambiental, ha mejorado mucho el nivel de
informacion sobre cuestiones medioambientales, se aprecia
una mayor sensibilizacién de los funcionarios encargados de
redactar proyectos de planes o programas y de los 6rganos
politicos que deben aprobarlos a la necesidad de pedir la

opinién del publico antes de aprobarlos. Al generarse una

17 Informe de la Comision al Consejo, al Parlamento Europeo, al Comité Econdmico y
Social Europeo y al Comité de las Regiones sobre la aplicacion y la eficacia de la Di-
rectiva 2003/35/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de mayo de 2003, por
[a que se establecen medidas para la participacion del pdblico en la elaboracion de
determinados planes y programas relacionados con el medio ambiente y por a que se
modifican, en lo que se refiere a [a participacion del pablico y el acceso a la justicia,

las Directivas 85/337/CEE y 96J61/CE del Consejo COM/2010/0143 final.
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mayor conciencia de los problemas y retos, la consulta del
publico facilita la aplicacion de las medidas aprobadas y
la existencia de una mayor confianza en las instituciones
participantes. Ademads, el proceso de toma de decisiones
es ahora mds transparente, lo que dado lugar a un clima
de relaciones mds constructivas y de confianza entre las
autoridades competentes y la sociedad civil; la sociedad ha
cobrado mds conciencia y manifiesta mds interés por los
problemas medioambientales de los temas considerados
(especialmente, en materia de gestion de residuos y calidad
de las aguas), sobre todo a escala regional o local.

Esta creo que es la finalidad que persigui6 el Convenio
de Aarhus de 1998, la Directiva Europea de 2003 y la Ley
espafola de 2006 y se ha conseguido en buena medida con
un claro esfuerzo de difusién y de facilitacién de la infor-
macion ambiental donde las excepciones a su suministro
son anecddticas.

Este es el camino que ha iniciado el Convenio de
Escazi de 2018 tras su reciente entrada en vigor en 2021,
para cuya implementacién eficaz serd necesario el esfuerzo
de todos los Estados firmantes mediante una legislacion
ejecutiva que haga cumplir sus ambiciosas previsiones, una
estructura administrativa adecuada para ello y un cambio
de mentalidad en pos de una mayor transparencia e in-
formacién sobre un interés comun, un derecho colectivo,
un interés difuso que afecta a todos los ciudadanos, la

proteccién del medio ambiente.
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1- Introduccion

a transparencia y publicidad de los actos de gobierno,

exigencias propias del sistema republicano de gobierno

adoptado por nuestro paifs en su Carta Magna, encuen-
tran en el derecho de acceso a la informacién publica el
canal adecuado para su concrecién.

Este derecho, hoy categorizado como derecho hu-
mano, permite proteger el ejercicio de otros derechos,
controlar los actos de gobierno, y en definitiva participar
activamente de los procesos de toma de decisiones, al
mismo tiempo que fortalece las instituciones y el gobierno
abierto, todo lo que consolida nuestro sistema democratico.
No obstante, advertimos como necesario explorar la praxis
en la materia para asi reflexionar sobre la efectividad de la
vasta normativa vigente tanto en el orden nacional como
provincial.

En esa linea el presente trabajo, que no pretende
agotar el tema, incluye un repaso de los antecedentes
primarios que se ubican en el orden internacional, su ré-
plica en el orden nacional, en especial luego de la reforma
constitucional de 1994 y la consecuente legislacién infra-
constitucional. Luego de ello abordaremos la legislacion
mendocina fundante en la materia para finalizar con la
praxis desde la actuacién de un ente descentralizado local,
la autoridad de aguas mendocina. Con ello arribaremos a
conclusiones que esperamos den respuesta al interrogante
sobre la normativa vigente, y su efectividad para la protec-
cion del derecho de acceso a la informacién publica que

nos motiva a escribir estas lineas.
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2- Antecedentes internacionales y constitucionales

El derecho a la informacién, derecho sobre la base
del cual se gesta el derecho de acceso a la informaciéon
publica, encuentra en diversos tratados internacionales su
recepcion formal.

La Declaracién Universal de Derechos Humanos, en
el articulo 19, declara que “todo individuo tiene derecho
a la libertad de opinién y de expresion; este derecho in-
cluye el de no ser molestado a causa de sus opiniones,
el de investigar y recibir informaciones y opiniones, y el
de difundirlas, sin limitaciéon de fronteras, por cualquier
medio de expresion”.

Asi mismo en el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, articulo 19.2, se instituye que toda
persona tiene derecho a la libertad de expresion; este de-
recho comprende la libertad de buscar, recibir y difundir
informaciones e ideas de toda indole, sin consideracién
de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma
impresa o artistica, o por cualquier otro procedimiento
de su eleccién.

Puede advertirse que estos tratados internacionales
consagraron el derecho a la informacion en general que
involucra otros derechos, el de recibir informacion, a trans-
mitir informacién y derecho a difundirla.

El Pacto de San José de Costa Rica también consagra
el derecho a la informacién al reconocer que toda
persona tiene derecho a la libertad de pensamiento y de
expresion. Este derecho comprende la libertad de buscar,

recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole,

139



EL ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA EN [..] | MONIcA M. Anpino v MigueL D. Diaz

sin consideracién de fronteras, ya sea oralmente, por
escrito o en forma impresa o artistica o por cualquier otro
procedimiento de su eleccién®.

De manera expresa el Pacto en su art. 13, inc. 1°

consagra que:

Toda persona tiene derecho a la libertad de pensa-
miento y de expresion. Este derecho comprende la libertad
de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda
indole, sin consideraciones de fronteras, ya sea oralmente,
por escrito o en forma impresa artistica o por cualquier

otro procedimiento de su eleccion.

Ademids de dichos antecedentes el derecho de acceso
a la informacién publica encuentra, en el &mbito del de-
recho ambiental, su consagracién expresa en el principio
10 de la Declaracién de Rio proclamada en 1992*. Dicho

Principio declara que

El mejor modo de tratar las cuestiones ambientales es
con la participaciéon de todos los ciudadanos interesados,

en el nivel que corresponda. En el plano nacional, toda

3 El Pacto de San José de Costa Rica, 0 Convencion Americana de Derechos Humanos fue
aprobado por la Repiblica Argentina por Ley 23.054, sancionada el 1 de marzo de 1984
y promulgada el 19 de marzo de 198, Ratificada por el Gobiero Argentino el 14 de
agosto de 1984,

¢ El Proyecto XXI de la ONU promueve el desarrollo sostenible, y fue aprobado en la
Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, que se

reunio en Rio de Janeiro del 3 al 14 de junio de 1992.
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persona deberd tener acceso adecuado a la informacion
sobre el medio ambiente de que dispongan las autoridades
publicas, incluida la informacién sobre los materiales y
las actividades que encierran peligro en sus comunidades,
asi como la oportunidad de participar en los procesos de
adopcion de decisiones. Los Estados deberdn facilitar y
fomentar la sensibilizacién y la participacién de la po-
blacién poniendo la informacién a disposiciéon de todos.
Deberd proporcionarse acceso efectivo a los procedimientos
judiciales y administrativos, entre éstos el resarcimiento de

dafnos y los recursos pertinentes.

Como parte del derecho a la libertad de expresidn,
el acceso a la informacién se encuentra ademds ampa-
rado por otro instrumentos internacionales tales como
la Declaraciéon Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre (1948) en la que se alude al derecho a la libertad
de investigacién, de opinién y de expresion y difusion del
pensamiento”; el Art. 10 del Convenio Europeo para la
Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales (1950) y en la Carta Africana de Derechos
Humanos y de los Pueblos (Carta de Banjul (1981, art. 9).

Asimismo, debe citarse el ultimo antecedente inter-
nacional en la materia, el Acuerdo de Escazui®.

El Acuerdo Regional sobre el Acceso a la Informacion,

la Participacion Publica y el Acceso a la Justicia en Asuntos

5 Con 240 votos a favor, 4 votos en contra y 2 abstenciones, la Cdmara de Diputados de
[a Nacion Argentina aprobd el 25 de septiembre de 2020 el proyecto de ratificacidn, con

lo cual el pais se convirtid en el decimo Estado en ratificar el Acuerdo.
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Ambientales en América Latina y el Caribe reafirma la de-
mocracia ambiental ya que es el primer tratado ambiental,
a nivel regional, cuyo objetivo es promover los derechos
de la ciudadania de acceso a la informacion, la participa-
cién publica en cuestiones que la afecten, y la justicia en
asuntos ambientales, ademds de establecer garantias para
proteger a quienes defienden los derechos humanos en
temas ambientales, en una regiéon como América Latina y
el Caribe, donde méas personas son asesinadas cada ano
por realizar dicha tarea®.

Por otra parte, y como antecedente jurisprudencial
internacional no podemos dejar mencionar el fallo de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) en
el caso “Claude Reyes y otros v. Chile”, en cuyo parr. 77
expresamente se indica que la Corte identifica el derecho
a la informacion con el derecho de acceso a la informacion

publica (parr. 77)7. En idéntico sentido nuestro mdximo

6 https:/jwww.globalwitness.org/es/defending—tomorrow-es| (Visitado el 28 de marzo
de 2021)

7 Sentencia del 19/9/2006, publicada en www.corteidh.or.cr. En particular Considerandos:
76: En este sentido a Corte ha establecido que, de acuerdo a la proteccion que otor-
ga la Convencion Americana, el derecho a [a libertad de pensamiento y de expresion
comprende “no solo el derecho y la libertad de expresar su propio pensamiento, sino
también el derecho y la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de
toda indole”73. Al igual que la Convencidn Americana, otros instrumentos internaciona-
les de derechos humanos, tales como la Declaracion Universal de Derechos Humanos y
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, establecen un derecho positivo a
buscar y a recibir informacion. 77: En lo que respecta a los hechos del presente caso, la

Corte estima que el articulo 13 de la Convencion, al estipular expresamente los derechos

142



CUADERNOS SOBRE TEMAS DE DERECHO AMBIENTAL N° 2

Tribunal de Justicia de la Nacién ha tenido oportunidad
de expresarse sobre el derecho de acceso a la informacion
en varias oportunidades, tales como en los casos “ADC c/
EN-PAMI” (2012), “CIPPEC c/ Estado Nacional” (2014) y
“Giustiniani, Rubén Héctor ¢/ Y.PF” (2015).

En el 4mbito nacional la Constitucién de 1853 consa-
gra implicitamente el derecho de acceso a la informacién
publica al adoptar el sistema republicano como forma de
gobierno (art. 1) ademds de su inclusién implicita que

surge de los articulos 14 y 338.

o

a “buscar” y a “recibir” “informaciones”, protege el derecho que tiene toda persona a
solicitar el acceso a la informacion bajo el control del Estado, con las salvedades per-
mitidas bajo el régimen de restricciones de la Convencion. Consecuentemente, dicho
articulo ampara el derecho de las personas a recibir dicha informacidn y la obligacion
positiva del Estado de suministrarla, de forma tal que [a persona pueda tener acceso a
conocer esa informacion o reciba una respuesta fundamentada cuando por algiin mo-
tivo permitido por la Convencion el Estado pueda limitar el acceso a la misma para
el caso concreto. Dicha informacion debe ser entregada sin necesidad de acreditar un
interés directo para su obtencion o una afectacion personal, salvo en los casos en que
se aplique una legitima restriccion. Su entrega a una persona puede permitir a su vez
que ésta circule en la sociedad de manera que pueda conocerla, acceder a ella y valo-
rarla. De esta forma, el derecho a la libertad de pensamiento y de expresion contempla
[a proteccion del derecho de acceso a la informacion bajo el control del Estado, el cual
también contiene de manera clara las dos dimensiones, individual y social, del derecho
a la libertad de pensamiento y de expresion, las cuales deben ser garantizadas por el
Estado de forma simultanea.

8 ART. 14 CN: Todos los habitantes de a Nacion gozan de los siguientes derechos confor-
me a as leyes que reglamenten su ejercicio; a saber: de trabajar y ejercer toda industria

licita; de navegar y comerciar; de peticionar a las autoridades; de entrar, permanecer,
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No obstante, serd recién con la reforma de 1994
cuando se incorporen casos particulares de acceso a la
informacion.

Asi, por ejemplo, el articulo 41 junto con la consagra-
cioén del derecho- deber de todos los habitantes a gozar
del derecho a un ambiente sano, equilibrado y apto para
un desarrollo humano sustentable, reconoce el derecho de
acceso a la informacién ambiental®.

Junto con el reconocimiento expreso del derecho
al ambiente en el texto constitucional, el articulo 43 de
la Constitucion Nacional reafirmé la efectiva proteccién
jurisdiccional de tal derecho, al incluir lo “relativo a los
derechos que protegen al ambiente” dentro del régimen de
la accién expedita y rdpida de amparo para la proteccion

de los derechos y garantias constitucionales vulnerados.

transitar y salir del territorio argentino; de publicar sus ideas por [a prensa sin censura
previa; de usar y disponer de su propiedad; de asociarse con fines Gtiles; de profesar
libremente su culto; de ensefiar y aprender. ART. 33. CN: Las declaraciones, derechos
y garantias que enumera la Constitucion, no seran entendidos como negacion de otros
derechos y garantias no enumerados; pero que nacen del principio de la soberania del
pueblo y de a forma republicana de gobiemno.

9 El régimen constitucional —que es [a base de todo el andamiaje juridico en Argenti-
na- ha previsto [a existencia de derechos fundamentales no expresados en los textos
normativos, sino que se encuentran implicitos en la forma republicana de gobierno y
en la soberania popular (art. 33 de la Constitucin Nacional). Justamente, y a pesar
de la inexistencia de norma juridica que lo receptara expresamente, esta fue la base
del inicial reconocimiento y configuracion del derecho al ambiente en Argentina como
derecho humano fundamental, hasta que finalmente la norma constitucional regulé la

cuestion de manera expresa Vid PINTO Y ANDINO (2017 p. 329-367)
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De este modo, los articulos 41 y 43 de nuestra Carta
Magna reconocen el derecho a un ambiente sano, equili-
brado, apto para el desarrollo humano y para que las ac-
tividades productivas satisfagan las necesidades presentes
sin comprometer las de las generaciones futuras; como
también el consiguiente deber de preservarlo'.

Por su parte el articulo 42 de la Constitucién Nacio-
nal constituye otro caso especifico de derecho de acceso
a la informaciéon cuando prevé que “los consumidores y
usuarios de bienes y servicios tienen derecho (...) a una
informacioén adecuada y veraz”, en particular cuando los
consumidores y usuarios requieren informacién a los 6r-
ganos estatales.

Por ultimo, con la jerarquizacion constitucional de los
Tratados Internacionales prevista en el art. 75 inc. 22 CN
se garantizan los principios de publicidad y el derecho de
acceso a la informacion publica.

De esta breve descripcion del esquema constitucional
en materia de derecho de acceso a la informacién publica
puede advertirse que en el régimen argentino los derechos
humanos de segunda y tercera generacién se presentan
como verdaderos derechos subjetivos fundamentales reco-

nocidos —expresa o implicitamente- y tutelados. La Reforma

10 De esta forma, el régimen constitucional superd las formalistas posturas doctrinarias que
restringian el acceso a la jurisdiccion por temas colectivos y no solo brindd tutela proce-
sal a las situaciones individuales, sino que ademas ampar6 a las situaciones supraindivi-
duales o colectivas mediante una técnica mixta que consiste por una parte en apoderar a
determinadas instancias y asociaciones de representacion colectiva de los intereses afec-

tados, y por otra de legitimar individualmente a todos y cada uno de los afectados.
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Constitucional de 1994 —como consolidacién positiva ex-
presa del derecho al ambiente—, al igual que la evolucion
del constitucionalismo y derecho provincial, daré fin a
cualquier cuestionamiento doctrinario sobre la existencia
de la prerrogativa de toda persona a una ambiente sano y
equilibrado y a tener acceso a la informacién ptblica en

general y ambiental en particular'!.

3- legislacion infra constitucional

El articulo 41 de la Constitucién Nacional, en materia
ambiental, contiene una delegacion a favor del Congreso de
la Nacién consistente en la facultad de dictar las normas de
presupuestos minimos ambientales, a los que las provincias
deben ajustar sus legislaciones. En ese marco se sancioné
en 2004 la Ley 25.831, ley de presupuestos minimos de
proteccién ambiental, que garantiza el derecho de acceso

a la informacion ambiental.
a) Ley 25831 de Presupuestos minimos de acceso a la informacion ambiental

Esta norma, que de manera sucinta comentamos, prevé
el acceso a la informacién ambiental que obre en poder del
Estado. Como toda ley de presupuestos minimos estd con-
dicionada a que ellos no alteren las jurisdicciones locales.

Conforme dicha norma para acceder a la informacién

ambiental no es necesario acreditar razones ni interés

11 PINTO Y ANDINO (2016 p. 1-23).
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determinado. El acceso es libre y gratuito para toda per-
sona fisica o juridica, con excepciéon de aquellos gastos
vinculados con los recursos utilizados para la entrega de
la informacién solicitada, pero en ningtin caso estos gas-
tos pueden implicar un menoscabo al derecho que tienen
todos los habitantes a acceder a la informacién ambiental.

Son sujetos obligados a suministrar la informacién am-
biental las autoridades competentes de los organismos pu-
blicos nacionales, provinciales y de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires y los titulares de las empresas prestadoras de
servicios publicos, sean publicas, privadas o mixtas quienes
deberdn evacuar el pedido de informacién en un plazo de
30 dias hdbiles contados a partir de la fecha de la solicitud.

Las autoridades competentes nacionales, provinciales
y de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires deben concertar
los procedimientos de acceso a la informacién ambiental
dentro del 4mbito del Consejo Federal de Medio Ambiente.

Como toda reglamentacién de acceso a informacién
la norma contiene una serie de excepciones en el marco
de las cuales la solicitud de informacién ambiental podrd
ser denegada.

b) Ley 27275. Derecho de acceso a la informacion piblica
El ejercicio efectivo del derecho de acceso a la infor-

macion publica en el orden nacional encuentra su cristali-
zacién y mdxima garantia con la sancién de la Ley 27.275'2.

12 Publicada en el Boletin Oficial de la Nacion en fecha 29 de septiembre de 2016.

Como ejemplos de otras normas dictadas en la orbita nacional puede citarse la Ley

147



EL ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA EN [..] | MONIcA M. Anpino v MigueL D. Diaz

Dicha norma, ademds, tiene por objeto promover la
participacion ciudadana y la transparencia de la gestion
publica. Con la sancién de esta norma la Argentina cum-
ple de forma acabada con el Sistema Interamericano de
Derechos Humanos en la materia®.

Citaremos los principios que impregnan dicha norma
por cuanto consideramos que en ellos radica la esencia de
este derecho de acceso a la informacion publica categori-
zado como derecho humano:

a) Presuncion de publicidad: toda la informacién en

de Administracion de los recursos pablicos n°® 25.152 del afo 1999, cuyo articulo 8
enumera documentacion producida en el dmbito de la Administracion Nacional a
[a que le reconoce el cardcter de informacion piblica, estableciendo a su vez, que
sera de libre acceso para cualquier institucion o persona interesada en conocerla;
el Decreto n° 229/00 que consagra la Carta Compromiso con el Ciudadano en cuyo
articulo ¢, inciso e) se establece el derecho a obtener informacion clara, completa y
veraz sobre las actividades de la Administracion Pablica Nacional; y el Decreto n°
1172/2003 que regula el acceso a la informacion pablica en el dmbito del Poder
Ejecutivo Nacional,

13 Al ratificar la Argentina, en el afio 1984, [a Convencion Americana de Derechos Hu-
manos, se obligd a respetar los derechos y libertades reconocidos en la Convencion, y
a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion
sin discriminacion alguna (articulo 1°1 CADH). Asimismo, se obligo a adoptar las me-
didas legislativas o de otro caracter que fueran necesarias para hacer efectivos tales
derechos y libertades (articulo 2° CADH). En ese marco y en funcion del reconocimiento
del derecho de acceso a la informacion pablica formulado por dichos instrumentos in-
ternacionales y su interpretacion, por parte de la Corte Interamericana, como derecho
fundamental Argentina tenia la obligacion sancionar el marco normativo para la tutela

efectiva de este derecho
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poder del Estado se presume publica, salvo las excep-

ciones previstas por esta ley.

b) Transparencia y mdxima divulgacion: toda la infor-

C

~—

macién en poder, custodia o bajo control del sujeto
obligado debe ser accesible para todas las personas.
El acceso a la informacién ptublica solo puede ser
limitado cuando concurra alguna de las excepciones
previstas en esta ley, de acuerdo con las necesidades
de la sociedad democrdtica y republicana, proporcio-
nales al interés que las justifican.

Informalismo: las reglas de procedimiento para ac-
ceder a la informacién deben facilitar el ejercicio del
derecho y su inobservancia no podra constituir un
obstdculo para ello. Los sujetos obligados no pueden
fundar el rechazo de la solicitud de informacién en
el incumplimiento de requisitos formales o de reglas

de procedimiento.

d) Mdximo acceso: la informacién debe publicarse de for-

ma completa, con el mayor nivel de desagregacioén po-

sible y por la mayor cantidad de medios disponibles.

e) Apertura: la informacién debe ser accesible en for-

f

~—~

matos electrénicos abiertos, que faciliten su proce-
samiento por medios automdticos que permitan su
reutilizacién o su redistribucién por parte de terceros.
Disociacion: en aquel caso en el que parte de la
informacién se encuadre dentro de las excepciones
taxativamente establecidas por esta ley, la informacién
no exceptuada debe ser publicada en una version del
documento que tache, oculte o disocie aquellas partes
sujetas a la excepcidn.
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g) No discriminacion: se debe entregar informacion a
todas las personas que lo soliciten, en condiciones
de igualdad, excluyendo cualquier forma de discrimi-
nacién y sin exigir expresiéon de causa o motivo para
la solicitud.

h) Mdxima premura: la informacién debe ser publicada
con la méaxima celeridad y en tiempos compatibles
con la preservaciéon de su valor.

i) Gratuidad: el acceso a la informacion debe ser gratui-
to, sin perjuicio de lo dispuesto en esta ley.

j) Control: el cumplimiento de las normas que regulan
el derecho de acceso a la informacién serd objeto de
fiscalizacion permanente. Las resoluciones que denie-
guen solicitudes de acceso a la informacion, como el
silencio del sujeto obligado requerido, la ambigiiedad
o la inexactitud de su repuesta, podran ser recurridas
ante el 6rgano competente.

k) Responsabilidad: el incumplimiento de las obligacio-
nes que esta ley impone originard responsabilidades
y dard lugar a las sanciones que correspondan.

) Alcance limitado de las excepciones: los limites al de-
recho de acceso a la informacién publica deben ser
excepcionales, establecidos previamente conforme a
lo estipulado en esta ley, y formulados en términos
claros y precisos, quedando la responsabilidad de de-
mostrar la validez de cualquier restriccion al acceso a
la informacién a cargo del sujeto al que se le requiere
la informacién.

m) In dubio pro petitor: la interpretacién de las dispo-

siciones de esta ley o de cualquier reglamentacion
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del derecho de acceso a la informacién debe ser

efectuada, en caso de duda, siempre en favor de

la mayor vigencia y alcance del derecho a la infor-
macion.
n) Facilitacion: ninguna autoridad publica puede negarse

a indicar si un documento obra, o no, en su poder o

negar la divulgacién de un documento de conformi-

dad con las excepciones contenidas en la presente
ley, salvo que el dafio causado al interés protegido sea
mayor al interés publico de obtener la informacion.
0) Buena fe: para garantizar el efectivo ejercicio del ac-
ceso a la informacion, resulta esencial que los sujetos
obligados actien de buena fe, es decir, que interpreten
la ley de manera tal que sirva para cumplir los fines
perseguidos por el derecho de acceso, que aseguren
la estricta aplicacion del derecho, brinden los medios
de asistencia necesarios a los solicitantes, promuevan
la cultura de transparencia y actien con diligencia,
profesionalidad y lealtad institucional.

En resumen, la ley que comentamos considera el
derecho de acceso a la informacién como un derecho
humano fundamental, un mecanismo para hacer efectiva
la participacion ciudadana, como garantia del ejercicio de
otros derechos, y como un instrumento de mejora y control

de la gestion ptblica®™.

14 Ley de Acceso a la Informacion Pablica. Comentada. Ministerio del Interior, Obras
Pablicas y Vivienda. Presidencia de la Nacidn. https:/jwww.argentina.gob.ar/sites|
default/files/ley-27275-comentada.pdf, Recuperado en fecha 20 de octubre de

2020.
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4- la informacion puablica en el orden local

A continuacién, analizaremos el régimen vigente en
Mendoza y las reglamentacién y praxis en la materia de
la autoridad del agua de la provincia de Mendoza, ente
auténomo y autdrquico de origen constitucional.

Comenzaremos por régimen legal local que protege

el acceso a la informacion.

a)- Articulacion entre la Ley de Procedimiento Administrativo
n° 9003 y la Ley de Acceso a la informacion piblica n° 9070

En el ano 2017, se sancionaba en Mendoza una nueva
ley de procedimiento administrativo n° 9003, la cual marcé
un cambio de paradigma en la relacién administracién —
administrado. Dicha norma, reemplaza la Ley 3909 que
tuviera vigencia por mds de cuatro décadas, y que se ca-
racterizo por una marcada preeminencia del Estado frente
a los administrados®®.

El novel régimen de la ley que analizamos introduce
cambios importantes en la regulacién normativa, en particu-
lar, y en relacién al presente trabajo, destacamos la inclusién
del procedimiento electrénico, principios especiales tales
como el del debido proceso adjetivo, asi como la modifica-
cién del sistema recursivo solo por mencionar algunos.

El reconocimiento expreso del principio del de-

bido proceso adjetivo, implica el acceso irrestricto a

15 Ley 3909 publicada en Boletin Oficial, 30 de Marzo de 1973 y Ley 9003 publicada en
Boletin Oficial de 19 de Septiembre de 2017.
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las actuaciones administrativas, a la documentacién o
informacién publica de que disponga la autoridad, pres-
cindiendo de la exigencia de invocar y acreditar un interés
legitimo y/o derecho subjetivo que contenia la Ley 3909.

En el apartado III, correspondiente a los Principios
Especiales aplicables en actuaciones administrativas que
involucren derechos de personas en condiciones de vul-
nerabilidad, se establece, que la administracién tiene la
obligacién positiva de suministrar, especialmente a las
personas o grupos en situacién de vulnerabilidad, toda la
informacién que corresponda, a los fines de que puedan
hacer efectivos sus derechos, previendo asimismo la utili-
zacion de las nuevas tecnologias a tales fines.

La norma que comentamos agrega que la informacion
se prestard de acuerdo a las circunstancias determinantes
de la condicién de vulnerabilidad y de manera tal que se
garantice que llegue a conocimiento de la persona desti-
nataria.

El art. 168 Ter por su parte prevé que toda persona
tiene el derecho de acceder a la informacién ptublica, en
orden a asegurar la transparencia de la actividad de los
organos que ejerzan funciones ptblicas y fomentar el go-
bierno abierto. Y dando un paso enorme en la reafirmacion
de esta libertad de acceso a la informacion, finaliza el ar-
ticulo expresando que este derecho humano fundamental
de acceso a la informacion publica se ejercerd conforme
al procedimiento establecido en la legislacién especial.

Impone asimismo la norma una obligacién, que puede
calificarse como de resultado, en cabeza de los 6rganos

inferiores de la administracién quienes no podrdn negar
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el acceso a las actuaciones administrativas ni restringir el
acceso a la informacién publica (art. 3°).

Por ultimo, prevé la ley de procedimiento administra-
tivo local que el acceso a la informacion publica se ejercera
conforme al procedimiento establecido (en realidad, a
establecer) en la legislacion especial, (art.168 ter in fine).

Esa legislacién especial a que refiere la Ley 9003 se
concretd con la sancién de la Ley 9070 de Acceso a la In-

formacién Publica, en mayo del afio 20186,

b)- Ley 9070 - Acceso informacion piblica
(transparencia -Estado abierto)

Puede decirse que ambas leyes, n° 9003 y 9070,
compartieron temporalmente su génesis en el seno de la
legislatura provincial, por ello la Ley de procedimiento ad-
ministrativo enunciaba la necesidad de regulacion especial,
el que sin dudas se estaba gestando.

La Ley 9070, una de las mds modernas y completas
del pais, recepta los antecedentes mds importantes tanto a
nivel nacional como internacional, a los que hemos hecho
referencia en el apartado II del presente trabajo!”. Con ellos
la comisién redactora se encargé de dar forma al texto de
la Ley 9070, la que no descuida detalle alguno, encargando

16 Ley 9070 Boletin Oficial de Mendoza de fecha 30 de mayo de 2018.

17 (abe sefalar que antes de la sancion de las Leyes 9003 y 9070, [a Ley 8993, que
establece que las declaraciones juradas patrimoniales (de los funcionarios piiblicos) son
pablicas y su contenido puede ser consultado por cualquier persona con la sola condi-

(ion de su identificacidn, titulaba a su art. 17 como “Acceso a la Informacidn”.
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a un 6rgano especifico, ya creado en el afio 2017 mediante
Ley 8893, la Oficina de Investigaciones Administrativas y
Etica Ptblica, ser el 6rgano de aplicacién de la ley de Ac-
ceso a la Informacién Priblica'.

Conforme la ley que analizamos se incluye como Soli-
citante de informacién, a toda persona humana o juridica,
publica o privada. (art. 4°). Como en todas las legislaciones
modernas en la materia, vemos que no es necesario ser
ciudadano, residente o habitante del lugar de asiento del
Sujeto (obligado a brindar la informacién), para convertirse
en solicitante.

A los fines de facilitar las solicitudes de informacién
ante los sujetos obligados, la Oficina de Investigaciones
Administrativas (OIAyEP), autoridad de aplicacion, brinda
en su sitio web (https://eticapublica.mendoza.gov.ar/)
distintas opciones tales como Formulario Estandarizado
Unico, formulario on line, como también los formularios
para Incumplimiento por parte de los sujetos obligados.

Esta plataforma se presenta en un formato de Ticket,
el que provee un nimero al Solicitante a fin de efectuar el
seguimiento de su consulta, y fue homologada mediante
resolucién 4/2019 de la OIAyEP™.

18 El art. 17 de Ley 9070 determina la Competencia de dicho drgano.
19  https:|[ticketsform.mendoza.gov.articketsformjservlet/responderformulario?AlP_SOLICI-
TUDINFORMACIONPUBLICA
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A los fines de asegurar el cumplimiento de la deman-
da de informacién por parte del Sujeto, la ley crea en su
art.7 la figura del Funcionario Garante, que cada una de
las autoridades publicas designard. Este deberd revistar en
planta permanente del organismo, y serd solidariamente
responsable con la autoridad maxima de cada reparticién
publica.

El Decreto Reglamentario 455/19 enuncia en su art.
4° que al Funcionario Garante se le aplicardn las sancio-
nes previstas en el Estatuto del Empleado Publico y su
régimen de sanciones establecidos en la Ley 9103 o en la
normativa que resulte aplicable a la relacién de empleo
de que se trata, para los casos de incumplimientos de sus
funciones, de conformidad a lo previsto en el Articulo 3
inc. d) de la Ley 9003 de Procedimiento Administrativo
de Mendoza®.

Los funcionarios garantes reciben en el sistema web
Tickets el pedido de informacién efectuado. Este sistema

solo es accesible por los funcionarios garantes que cada

20 Boletin Oficial de fecha 25 de marzo de 2019.
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Reparticién haya designado ante la Oficina de Investiga-
ciones Administrativas y Etica Ptblica.

Dicho sistema es auditado permanentemente por
la autoridad de aplicacidn, incluso contactando al Sujeto
obligado cuando un pedido de informacion estd cerca de
cumplir los quince dias de plazo otorgado por ley para
responder.

En caso de recurso por incumplimiento, el mismo
también ingresa a través del mismo sistema. Ademads de la
respuesta que puede darse por escrito, el sistema permite
adjuntar archivos a la respuesta en diversos formatos.

Contempla asimismo la normativa el alcance de las
decisiones que en definitiva emita el 6rgano de aplica-
cién y contralor. En su art. 23, dltimo pérrafo, la Ley 9070
establece que contra las resoluciones de la Autoridad de
Aplicacion procederd lo establecido en el articulo 144
inciso 5) de la Constitucién de la Provincia de Mendoza
y en el articulo 1 de la Ley 3918,—es decir accién procesal
administrativa ante la SCJM-. ya que los la resolucién
que resuelva los recursos presentados por los solicitantes
ante el incumplimiento de los sujetos obligados a brindar
informacién agotard la via administrativa.

La Ley que comentamos ha establecido en su art. 13
un plazo perentorio de quince (15) dias hébiles contados
a partir de la recepcion de la solicitud para dar respuesta
a la misma. El sujeto requerido podrd por tnica vez y
previo dictamen fundado, prorrogar por un plazo de otros
quince (15) dias hdbiles el plazo para contestar, siempre
que la solicitud requiera una busqueda o revisiéon de un

gran nimero de documentos, una bisqueda en oficinas
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fisicamente separadas de la oficina que recibi6 la solici-
tud o consultas con otras autoridades publicas antes de
adoptar una decisién con respecto a la divulgacién de la
informacién?'.

Un tema que ha generado mucho debate, incluso con
la sancion de la Ley 9003, es la gratuidad de la informacion
en poder de los sujetos obligados, pero la Ley 9070 reafirma
el principio aclarando que no se impondrd costo alguno,
salvo el de reproduccién. En este aspecto la norma dispone
que respecto de ese costo de reproduccion, la falta de pago
no puede ser utilizado por el Sujeto como fundamento de
la restriccién de acceso a la informacion (art. 15 in fine)?.

Cabe aclarar que no toda la informacién en poder de
la Administracién debe ser compartida en forma obligato-
ria. El art.18 establece excepciones que pueden invocarse,
de manera fundada para negar la entrega de informacion,
Dichas excepciones abarcan una amplia gama de temas
detallados en la norma a la que remitimos.

Por otra parte, la ley que analizamos, establece otra

carga para los Sujetos obligados que va mds alld de permitir

21 Prevé la norma, y lo permite el sistema de Tickets, que en caso de no ser de com-
petencia del Sujeto requerido la consulta efectuada, se debe proceder al reenvio de la
solicitud de informacion a la reparticion correspondiente.

22 El debate hacia dentro de la Administracion surge entre otras razones porque, por
ejemplo, en el caso del Departamento General de Irrigacion (DGl), se suelen contratar
estudios o consultorias que obviamente generan una erogacion que afronta el Organis-
mo con fondos que provienen del pago de los tributos hidricos por parte de los usua-
rios del sistema hidrico provincial, los que luego, conforme el principio de gratuidad,

deben ser compartidos con los solicitantes sin cargo alguno.
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el acceso a la informacién en su poder, y que consiste en
la llamada Transparencia Activa.

Este instituto encuentra su antecedente en la Carta
Iberoamericana de Gobierno Abierto, aprobada por la XVII
Conferencia Iberoamericana de Ministras y Ministros de
Administracién Publica y Reforma del Estado, realizada en
Bogotd, Colombia en julio de 2016.

Dicha Carta expresa que la transparencia implicara
dos dmbitos cruciales, el derecho de acceso a la informa-
cién que estd en poder de las instituciones publicas y que
puedan solicitar los ciudadanos y también la obligacion
de los gobiernos de poner a disposicién de la ciudadania,
de forma proactiva, aquella informaciéon que den cuenta
de sus actividades, del uso de los recursos publicos y sus
resultados, con base en los principios de la publicidad
activa, tales como la relevancia, exigibilidad, accesibili-
dad, oportunidad, veracidad, comprensibilidad, sencillez
y mdxima divulgacion.

Con esa finalidad, la ley ha dispuesto en su art.24 que
los Sujetos Obligados enumerados en el articulo 6 publica-
ran de forma periédica y actualizada la informacién cuyo
conocimiento sea relevante para garantizar la transparencia
de su accionar.

Tal informacién, sujeta a las obligaciones de transpa-
rencia, serd publicada en las correspondientes sedes elec-
tronicas o paginas web, de manera clara, simple, ordenada
y entendible y, preferiblemente, en formatos reutilizables,
(art. 27). Deberda ademads ser comprensible, de acceso fécil
y estar a disposicion de las personas con discapacidad en

una modalidad suministrada por medios o en formatos
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adecuados de manera que resulten accesibles e inteligibles,
conforme al principio de accesibilidad universal y disefio
para todos (art.28)%.

Cabe mencionar que en el afio 2019 el Banco Mundial
elabor6 un Indice de Acceso a la Informacién Ptblica en
Latinoamérica, tomando como pardmetro la calidad de la
normativa en materia de acceso a la informacién, en el que
la Republica Argentina ocupa el 4° lugar del ranking*. En
dicho informe se agrega ademds un apartado de cada una
de las provincias que integran el pais, y el nivel medido en
porcentaje de cumplimiento de los pedidos de informacion
efectuados. Puede observarse que la provincia de Mendoza
ocupa el segundo lugar, solo por debajo de la Ciudad Au-

ténoma de Buenos Aires.

23 Entendemos que la dltima parte del art.28 es un complemento que agrega un plus
de calidad a la consideracion que efectia el Apartado Ill inc e) de la Ley 9003 de
procedimiento administrativo.

24 https:/jwww.argentina.gob.ar/sites/default/files/indice_de_acceso a_la_informacion_pu-

blica_en_las_provincias_argentinas-_un_analisis_de [a_calidad_normativa-web.pdf
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5— Praxis de un ente descentralizado en materia de acceso
a la informacion piblica en Mendoza. El caso del DGI

Concluiremos el presente trabajo hacienda referencia
a la praxis y experiencia de un ente descentralizado, el
Departamento General de Irrigacion, en adelante el DGI.

Como ya adelantdramos el DGI es un ente de origen
constitucional que goza de autarquia financiera y autono-
mia respecto del gobierno central. A los fines de cristalizar
su autonomia uno de los 6rganos que conforma su esquema
institucional, el Honorable Tribunal Administrativo, goza de
la facultad de reglamentar leyes y dictar reglamentos tanto

internos como de cumplimiento obligatorio para usuarios
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del sistema hidrico e inclusive para cualquier habitante
de la provincia®.

En ese marco, y cumpliendo con los términos de
la Ley 9070 el DGI sancioné las Resoluciones 536/18 del
HTA, -mediante la cual adhiere a dicho régimen y regula
internamente el procedimiento para hacer efectivo el cum-
plimento de la ley—, y la n° 266/19 de Superintendencia
mediante la cual se designa el Funcionario Garante del
acceso a la informacién publica y un suplente?®.

En el caso del Departamento General de Irrigacidn,
siendo un organismo eminentemente técnico, practica-
mente la totalidad de las consultas tienen ese carécter,
caudales mensuales de los principales rios, evolucion de la
cantidad de pozos para riego en el drea irrigada por cada
rio, niveles piezométricos de los acuiferos en las diferentes
cuencas, niveles de los embalses, resultado de analisis en
trabajos de exploracion petrolera por método de fractura
hidréulica (fracking), etc.

Recientemente la Oficina de Investigaciones Adminis-
trativas y Etica Ptblica elaboré un Informe Estadistico de
Acceso a la Informacién Publica del primer trimestre de
2020, en el que se observa que el Departamento General
de Irrigacion ha duplicado su porcentaje de participacion
en el total de pedidos de acceso a la informacién en solo

tres (3) meses, respecto a nueve (9) meses del ano 2019

25 PINTO, ANDINO y ROGERO (2019 111 y ss.).
26 Sancionadas el 19 de octubre de 2018 y el 15 de marzo de 2019 respectivamente,
27 https:/jeticapublica.mendoza.gov.arjuploads|ckeditor/attachments|63/Informe _

estad®C39%ADstico_- Acceso_a_la_InformaciesC3%B3n_P9C3%BAblica_- mar-
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Debe mencionarse que ademds de los pedidos de
acceso a la informacién que registra el sistema Tickets, el
Departamento General de Irrigacién recibe un porcentaje
altn mayor de consultas que son efectuada mediante notas
presentadas por ante las mesas de entradas de Sede Central
y de las cinco Subdelegaciones de Aguas y una Zona de
Riego distribuidas en toda la Provincia, como también a
través del sistema 0800 (0800 222 2482) sistema GDE (Ge-
nerador de Documentos Electrénicos o Sistema de Gestién

Documental Electrénica)?®.
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28 (Cabe destacar que la Pandemia por Covid 19 ha incrementado exponencialmente las
consultas no presenciales en atencion a la cuarentena dispuesta en todo el pais, lo que
ha incrementado no solo los pedidos de acceso a la informacidn, sino también al envio

y recepcion de documentacion a través de correo electronico.
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El desafio que implica el cumplimiento de las obliga-
ciones que impone la ley y su reglamentacion es constante
por lo que el apoyo dado a los funcionarios garantes por
parte de la autoridad de aplicacién (OIAyEP) es funda-
mental®.

6- Conclusiones

Luego de analizar los antecedentes internacionales
en materia de reconocimiento del derecho a la informa-
cién y la reciente ratificacion por parte de Argentina del
Acuerdo de Escazu en materia de informacién ambiental,
la jurisprudencia de la CIDH (emblema en la materia), el
reconocimiento constitucional de dicho derecho, la nor-

mativa infraconstitucional y local; podemos arribar a una

29 El desempefio del Departamento General de Irrigacion ha motivado que su Funcionario
Garante haya sido invitado a compartir su experiencia a distintos encuentros virtuales
tales como “Experiencias en materia de acceso a la informacion pblica a nivel sub-
nacional’, organizado en conjunto entre [a OIAYEP y el drgano garante de CABA; “EL
ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA MAS ALLA DE LA NORMATIVA - Un Estudio
de la Transparencia Activa en Mendoza”, donde la Fundacion Mendoza presentd un
documento en el que entre ofras consideraciones expresa “consideramos como buena
practica del cumplimiento del Capitulo de informacion juridica de la Ley de AIP el Di-
gesto Normativo del Departamento General de Irrigacion, el cual nos permite acceder
a distintas normas, resoluciones, memorias con un filtro facil de utilizar y efectivo” y a
las “VIII Jomadas Internacionales del Instituto de Agua y Ambiente”, organizado por
el Instituto de Agua y Ambiente por medio de la Secretaria de Posgrado y Formacion

Continua de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de Mendoza.
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primera conclusién referida a que entendemos que el ré-
gimen constitucional, convencional y legal vigente resulte
suficiente para un acabado reconocimiento y proteccién
del derecho de acceso a la informacién publica en la Ar-
gentina. Ello junto a la categorizacion de tal derecho como
humano y las obligaciones de transparencia y publicidad
de los actos de gobierno, constituyen la materializacién
de los pilares de nuestro sistema republicano de gobierno.

Por otra parte, en el orden local, el respecto al derecho
de acceso a la informacién publica en general y ambiental
en particular, se materializa a través de una adecuada y
completa legislacion y reglamentacién tanto a nivel del
gobierno central como de sus entes descentralizados, tal
es el caso de la autoridad de agua, el DGI.

Sin desconocer las dificultades que en el orden in-
terno implica, en muchas ocasiones, (dar respuesta a las
solitudes de informacién cuando la misma se encuentra
dispersa o no sistematizada, conforme lo ha rescatado la
autoridad de aplicacién de la ley (OIAyEP), el DGI viene
dando respuesta de manera satisfactoria a los mds de 50
pedidos de acceso a informacién publica que en promedio
recibe al afio. Lo que nos permite concluir que el sistema

instaurado en Mendoza resulta eficiente.
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EL ACUERDO DE ESCAZ0 Y LA PARTICIPACION
EN LAS DECISIONES AMBIENTALES. LA OBLIGATORIA
Y NECESARIA APLICACION EN MENDOZA

Maria Eugenia Lujan*
Alejandro Gaston Civit?

SUMARIO: 1- Introduccién. 2— Participacién argentina en el
Acuerdo. 3— Puntos destacados del Acuerdo. 3-1 Acceso a la
informacién. 3-2 Generacion y divulgacién de la informacién.
3-3 Participacion publica en los procesos. 3-4 Acceso a la
justicia. 4- Ordenamiento argentino. Ley 5961. Ley Nacional
25.831 de Presupuestos Minimos. Ley 9070. Ley 9003. 5- Con-
clusiones. Disposiciones necesarias para una actualizacién

en armonia con el ordenamiento internacional.

1- Introduccion

1 Acuerdo Regional sobre el Acceso a la Informacion,
la Participacion Publica y el Acceso a la Justicia en

Asuntos Ambientales en América Latina y el Caribe

1 Miembro de la Comision de Derecho Ambiental | melujan2610@gmail.com

2 Miembro de la Comision de Derecho Ambiental | agaston.civit@gmail.com
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(también conocido como “Acuerdo de Escazi”) es un
Tratado Internacional confeccionado el 4 de marzo de 2018
en la ciudad de Escazu, Costa Rica, que fue suscripto por
24 paises de América Latina y el Caribe. Establece objetivos
y define protocolos para la proteccién del ambiente,
mediante la informacién, participacién ciudadana y acceso
a la justicia en cuestiones ambientales.

Este Acuerdo Regional es un instrumento juridico vin-
culante® en materia de proteccién ambiental y en materia
de derechos humanos, en donde, tal como lo enuncia su
predmbulo, los derechos de acceso estan relacionados entre
si y son interdependientes, por lo que todos y cada uno
de ellos se deben promover y aplicar de forma integral y
equilibrada.

Se origina como consecuencia de la Conferencia de
las Naciones Unidas sobre el Desarrollo Sostenible (Rio+20)
realizada en el afio 2012, y la Decisién de Santiago adopta-
da en el afio 2014%. A partir de las mismas, y no obstante
otros antecedentes que podriamos considerar de relevan-
cia, las naciones participantes iniciaron un proceso de
negociaciéon que derivé en el mentado Acuerdo.

En el afio 2017 la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH), mediante la Opinién Consultiva 23/175,

ratifico la trascendencia en el ambito de los derechos

3 Este caracter es determinante en el avance de [a efectividad de los derechos de acceso,
y ya no un mero deseo como lo hace el principio 10 de la Declaracion de Rio sobre
Medio Ambiente y Desarrollo.

4 https:|/repositorio.cepal.org/bitstream/handle/11362/37213/51420708 _es.pdf?sequence=1

5 https:/jwww.corteidh.or.cr/docsfopiniones|seriea_23_esp.pdf
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humanos, del derecho al acceso a la informacién ptblica
ambiental y la participacion ptblica en la toma de decisio-
nes, al decir: 8. Con el propdsito de garantizar los derechos
a la vida e integridad de las personas bajo su jurisdiccion,
en relacion con la proteccion del medio ambiente, los Esta-
dos tienen la obligacién de garantizar el derecho al acceso
a la informacion relacionada con posibles afectaciones al
medio ambiente; el derecho a la participacion publica de
las personas bajo su jurisdiccion en la toma de decisiones
y politicas que pueden afectar el medio ambiente, asi como
el derecho de acceso a la justicia en relacion con las obliga-
ciones ambientales estatales enunciadas en esta Opinion...

Podriamos suscribir la definicién del Acuerdo como
un instrumento internacional de cardcter vinculante, desti-
nado a promover y mejorar los derechos de todas las perso-
nas a acceder a la informacién ambiental, a la participacion
publica en las decisiones que los afectan, y a garantizar el
acceso a la justicia ambiental®.

Su objetivo principal puede considerarse asentado en
el fortalecimiento de las capacidades institucionales de los
Estados en la gestion del ambiente y, correlativamente, la
mayor proteccion y libertad de accion de la poblacion frente
a las problemdticas ambientales, reflejado en sus tres pilares:
acceso a la informaciéon ambiental, acceso a la justicia en
cuestiones ambientales y acceso a la participacion ciudadana

en la toma de decisiones en asuntos ambientales’.

6 https;/[fam.orgarfiafonline2020/wp-content/uploads2020/06/IAF_ ONLINE 2020 CAP 5.1 okpdf
7 SANCHEZ Carlos y NEMIS, Geraldine, 2020. “El Acuerdo de Escazii y su insercion en

el derecho argentino. Una vision desde [a provincia de San Juan” REDIC (Revista Elec-
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Amén de aquellos pilares, en el presente trabajo
abordaremos primordialmente el aspecto de la participa-
cién ciudadana en las decisiones ambientales, a efectos
de analizar si la asuncién de este compromiso conlleva
a requerir una reforma en el ordenamiento interno para
evitar contradicciones y lograr la correcta nacionalizacién
de este nuevo orden internacional.

El acuerdo previé la entrada en vigor a los 90 dias a
contar desde que el onceavo pais deposite el instrumento
ratificado o aprobado (art. 22?), lo cual se producird el 22
de Abril de 20219, tras el depdsito de las ratificaciones de
Argentina'® y México. Coincidentemente, ese dia se celebra
el Dia Internacional de la Madre Tierra.

Es decir, a partir de aquella fecha, los Estados ratifi-
cantes deberdn dar cumplimiento estricto y directo a estas

obligaciones internacionales asumidas.

tronica de Derecho Internacional Contemporaneo), Ano 3, Nim. 3, Dic. 2020. ISSN
2618-303X. https:/Jrevistas.unlp.edu.ar/Rediclissuejview|745/332

8 Articulo 22 Entrada en vigor 1. El presente Acuerdo entrara en vigor el nonagésimo dia con-
tado a partir de la fecha en que haya sido depositado el undécimo instrumento de ratificacian,
aceptacion, aprobacidn o adhesion. 2. Respecto de cada Estado que ratifique, acepte o apruebe
el presente Acuerdo o que se adhiera a él después de haber sido depositado el undécimo
instrumento de ratificacion, aceptacion, aprobacidn o adhesian, el presente Acuerdo entrard en
vigor el nonagésimo dia contado a partir de [a fecha en que dicho Estado haya depositado su
instrumento de ratificacion, aceptacion, aprobacion o adhesion.

9 https://www.cepal.org/es/noticias/cepal-celebra-pronta-entrada-vigor-acuerdo-escazu-
destaca-compromiso-la-region-desarrollo

10 Nuestro pais firmd el Acuerdo y lo ratificd el 24 de Septiembre de 2020, a través de la

Ley Nacional 27.566.
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Desde las pretensiones expuestas, la aplicacion del
Acuerdo serd inaplazable y obligatoria en todo el terri-
torio argentino, lo que implica una necesaria revision de
los instrumentos juridicos vigentes en Mendoza a fin de
analizar si se cumple con las prerrogativas y deberes que
aquél impone o si es necesaria una adecuacién de los
mismos. Estos instrumentos deberdn analizarse, a su vez,
en el marco del sistema juridico de presupuestos minimos
ambientales creados por el articulo 41 de la Constitucién

Nacional Argentina'’.

2- Participacion argentina en el Acuerdo

A partir del afio 2014, en la llamada Decisién de

Santiago, los paises que firmaron la Declaracién sobre la

11 Articulo 41 CN.- Todos los habitantes gozan del derecho a un ambiente sano,
equilibrado, apto para el desarrollo humano y para que las actividades productivas sa-
tisfagan las necesidades presentes sin comprometer las de las generaciones futuras; y
tienen el deber de preservarlo. El dafio ambiental generara prioritariamente la obliga-
cion de recomponer, segln lo establezca la ley.

Las autoridades proveeran a la proteccion de este derecho, a la utilizacion racional de
os recursos naturales, a la preservacion del patrimonio natural y cultural y de la diver-
sidad bioldgica, y a la informacion y educacion ambientales.

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.

Se prohibe el ingreso al territorio nacional de residuos actual o potencialmente peligro-

s0s, y de los radiactivos.
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aplicacién del Principio 10 de la Declaracion de Rio sobre
Medio Ambiente y Desarrollo en América Latina y el Ca-
ribe (Conferencia Rio+20 afio 2012)'?, crearon un Comité
de Negociacién® para dar puntapié a las reuniones que
llevaron adelante el Acuerdo Regional sobre el Acceso a la
Informacion, la Participacion Publica y el Acceso a la Justi-
cia en Asuntos Ambientales en América Latina y el Caribe.

Si bien Argentina, en los afios 2002 y 2004, en cumpli-
miento de lo ordenado en el articulo 41 de la Constitucién
Nacional, habia dictado la Ley General del Ambiente (Ley
Nacional 25.675') y la Ley de Presupuestos Minimos Am-
bientales para Garantizar el Libre Acceso a la Informacién
Publica Ambiental (Ley Nacional 25.831'°), su participacién
en el ambito internacional con el Acuerdo de Escazu,
implicé la ratificacién —ante el orden juridico supranacio-
nal- de su compromiso con la defensa del ambiente y los
derechos humanos.

Con esa premisa podemos estimar que nuestro

pais ya se encontraba en cierta sintonia o concordancia

12 https:[/jwww.un.org|ga/search|view_doc.asp?symbol=AJCONF.216/13&referer=|
english/&Lang=S

13 Decision de Santiago: Punto 3. Crear un comité de negociacion de los paises signatarios
de la Declaracion sobre la Aplicacion del Principio 10 en América Latina y el Caribe, con
(a significativa participacion del pablico de acuerdo con las disposiciones y modalidades
contenidas en el Plan de Accion aprobado en Guadalajara (México) y en el cual los
paises no signatarios podran participar en calidad de observadores (https:/jrepositorio.
cepal.org/bitstream/handle/11362/37213/51420708_es.pdf?sequence=1)

14 http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos|75000-79999/79980/norma.htm

15 http:/Jservicios.infoleg.gob.ar/infoleginternet/anexos/90000-94999/91548/norma.htm
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con lo que aspiraba el ordenamiento internacional,
aun antes de su implementacién formal en el acuerdo.
Sin embargo, a partir de su ratificacién, se asume un
compromiso atin mayor que exigird de las autoridades
y los gobiernos locales, una mayor participaciéon de la
poblacién en general, asegurando la accesibilidad real a
la informacién ambiental.

Sin perjuicio de dicho valioso antecedente local, Ar-
gentina tuvo una participacién preponderante y activa en la
confeccion del Acuerdo de Escazu, aceptando sus términos
mediante la Ley Nacional 27.566 con un amplio consenso
general. Mediante la sanciéon de dicha Ley y el posterior
depdsito del instrumento en la ciudad de Nueva York ante
el Secretario General de las Naciones Unidas'é, Argentina
adopté el compromiso internacional de dar cumplimiento
y ejecucion a las medidas de accién directa que prevé el
Acuerdo respecto al acceso a la informacién publica am-
biental, a la justicia ambiental y a la participacién publica

en la adopcién de decisiones publicas relativas al ambiente.

3- Puntos destacados del Acuerdo

El Acuerdo de Escazi, Tratado Internacional Ambien-
tal de inminente entrada en vigor, en la persecucion de su
objetivo de garantizar la implementacion plena y efectiva

en América Latina y el Caribe de los derechos de acceso a la

16 https://www.argentina.gob.arjnoticias/argentina-facilita-la-entrada-en-vigor-del-acuerdo-

de-escazu
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informacion ambiental, participacion ptiblica en los procesos
de toma de decisiones ambientales y acceso a la justicia en
asuntos ambientales, asi como la creacion y el fortalecimien-
to de las capacidades y la cooperacion, contribuyendo a la
proteccion del derecho de cada persona, de las generaciones
presentes y futuras, a vivir en un medio ambiente sano y al
desarrollo sostenible (art. 1), desarrolla una serie de deberes
y obligaciones impuestas a los Estados ratificantes.

El Acuerdo irroga para toda la regién de América La-
tina y el Caribe, los estdndares internacionales en materia
de derechos de acceso al tenor que lo hacen diversos ins-
trumentos internacionales!’.

Establece, también, una serie de definiciones que
revisten un cardcter fundamental a la hora de la adap-
tacion del ordenamiento interno para el cumplimiento
del tratado.

Una de ellas, primordial para su efectividad, es la
definicién de “derecho de acceso”, entendiéndose por tal
el derecho de acceso a la informacion ambiental, el dere-
cho a la participacion publica en los procesos de toma de
decisiones en asuntos ambientales y el derecho al acceso a
la justicia en asuntos ambientales.

Es oportuno considerar que si estos derechos de acceso

son calificados como derechos humanos'® encuadrados

17 En el mismo camino, el Objetivo de Desarrollo Sostenible N°16 (ONU), establece en
[a agenda de los Estados, la promocion de sociedades pacificas e inclusivas para el
desarrollo sostenible, facilitando el acceso a la justicia para todos y construyendo en
todos los niveles instituciones eficaces e inclusivas que rindan cuentas.

18 Prefacio Acuerdo de Escaz(, pags. 8 y 9: Este Acuerdo Regional es un instrumento juridi-
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dentro de la categoria de derechos civiles y politicos, entonces
estdn alcanzados, en el marco juridico interamericano
e internacional, por la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos (articulo 13), la Carta Democratica
Interamericana (articulo 4), la Ley Modelo Interamericana
sobre Acceso a la Informacioén, y por el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos (articulos 19, 25y 2.3, y
14, respectivamente), lo que deriva en la obligacion de los
Estados ratificantes a respetar y garantizar sus disposiciones
con cardcter inmediato y en condiciones de igualdad y no
discriminacion (articulo 2 del PIDCP).

Por lo tanto, su inclusién dentro de la categoria de
derechos civiles y politicos, implica en materia del derecho
internacional y nacional, diferenciarlos de los llamados
derechos econémicos, sociales y culturales consagrados por
el Pacto Internacional de Derechos Econ6émicos, Sociales y
Culturales, cuya efectividad estd sujeta a la progresividad
y a la disponibilidad de recursos de los Estados (articulo
2 del PIDESC)®.

co pionero en materia de proteccion ambiental, pero también es un tratado de derechos
humanos. Sus principales beneficiarios son la poblacion de nuestra region, en particular
los grupos y comunidades mas vulnerables. Su objetivo es garantizar el derecho de todas
[as personas a tener acceso a la informacion de manera oportuna y adecuada, a participar
de manera significativa en las decisiones que afectan sus vidas y su entorno y a acceder
a la justicia cuando estos derechos hayan sido vulnerados. En el tratado se reconocen los
derechos de todas las personas, se proporcionan medidas para facilitar su ejercicio y, lo
que es mas importante, se establecen mecanismos para llevarlos a efecto. https:|[reposito-
rio.cepal.org/bitstream/handle/11362/43595/1/51800429_es.pdf

19 NU-CEPAL “Sociedad, derechos y medio ambiente: estandares interacionales de

179



EL ACUERDO DE ESCAZD Y LA PARTICIPACION [..] | MARIA EuGeNIA LujAn v ALEJANDRO G. CiviT

No es en vano dicha aclaracién, ya que el Acuerdo
de Escazud, como se desarrollard mds adelante, pareciera
morigerar la obligatoriedad o imperatividad de su cum-
plimiento por parte de los Estados ratificantes al atarlo
a las posibilidades y segin las prioridades nacionales
de cada uno (articulo 3). Quizas ello se deba a la idea
que impero6 en el Acuerdo de establecer los estdndares
y flexibilizar las medidas para su cumplimiento segtn
las posibilidades de cada pais, respetando las distintas
realidades nacionales.

Siguiendo el andlisis del Acuerdo, establece también,
con gran relevancia, que la “autoridad competente” para
asegurar el mentado acceso, serd foda institucion piiblica
que ejerce los poderes, la autoridad y las funciones en ma-
teria de acceso a la informacion, incluyendo a los érganos,
organismos o entidades independientes o auténomos de
propiedad del Estado o controlados por él, que actien por
facultades otorgadas por la Constitucion o por otras leyes,
¥, cuando corresponda, a las organizaciones privadas, en la
medida en que reciban fondos o beneficios piblicos directa
o indirectamente o que desemperfien funciones y servicios
ptiblicos, pero exclusivamente en lo referido a los fondos
o0 beneficios publicos recibidos o a las funciones y servicios
ptiblicos desempeiiados. Finalmente, determina el espectro

(al menos frente al actual art. 2 de la Ley Nacional 25.831%)

derechos humanos aplicables al acceso a [a informacion, a la participacion pablica y al
acceso a la justicia”, https:/jrepositorio.cepal.org/handle/11362/40735?show=full
20 art, 2 Ley 25.831; “Se entiende por informacion ambiental toda aquella informacion

en cualquier forma de expresian o soporte relacionada con el ambiente, los recursos
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de lo que debemos entender por “informacién ambiental”
a cualquier informacion escrita, visual, sonora, electronica o
registrada en cualquier otro formato, relativa al medio am-
biente y sus elementos y a los recursos naturales, incluyendo
aquella que esté relacionada con los riesgos ambientales
y los posibles impactos adversos asociados que afecten o
puedan afectar el medio ambiente y la salud, asi como la
relacionada con la proteccion y la gestion ambientales.

En el articulo 3, se ordenan una serie de principios
rectores de este nuevo régimen juridico internacional,
que vienen a complementar las directrices existentes para
ampliar el abanico hacia las ideas de igualdad y no discri-
minacién, buena fe, transparencia y rendiciéon de cuentas.
Ademads, el Acuerdo no solo refiere al principio de progresi-
vidad (previsto también en el articulo 4 de la Ley 25.675%)
sino que asienta tajantemente el principio de no regresiéon
y deja consolidado el principio pro persona.

Sin perjuicio de que existen numerosos aspectos que
podrian ser analizados pormenorizadamente, excediendo el
objeto y pretension del presente, si hemos estimado nece-

sario y conveniente destacar una serie de hitos alcanzados

naturales o culturales y el desarrollo sustentable. En particular: a) El estado del am-
biente o alguno de sus componentes naturales o culturales, incluidas sus interacciones
reciprocas, asi como las actividades y obras que los afecten o puedan afectarlos signi-
ficativamente; b) Las politicas, planes, programas y acciones referidas a la gestion del
ambiente”.

21 Principio de progresividad: Los objetivos ambientales deberdn ser logrados en forma gra-
dual, a través de metas interinas y finales, proyectadas en un cronograma temporal que

facilite la adecuacion correspondiente a las actividades relacionadas con esos objetivos.
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por el Acuerdo que merecen particular consideracion a la
luz de la legislacion local actual; mucho mds en cuanto a
su relacion con el aspecto de la participacion publica en

las decisiones de efecto ambiental.

3-1 Acceso a la informacion

El derecho de acceso a la informacién puede conside-
rarse como el eslabén pionero y principal para que exista
una participacién calificada en los procesos de toma de
decisiones sobre cuestiones ambientales.

Si bien ya hemos expuesto que en el articulo 2 inc.
a? se indica que el derecho al acceso contiene tres pilares:
el acceso a la informacién ambiental, la participacion y
el acceso a la justicia, desde el articulo 5 del Acuerdo se
destaca que el derecho a la Informacién Ambiental prevé
que los Estados deberdn garantizar el derecho del publico
de acceder a la informacién ambiental que estd en su poder,
bajo su control o custodia, de acuerdo con el principio de
mdxima publicidad®.

Dicha garantia comprende el derecho a: a) solicitar
y recibir informacion de las autoridades competentes sin
necesidad de mencionar alguin interés especial ni justificar

las razones por las cuales se solicita; b) ser informado en

22 art. 2 inc. A Acuerdo de Escazil: “A los efectos del presente Acuerdo: a) por “derechos
de acceso” se entiende el derecho de acceso a la informacion ambiental, el derecho a
[a participacion pblica en los procesos de toma de decisiones en asuntos ambientales
y el derecho al acceso a la justicia en asuntos ambientales”.

23 art. 3 inc. H Acuerdo de Escazil
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forma expedita sobre si la informacion solicitada obra o no
en poder de la autoridad competente que recibe la solicitud;
y ¢©) ser informado del derecho a impugnar y recurrir la no
entrega de informacion y de los requisitos para ejercer ese
derecho, prerrogativas que importardn sustancialmente
en el ejercicio de las instancias de participacién sobre las
decisiones ambientales.

Particularmente y en una exigencia de activismo
estatal —pretensién que podemos encontrar a lo largo
de todo el Acuerdo- requiere que esta garantia se res-
pete particularmente respecto a las personas o grupos
en situacién de vulnerabilidad (incluyendo a pueblos
indigenas y grupos étnicos) debiendo asistirles, incluso,
en los mecanismos para peticionar a las autoridades y
obtener su respuesta?’. Esta tutela o proteccién de los
mads “vulnerables” que prima en todo el Acuerdo, tiene
especial énfasis en el derecho de acceso a la informaciéon
ambiental que prevé una serie de normas de proteccién
como la facilidad de acceso a la informacion ambiental,
procedimientos de atencion, costos razonables de copia,
reproduccién y envio, excepcién de pago, etc. Lo mis-
mo se refleja en el articulo 6 sobre la divulgaciéon de
informacion ambiental, con formatos alternativos com-
prensibles para dichos grupos vulnerables, o que sean
involucrados de manera activa, oportuna y efectiva en
los mecanismos de participacion. El apoyo, la asistencia
técnica y juridica gratuita de estos grupos estd claramen-

te dispuesto en el articulo 8.

2¢4 art. 5inc. 3y 4 Acuerdo de Escazil
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Este acceso a la informacién ambiental, tal como ha
previsto el ordenamiento interno, tiene también su corre-
lato o contrapeso en algunas circunstancias que podriamos
calificar como de excepcién a la norma general. Estas
excepciones son las que autorizarian al sujeto obligado a
denegar dicho acceso.

Para ello el mismo articulo 5 del Acuerdo deja libra-
do en el ordenamiento interno de los paises obligados, la
calificacién previa de la informaciéon que permita su de-
negatoria. Solo de ese modo, con previa calificacién legal
que exprese debidamente, de forma clara, las razones de
la imposibilidad del acceso, los paises podrian justificar
la decision de denegar, excepcional frente al principio de
la accesibilidad.

Sin perjuicio de ello, el Acuerdo requiere nueva-
mente un activismo estatal en pos de lograr un mayor
acceso a la informaciéon en desmedro de los regimenes
de excepcién. Esto, sin duda alguna, reviste un factor
elemental en la participacién ciudadana en las decisiones
ambientales, pretendiendo un ordenamiento ambiental-
mente abierto.

En el supuesto de que las razones de la denegatoria no
se encuentren previamente legisladas en el pais, el articulo
5 prevé una serie de excepciones: a) cuando hacer piiblica
la informacioén pueda poner en riesgo la vida, seguridad
o salud de una persona fisica; b) cuando hacer publica la
informacion afecte negativamente la seguridad nacional,
la seguridad piiblica o la defensa nacional; c¢) cuando
hacer publica la informacion afecte negativamente la

proteccion del medio ambiente, incluyendo cualquier especie
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amenazada o en peligro de extincion; o d) cuando hacer
publica la informacion genere un riesgo claro, probable y
especifico de un dario significativo a la ejecucion de la ley,
o0 a la prevencion, investigacion y persecucion de delitos.

Pasadas las previas condiciones, la autoridad estd
obligada a proveer la informacién completa en el formato
requerido y en un plazo no mayor a 30 dias. Se encuentra
prevista también la remisién o el desvio de la solicitud
a la autoridad que tuviera en su poder la informacién
requerida.

Finalmente, el Acuerdo exige que los Estados dispon-
gan de un organismo imparcial y auténomo de revisién y
fiscalizacion del ejercicio del derecho de acceso y el cum-

plimiento por las autoridades?.

3-2 Generacion y divulgacion de la informacion

El Acuerdo, en el articulo 6, trae la novedad del ya
mencionado y pretendido “activismo estatal” relativo a
una actitud anticipatoria del Estado en la gestién, reco-
pilacién y divulgaciéon de la informacién ambiental. Al
igual que en el supuesto anterior, la divulgaciéon general
de la informacion ambiental se erigiria también —necesa-
riamente- como un elemento crucial para la participacion
publica.

Se pretende, aun cuando ello pareciera revelarse

como realmente complejo, de lograr en nuestro disefio

25 Esta exigencia de gran importancia, va mas alld de las disposiciones de la Ley 25831

que no prevé un criterio de independencia con algiin organismo de control.
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institucional una centralizacién de la informacién am-
biental para su divulgacion.

Los sistemas de informaciéon ambiental, segtin el ar-
ticulo 6, deben incluir a) los textos de tratados y acuerdos
internacionales, asi como las leyes, reglamentos y actos ad-
ministrativos sobre el medio ambiente; b) los informes sobre
el estado del medio ambiente; c¢) el listado de las entidades
publicas con competencia en materia ambiental y, cuando
fuera posible, sus respectivas dreas de actuacion; d) el listado
de zonas contaminadas, por tipo de contaminante y loca-
lizacion; e) informacion sobre el uso y la conservacion de
los recursos naturales y servicios ecosistémicos; f) informes,
estudios e informacion cientificos, técnicos o tecnoldgicos
en asuntos ambientales elaborados por instituciones aca-
démicas y de investigacion, ptiblicas o privadas, nacionales
o extranjeras; g) fuentes relativas a cambio climdtico que
contribuyan a fortalecer las capacidades nacionales en
esta materia; h) informacion de los procesos de evaluacion
de impacto ambiental y de otros instrumentos de gestion
ambiental, cuando corresponda, y las licencias o permisos
ambientales otorgados por las autoridades piiblicas; i) un
listado estimado de residuos por tipo y, cuando sea posible,
desagregado por volumen, localizacion y afio; e j) informa-
cion respecto de la imposicion de sanciones administrativas
en asuntos ambientales.

Nuevamente nos encontramos con un elemento
fundamental de la accesibilidad de la informacién:
que la misma se encuentre disponible para consulta
permanente sin necesidad de requisitoria previa y que

se procese de forma tal de garantizar la informacién
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a personas y/o grupos en situacién particular de
vulnerabilidad.

A su vez, se requiere de las autoridades estatales, que
el sistema de divulgacién no tenga como objetivo el mero
conocimiento sino también la implementacién de sistemas
de “alerta temprana” a efectos de prevenir y evitar dafios en
la salud publica o el ambiente. Esta alerta temprana suele
conocerse como la identificacion y evaluacion oportuna
del surgimiento de nuevas amenazas ambientales que en el
largo plazo pueden afectar negativamente la vulnerabilidad
de las personas, de los ecosistemas y de los servicios que
éstos proporcionan®.

Amén de las anteriores previsiones que dependen de
acciones complementarias de los Estados, se los obliga
ejecutar un “informe nacional sobre el estado del medio
ambiente”?” de forma periédica en no mds de cinco afos y
que, minimamente, deberd contener a) informacion sobre
el estado del medio ambiente y de los recursos naturales,
incluidos datos cuantitativos, cuando ello sea posible; b)
acciones nacionales para el cumplimiento de las obliga-
ciones legales en materia ambiental; c¢) avances en la im-
plementacion de los derechos de acceso; y d) convenios de

colaboracion entre los sectores puiblico, social y privado. Es

26 http://www.pnuma.org/deat1/alertatemprana.html

27 La emision del informe anual también esta prevista por el art. 18 de [a Ley 25675 que
dispone el informe anual sobre el estado del medio ambiente en todo el teritorio na-
cional, relativo al andlisis y evaluacion sobre el estado de la sustentabilidad ambiental
en lo ecoldgico, econdmico, social y cultural de todo el territorio nacional. A partir del

Acuerdo se amplia el informe hacia a situacion efectiva del derecho de acceso.
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decir que, para el 22 de abril de 2026, o antes, la Argentina
deberd tener presentada a las partes del Acuerdo su Infor-
me Nacional sobre el Estado del Medio Ambiente.

Mais alld de otras acciones de divulgacién que se han
acordado, resulta relevante frente a hechos recientes? y con-
flictos juridico-ambientales recurrentes, el punto 9 de este
articulo 6 al establecer que cada Parte promoverd el acceso
a la informacion ambiental contenida en las concesiones,
contratos, convenios o autorizaciones que se hayan otorgado y
que involucren el uso de bienes, servicios o recursos ptiblicos,
de acuerdo con la legislacion nacional. Ello pareciera colegir-
se con el punto 12 que nos trae la divulgacién de informa-
cién relativas a entidades privadas (dichos concesionarios,
por ejemplo), diciendo cada Parte adoptard las medidas
necesarias, a través de marcos legales y administrativos, entre
otros, para promover el acceso a la informacion ambiental
que esté en manos de entidades privadas, en particular la
relativa a sus operaciones y los posibles riesgos y efectos en
la salud humana y el medio ambiente.

Sin embargo, si bien se ordena como principio, el de
divulgacioén libre, subsiste la posibilidad de denegatoria de
acceso en supuestos en los que, como ya hemos expuesto,
la legislacion interna haya previsto razonablemente su
confidencialidad.

Resulta entonces necesario volver a destacar la im-

portancia de que dichas circunstancias fundadas para la

28 Clausulas Secretas convenio YPF SA-Chevron del 16 de Julio de 2013 por concesion
Loma Campana, Neuqueén, Argentina: https:/jwww.infobae.com/2013/10/24/1518565-1a-

clausula-secreta-del-acuerdo-ypf-chevron
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denegatoria se encuentren previamente establecidas por
ley —en sentido formal-. De lo contrario, nos podriamos
encontrar facilmente con nuevos obstdculos para acceder
a informacién ambiental que, a cambio de inversiones,
los Estados acepten denegar su acceso sin fundamentos
atendibles, de forma arbitraria.

Misma importancia tendrd entonces la institucionali-
zacion de un organismo imparcial de control, que fiscalice
el correcto cumplimiento del deber de divulgacién, tal

como se destaca en el articulo 5.

3-3 Participacion pablica en los procesos

En este punto llegamos al objeto primordial del pre-
sente trabajo, al analizar las nuevas reglas de la participa-
cioén publica impuestas por el Acuerdo.

El instrumento prevé, en su articulo 7, la instituciona-
lizacion de un sistema de participacién abierta e inclusiva
en los procesos de toma de decisiones ambientales.

Sobre tales aspectos, y como primer novedad, po-
demos destacar que el Acuerdo pretende que las partes
aseguren la participacién, no solo en la toma de deci-
siones ambientales, digamos “iniciales”, sino también en
las revisiones, reexaminaciones o actualizaciones relativos
a proyectos y actividades, asi como en otros procesos de
autorizaciones ambientales que tengan o puedan tener un
impacto significativo sobre el medio ambiente, incluyendo
cuando puedan afectar la salud... en el ordenamiento del
territorio y la elaboracion de politicas, estrategias, planes,

programas, normas y reglamentos, que tengan o puedan

189



EL ACUERDO DE ESCAZD Y LA PARTICIPACION [..] | MARIA EuGeNIA LujAn v ALEJANDRO G. CiviT

tener un significativo impacto sobre el medio ambiente
(art. 7 inc. 2 y 3). Evidentemente se trata de un ambito de
participacion amplio, que involucraria permitir el acceso
e intervencion en todas las instancias de incidencia am-
biental o incluso, de salud.

A mayor claridad, seguidamente se requiere asegu-
rar la participacion desde las etapas iniciales del proceso
de toma de decisiones, con un plazo razonable para las
mismas, de forma tal que el puiblico pueda emitir sus opi-
niones y las mismas sean consideradas. Tal informacién y
participacion temprana, plena y efectiva deberd comprender,
minimamente: a) el tipo o naturaleza de la decision am-
biental de que se trate y, cuando corresponda, en lenguaje
no técnico; b) la autoridad responsable del proceso de toma
de decisiones y otras autoridades e instituciones involucra-
das; c) el procedimiento previsto para la participacion del
publico, incluida la fecha de comienzo y de finalizacion de
este, los mecanismos previstos para dicha participacion, y,
cuando corresponda, los lugares y fechas de consulta o au-
diencia publica; y d) las autoridades publicas involucradas
a las que se les pueda requerir mayor informacion sobre la
decision ambiental de que se trate, y los procedimientos para
solicitar la informacion (art. 7 inc. 6), pudiendo otorgarse
por medios escritos, electrénicos u orales.

Si bien, la Declaracién Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre (articulo XX), la Convencion Ame-
ricana sobre Derechos Humanos (articulo 23) y la Carta
Democréatica Interamericana (articulo 6) reconocen el
derecho a la participacion en los asuntos publicos, el

Acuerdo viene a reafirmar de manera clara y exhaustiva el
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derecho de acceso a la participacién en asuntos ambienta-
les. En este marco, en el afio 2001 se adopté la Estrategia
Interamericana para la Promocion de la Participacién Pui-
blica en la Toma de Decisiones sobre Desarrollo Sostenible®,
que recomienda a los Estados que adopten los principios
de proactividad, inclusién, apertura, acceso, transparencia
y respeto por los aportes del publico.

Por lo tanto, ademds de esta participaciéon temprana
y previa a las decisiones, el Acuerdo trae la novedad —al
menos para nuestro orden interno- de la informacién pu-
blica y accesible para el publico respecto del resultado en
la decisién, los motivos y fundamentos que le dan susten-
to, y la forma en que sus opiniones/observaciones fueron
tomadas en cuenta. Es decir, una vez adoptada la decision
de indole ambiental, deberd ponerse en conocimiento o

permitir su acceso.

3-4 Acceso a la justicia

Respecto a este aspecto del Acuerdo, al exceder el ob-
jeto del presente, no nos explayaremos sobre su contenido
no obstante considerarlo, igualmente, una herramienta
fundamental para el acceso y la participacién sobre los
asuntos ambientales.

Podriamos entender que los mecanismos de inter-
vencion y acceso a la justicia ambiental, por la forma y
los instrumentos previstos en el Acuerdo, resultaria en

una forma de participacion ain mds amplia respecto a

29 https:/jwww.0as.org|dsd/PDF files/ispspanish.pdf
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los temas de relevancia ambiental. Para tal efecto, prevé la
modificacién de procedimientos y procesos internos para
asegurar tal participacion, la ampliacién de los medios de
prueba, instrumentos de accesibilidad amplios, medios

alternativos de solucién de conflictos, etc.

4- Ordenamiento argentino

Ahora, tal como prevé el Acuerdo en sus articulos 10
y 11, cada Estado parte deberd instrumentar los medios
necesarios para la nacionalizaciéon de los términos de las
obligaciones internacionales expuestas.

Entre otras menciones podemos destacar que el Acuer-
do indica que cada Parte se compromete a crear y fortalecer
sus capacidades nacionales debiendo a) formar y capacitar
en derechos de acceso en asuntos ambientales a autoridades
y funcionarios ptiblicos; b) desarrollar y fortalecer programas
de sensibilizacion y creacion de capacidades en derecho
ambiental y derechos de acceso para el publico, funciona-
rios judiciales y administrativos, instituciones nacionales
de derechos humanos y juristas, entre otros; c¢) dotar a las
instituciones y organismos competentes con equipamiento
y recursos adecuados; d) promover la educacién, la capaci-
tacion y la sensibilizacion en temas ambientales mediante,
entre otros, la inclusion de modulos educativos bdsicos sobre
los derechos de acceso para estudiantes en todos los nive-
les educacionales; e) contar con medidas especificas para
personas o grupos en situacion de vulnerabilidad, como la

interpretacion o traduccioén en idiomas distintos al oficial,
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cuando sea necesario; f) reconocer la importancia de las aso-
ciaciones, organizaciones o grupos que contribuyan a formar
o sensibilizar al piiblico en derechos de acceso; y g) fortalecer
las capacidades para recopilar, mantener y evaluar informa-
cion ambiental (art. 10); y cooperar para el fortalecimiento
de sus capacidades nacionales con el fin de implementar el
presente Acuerdo de manera efectiva (art. 11).

No obstante, en su articulo 13 pareciera morigerar la
obligatoriedad o imperatividad del sistema al decir que
cada Parte, de acuerdo con sus posibilidades y de confor-
midad con sus prioridades nacionales, se compromete a
facilitar medios de implementacion para las actividades
nacionales necesarias para cumplir las obligaciones deriva-
das del presente Acuerdo. De la lectura estricta del articulo
podria considerarse que la efectividad interna del acuerdo
quedaria sujeta a “las posibilidades y prioridades naciona-
les”, lo cual representaria un riesgo juridico notorio ante
una disposicién que podria traducirse en un “mandato de
optimizacién”®® o un mero principio juridico al que las
partes aspiran alcanzar, pudiendo derivar en una simple

expresion de deseos.

30 En https:|[revistas.juridicas.unam.mx/index,php/cuestiones-constitucionales/article view|
5822/7696. (ALEXY, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, Madrid, Centro de
Estudios Constitucionales, 1993, 607 pp.) “Los principios son normas que ordenan que
algo sea realizado en [a mayor medida posible, dentro de las posibilidades juridicas
existentes. Por lo tanto, los principios son mandatos de optimizacion. En cambio, las
reglas son normas que solo pueden ser cumplidas o no. Si una regla es valida, entonces
hay que hacer exactamente lo que ella exige. Por fanto, las reglas contienen determina-

ciones en el ambito de lo posible, tanto en lo factico como en lo juridico”.
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Sin perjuicio de ello, cabe analizar brevemente qué
normativa resulta aplicable actualmente en la Provincia
de Mendoza, que tengan relacién con los mecanismos de
participacion en los asuntos de relevancia ambiental, y en
el marco del sistema juridico de presupuestos minimos
ambientales del ya mencionado articulo 41 de la Consti-

tucién Nacional Argentina.

Ley 5961

En nuestra principal norma ambiental provincial, la Ley
5961 del afio 1992, se introduce con claridad la necesidad
de la participacion publica o ciudadana en los asuntos
ambientales, con el objeto no solo de obtener informacién
ambiental sino contribuir activamente a la proteccion
y preservacién ambiental. Por ejemplo, en el articulo 3
se indica que "La preservacién, conservacion, defensa y
mejoramiento del ambiente, a los efectos de esta ley, com-
prende: [...] d) la orientacién, fomento y desarrollo de ini-
ciativas publicas y privadas que estimulen la participacion
ciudadana en las cuestiones relacionadas con el ambiente".

Seguidamente, si bien nuestra norma provincial no
incluyé la participacién y acceso amplio de la ciudadania
en la justicia ambiental, si resulté pionera (respecto a la
Reforma Constitucional® y la Ley General del Ambiente®?)
en materia de participacion frente a la adopcién de

decisiones administrativas en acciones que afectan el

31 Ley 24309 http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexosfo-4999/693/norma.htm
32 Ley 25695 http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos|75000-79999/79980/nor-

mahtm

194



CUADERNOS SOBRE TEMAS DE DERECHO AMBIENTAL N° 2

ambiente. Ordend un procedimiento administrativo espe-
cial y especifico en sus articulos 26 al 42, el procedimiento
de evaluacion de impacto ambiental (PEIA), del cual se
desprende una etapa fundamental®® que es la audiencia
publica, en la cual los sujetos interesados en participar
de dicha decisién podrdn concurrir a tomar conocimiento
directo del proyecto mediante la explicacién brindada por
el proponente interesado en la obra o actividad, y formular
sus observaciones u opiniones respecto de aquella.

Incluso més, en su articulo 33 y sumando la idea del
acceso a la informacion ambiental, se establecieron algunas
reglas respecto a esta etapa procedimental. El articulo refie-
re El Ministerio de Medio Ambiente, Urbanismo y Vivienda
y los municipios establecerdn un sistema de informacion
ptiblica absolutamente abierto, a fin de dar publicidad
a las manifestaciones de impacto ambiental que le sean
elevadas, como asi también las opiniones publicas y dictd-
menes técnicos que se produzcan durante el procedimiento
de evaluacion de impacto ambiental. Si bien no es lo que
ha ocurrido en la aplicaciéon de la normativa ambiental
provincial, pareciera que la pretension de dicho articulo 33
era mds bien la de generar todo un sistema de informacion
publica ambiental abierto, y no solo el desarrollo del acto
de audiencia ptblica, que es lo que finalmente se adopta
en los diferentes procedimientos.

Necesariamente esta ley ha sido complementada
por diversas normas reglamentarias, como el Decreto

2109/1994 que, en los articulos 18 y 19, establecié reglas

33 Articulo 34 Ley 5961: La DIA, sin dictamen técnico y audiencia previa, serd nula.
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de difusion y convocatoria de la audiencia publica, procu-
rando la participacion del publico interesado, mediante las
observaciones y manifestaciones que deben ser tenidas en
cuenta al momento de dictar la resolucién final del pro-
cedimiento. En esta instancia de audiencia, se debera dar
a conocer las opiniones vertidas en el dictamen técnico y
los sectoriales obtenidos con antelacién.

Posteriormente, mediante las Resoluciones N°109/1996
del ex Ministerio de Ambiente y Obras Ptiblicas y N°21/2018
de la Secretaria de Ambiente y Ordenamiento Territorial,
se ordend particularmente cémo deberd desarrollarse el
acto de la etapa preliminar o preparatoria, asi como el
de desarrollo de la audiencia publica en el PEIA, desde la
publicacién de la convocatoria, la locacién de la misma,
las reglas que rigen el acto, y las consideraciones y evalua-
ciones posteriores a la audiencia.

En este punto, merece especial referencia, la Resolu-
cién N°298/2020 de la Secretaria de Ambiente y Ordena-
miento Territorial, norma juridica excepcional y transitoria
que fue dictada en el marco de la pandemia COVID-19,
que introdujo el formato virtual para la participacién ciu-
dadana en audiencias publicas celebradas en el marco de
los procedimientos de EIA. De esa forma se pretendi6 con-
tinuar dando trdmite a los procedimientos de evaluacién
de impactos ambientales con su cardcter preventivo y, al
mismo tiempo, no menguar la garantia de los instrumentos
y medios de participacién en dichos procedimientos. Si
bien, como se expresa, es una norma excepcional que rige
mientras duren las medidas de emergencia dictadas para

evitar la aglomeracién de personas que puedan propiciar el
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contagio y propagacién del virus, lo cierto es que probable-
mente estas nuevas plataformas dejen de ser la excepcion,
en un futuro préximo, para instituirse como herramientas
adicionales a la tradicional presencialidad.

También el Decreto 820/2006, entre los reglamentos
especificos de evaluaciones de impacto ambiental de al-
gunas actividades particulares (actividad minera en este
caso), establecié sus propios mecanismos de participa-
cion publica. En éste se instruyé un doble mecanismo de
participacion a utilizarse de conformidad con la categoria
del proyecto: la consulta publica y la audiencia ptblica®.
En los articulos 12 a 14 se ordenan las reglas particulares
para el mecanismo de participacién por consulta publica.

En este mecanismo de consulta, se pondrédn las ac-
tuaciones a disposicion (publica) de los interesados por un
término de 60 dias hdbiles, con 15 dias hdbiles mas para
presentar las observaciones u objeciones que surgieran, las
que serdn incorporadas al expediente.

A su vez, esta norma reglamentaria establece algu-
nas particularidades para la audiencia publica en estos
procedimientos, debiendo la autoridad convocar a los
potenciales afectados por el proyecto y a los interesados

en la preservaciéon ambiental.

34 Articulo 11° Decreto 820/2006: La participacion ciudadana establecida en el Articulo 19° de
[a Ley Nacional N° 25675, atento a lo dispuesto en el Articulo 3° e Inciso 11) del Anexo | de
[a Ley Provincial N° 5961 y modificatorias, serd a través de la consulta pablica yjo audiencia
pblica, conforme con la categorizacion del proyecto y a tenor de lo establecido en los Arti-
culos 4°y 6°, Incisos a) del presente decreto, dandose amplia participacion a la ciudadania

asi como al Municipio en donde se encuentre la zona objeto de la actividad minera.
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Tanto el Decreto 2109/1994 como el Decreto 820/2006
prevén la excepcion a la obligatoriedad en el desarrollo de la
etapa de participacién publica, en aquellos proyectos consi-
derados prima facie de escaso impacto o magnitud sobre el
equilibrio ecolégico o del ecosistema®, o cuando ademads se
trate de proyectos de prospeccion o exploracién minera®®.

Por su parte, los Decretos 437/1993, 170/2008 y
248/2018 de PEIA de la actividad de explotacién de hidro-
carburos convencionales y no convencionales, remiten a la
forma de participacion prevista en el mencionado Decreto
2109/1994.

35 Articulo 9 Decreto 2109/1994: PROYECTOS EXCEPTUADOS. Estan exceptuados de so-
licitar la Declaracion de Impacto Ambiental los proyectos que no estén comprendidos
en algunas de las categorias establecidas en el Anexo | de la Ley 5961. Tampoco estan
comprendidos aquellos proyectos que por su escaso impacto 0 magnitud no puedan
afectar el equilibrio ecoldgico de uno o mas ecosistemas. Se entenderd que las obras
o actividades comprendidas en el proyecto puedan previsiblemente alterar el equilibrio
ecoldgico, cuando éstas puedan superar [a capacidad de carga del ecosistema. Para la
obtencion de ésta exencidn, el proponente debera presentar el Aviso de Proyecto pre-
visto en el articulo siguiente.

36 Articulo 25 Decreto 820/2006: Para las etapas de prospeccion y exploracion minera,
actividades no contempladas en la Ley Provincial N° 5961 y modificaciones, la Autoridad
Ambiental Minera, previa categorizacion del proyecto, y cuando sus actividades, por lo
escaso de su impacto o magnitud no puedan afectar el equilibrio ecoldgico, esto e,
cuando no puedan superar la capacidad de carga del ecosistema, emitira la correspon-
diente Declaracion de Impacto Ambiental (DIA) bastando para ello el cumplimiento de
los pasos y tramites previstos por los Articulos &, 9° y 10° del presente decreto, bajo

pena de nulidad.
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Como dijéramos al principio, siguiendo la tendencia
internacional de antecedentes y exigencias tales como las
previstas en la National Environmental Policy Act (NEPA)
de Estados Unidos, la Directiva 85/337/CEE, o el princi-
pio 17 de la Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente
y Desarrollo de 1992, nuestra legislacién provincial se
adelanté al mandato Constitucional impuesto en la refor-
ma con la introduccién del articulo 41 y su consecuente Ley
Nacional 25.675 General del Ambiente (afio 2002), que en sus
presupuestos minimos exigiera la realizacién de Evaluacion
de Impacto Ambiental (art. 11 y ss) con la garantia de la
participaciéon ciudadana en su articulo 19 Toda persona
tiene derecho a ser consultada y a opinar en procedimien-
tos administrativos que se relacionen con la preservacion y
proteccién del ambiente, que sean de incidencia general o
particular, y de alcance general®.

Sin perjuicio de la notoria novedad que implicé nues-
tra Ley 5961 frente al ordenamiento provincial y nacional,
resulta imperioso observar si sus disposiciones principales
y/o reglamentarias se ajustan a las obligaciones interna-
cionales asumidas por nuestro Pafs. El Acuerdo impone
una serie de obligaciones claras —que requieren nacio-
nalizaciéon- respecto al acceso y la participaciéon en las
cuestiones ambientales, lo que demandaria una necesaria
reevaluacion de la normativa citada para la adecuacién de

sus instrumentos.

37 http:jservicios.infoleg.gob.ar/infolegnternet/anexos|75000-79999/79980/norma.htm
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Ley Nacional 25.831 de Presupuestos Minimos

También como ejecuciéon del mandato Constitucional
del mencionado articulo 41, se dict6 la Ley 25.831 de
Presupuestos Minimos para asegurar el acceso a la
informacién publica ambiental del afio 2004.

La norma nacional, “piso” ambiental, establece la
obligatoriedad de brindar informacién ambiental en poder
del Estado, tanto en el dmbito nacional como provincial,
municipal y de la Ciudad de Buenos Aires, como asi también
de entes autdrquicos y empresas prestadoras de servicios
publicos, sean publicas, privadas o mixtas, y la obligacion
por las provincias de dictar las normas complementarias
a estos presupuestos minimos.

Mendoza no tiene, actualmente, una ley especifica re-
lativa al acceso a la informacién ptblica ambiental pero si
respecto a la informacion publica general, como es el caso
de la Ley 9070 que mencionaremos mds adelante.

Si bien, como hemos dicho, el acceso a la informacién
ambiental per se no constituye el objeto del presente, en-
tendemos que dicha garantia/derecho resulta inescindible
respecto a la participacién publica en las cuestiones de
esta materia transversal. De lo contrario, nos encontraria-
mos con mecanismos de participacion pobres en calidad
y eficacia.

Este régimen de presupuestos minimos de acceso
a informacién ambiental establece sus propias causales
de denegatoria fundada de dicha informacién a) Cuando
pudiera afectarse la defensa nacional, la seguridad
interior o las relaciones internacionales; b) Cuando la

informacion solicitada se encuentre sujeta a consideracion
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de autoridades judiciales, en cualquier estado del proceso,
y su divulgacion o uso por terceros pueda causar perjuicio
al normal desarrollo del procedimiento judicial; c) Cuando
pudiera afectarse el secreto comercial o industrial, o
la propiedad intelectual; d) Cuando pudiera afectarse
la confidencialidad de datos personales; e) Cuando
la informacion solicitada corresponda a trabajos de
investigacion cientifica, mientras éstos no se encuentren
publicados; f) Cuando no pudiera determinarse el objeto
de la solicitud por falta de datos suficientes o imprecision;
g) Cuando la informacion solicitada esté clasificada como
secreta o confidencial por las leyes vigentes y sus respectivas
reglamentaciones (art. 7), asi como el mismo plazo que el

Acuerdo para el otorgamiento de aquella®®.

Ley 9070

La Ley Nacional 25.831 de Acceso a la Informaciéon
Publica Ambiental debe, necesariamente, considerarse
complementada en mayor amplitud, por la Ley Provincial
9070 que regula los mecanismos y procedimientos de
acceso a la informacién publica —no solo ambiental- en
todos los estamentos de la administracion, incluyendo las
empresas con participacion estatal y las concesionarias de
servicios publicos o explotadoras de bienes de dominio

publico®.

38 Articulo 8 Ley 25.831. Plazos. La resolucion de las solicitudes de informacion ambiental
se llevara a cabo en un plazo maximo de treinta (30) dias habiles, a partir de la fecha
de presentacion de la solicitud.

39 Articulo 6 Ley 9o70.
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Resulta de relevancia observar que en el régimen de
esta ley provincial se introduce, de modo similar al pre-
tendido por el Acuerdo, la nocién de la publicidad activa o
el activismo estatal en el otorgamiento de la informacion.
Asi surge de los articulos 24 y ss. con la exigencia de que
los sujetos obligados publiquen, divulguen, de forma pe-
riddica, la informacién que obre en su poder y que resulte
de relevancia para la transparencia en su actuar. No se ha
determinado, al menos auin y por reglamentacién, cémo se
determinara la relevancia de la informacién a divulgar, por
lo que podriamos estar a un criterio amplio de relevancia,
considerando asi que —por principio— toda la actividad
estatal resulta de interés a la comunidad.

Desde tales principios, se incentiva también la par-
ticipaciéon de una ciudadania informada sobre las cues-
tiones publicas (art. 3%%), y la accesibilidad especial de la
informacion respecto a las personas en condiciones de
vulnerabilidad (art. 28").

Al igual que lo hace la ley de presupuestos minimos
en materia ambiental, la ley local indica las tnicas excep-
ciones al otorgamiento de informacién, bajo las cuales

podra negarse la informacion: a) cuando pudiera afectarse

40 Articulo 3 Ley govo: Finalidades - Son finalidades de la presente Ley: .. d) Fomentar
[a participacion ciudadana informada en las diferentes instancias de la gestion pablica
y la fiscalizacion ciudadana al ejercicio de la funcion pablica.

41 Articulo 28 Ley goy0: Pautas - Toda la informacion sera comprensible, de acceso facil
y gratuito y estara a disposicion de las personas con discapacidad en una modalidad
suministrada por medios o en formatos adecuados de manera que resulten accesibles

e inteligibles, conforme al principio de accesibilidad universal y disefio para todos.
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la defensa nacional, la seguridad interior o las relaciones
internacionales; b) Cuando la informacion solicitada esté
clasificada como secreta o confidencial por las leyes vigentes
y sus respectivas reglamentaciones; c¢) Cuando la informacion
solicitada se encuentre sujeta a consideracion de autoridades
judiciales, en cualquier estado del proceso y su divulgacion
0 uso por terceros pueda causar perjuicio al normal desa-
rrollo del procedimiento judicial; d) Cuando la informacion
solicitada se refiera a cuestiones de familia, menores y los
sumarios penales en su etapa de secreto. Asimismo la auto-
ridad competente podrd limitar el dmbito de la publicidad y
acordar el cardcter secreto de las actuaciones judiciales, por
razones de orden puiblico y de proteccion de los derechos y
libertades, mediante resolucion motivada en cada caso; e)
Cuando pudiera afectarse el secreto comercial o industrial
o la propiedad intelectual; f) Cuando pudiera afectarse la
confidencialidad de datos personales protegidos por la Ley
Nacional N° 25.326; g) Cuando la informacion solicitada
corresponda a trabajos de investigacion cientifica, mientras
éstos no se encuentren legalmente publicados; h) Cuando
la publicidad de la informacion solicitada pudiera revelar
la estrategia adoptada en la defensa o tramitacion de una
causa administrativa, o de cualquier tipo de que resulte pro-
tegida por el secreto profesional; i) Cuando pudiera afectarse
el secreto fiscal; j) Cuando el acceso dafiare los siguientes
intereses privados: 1. cuando pudiere violarse el derecho a
la privacidad, incluyendo la relacionada a la vida, la salud
o la seguridad; 2. Los intereses comerciales y econdomicos
legitimos; 3. Patentes, derechos de autor y secretos comercia-

les; k) Cuando el acceso generare un riesgo claro, probable y
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especifico de un dario significativo, a los siguientes intereses
publicos: 1. seguridad publica; 2. Defensa nacional; 3. Elabo-
racion o desarrollo estratégico y efectivo de politicas piiblicas
4. Relaciones internacionales e intergubernamentales; 5.
Ejecucion de la Ley, prevencion, investigacion y persecucion
de delitos; 6. Estrategias del estado para manejar la econo-
mia que pueda perjudicar el plan de accion que este haya
tenido en cuenta para el desarrollo de politicas publicas; 7.
Legitimos intereses financieros de la autoridad ptiblica que
puedan perjudicar al desarrollo de politicas econémicas.
Las excepciones no deberdn aplicarse cuando el individuo
ha consentido en la divulgacion de sus datos personales o
cuando de las circunstancias del caso surja con claridad que
la informacion fue entregada a la autoridad puiblica como
parte de aquella informacion que debe estar sujeta al régi-
men de publicidad. Aquellas contenidas en los literales “c’,
y “e’, no deberdn aplicarse a hechos, informaciones técnicas
y estadisticas, siempre y cuando no se den las circunstancias
mencionadas en el presente articulo (art. 18).

Entonces, no existiendo norma complementaria
directa (en los términos del articulo 41 CN) en el caso
de Mendoza respecto de la Ley Nacional 25.831 de Pre-
supuestos Minimos, hasta la fecha deberemos recurrir a
esta reglamentacién mds amplia para ser aplicada también

sobre la accesibilidad a la informacién de indole ambiental.

Ley 9003
En el supuesto de la Ley 9003 de procedimientos
administrativos, nuevamente nos encontramos ante una

norma local de caracter general, regulando las actuaciones
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de la administracién publica provincial en todos sus
ambitos, no solo en materia ambiental.

Entre otras novedades, la Ley 9003 introduce de forma
expresa los principios de proteccion y asistencia a personas

en condiciones especiales de vulnerabilidad* lo que, a la

42 Articulo 1 11l Ley 9003: Principios especiales aplicables en actuaciones administrativas
que involucren derechos de personas en condiciones de vulnerabilidad. a) Las normas
de este apartado establecen las condiciones que permitan alcanzar el pleno goce del
derecho a la tutela administrativa efectiva de aquellas personas que se encuentren en
condiciones de vulnerabilidad. b) Se consideran en condicion de vulnerabilidad las per-
sonas que, en razon de su edad, condicion sexual, fisica o mental, o por circunstancias
sociales, economicas, étnicas o culturales, encuentran especiales dificultades para ejer-
citar con plenitud ante [a administracion los derechos reconocidos por el ordenamiento
juridico. Podran constituir causas de vulnerabilidad, entre otras, las siguientes: la edad,
[a discapacidad, la pertenencia a comunidades indigenas o a minorias, la victimizacion,
[a migracion y el desplazamiento interno, [a pobreza, la condicion sexual y la privacion
de libertad. ¢) En estos casos, las autoridades deberdn adaptar las disposiciones de la
presente Ley a las concretas necesidades y particularidades que presente la situacion
de vulnerabilidad cuya solucion sea requerida, adecuando, entre otras, las normas sobre
legitimacion, plazos y demas formalidades. d) Las personas en condiciones de vulne-
rabilidad gozaran de asistencia y asesoramiento juridico e interdisciplinario gratuitos
conforme a las Leyes que regulan la materia y de acuerdo a los recursos materiales
y humanos que tenga predispuestos a tal fin la administracion. e) La administracion
tiene la obligacion positiva de suministrar, especialmente a las personas o grupos en
situacion de vulnerabilidad, toda la informacion que corresponda, a los fines de que
puedan hacer efectivos sus derechos, previendo asimismo a utilizacion de las nuevas
tecnologias a tales fines. La informacion se prestara de acuerdo a [as circunstancias
determinantes de la condicion de vulnerabilidad y de manera tal que se garantice que

llegue a conocimiento de la persona destinataria. f) Los agentes tienen la obligacion
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luz de lo previsto también en el Acuerdo, debera resultar
de importancia tanto en la accesibilidad a la informaciéon
ambiental como en el arbitrio de los mejores medios y
mecanismos de participacion ciudadana.

Sobre esto ultimo, la norma procedimental trae la no-
vedad respecto a un procedimiento administrativo especial
que asegura la participaciéon publica mediante el sistema
de audiencias ptblicas. El sistema de este procedimiento
especial, resultard aplicable en aquellos supuestos en los
que la audiencia publica no se encuentre reglada particu-
larmente en otra norma, aplicdindose en forma supletoria,
tal como refiere el articulo 168 Bis 1 de la Ley 9003 En los
supuestos legalmente contemplados, por disposicion del
Poder Ejecutivo u érgano competente, de oficio o a peticion
de los legitimados, se deberd convocar a audiencia piiblica,
con sujecion al régimen de la presente a falta de disposicion
especial en contrario. Si este fuera el supuesto, la presente
serd de aplicacion supletoria al trdmite regulado en forma
especial.

En estas reglas, de aplicacion supletoria en los proce-
dimientos ambientales en los que ya se encuentre reglada
(como el caso de la Ley 5961), se establecen las formas
de convocatoria, de instruccion en el desarrollo del acto
en cuestion, la participacién e intervencién de los inte-
resados, la locacién razonable de la audiencia y el mérito

de las intervenciones de los terceros. Introduce, ademas,

de brindar atencion prioritaria a estas situaciones, debiendo otorgarse una respuesta
fundada en un plazo razonable y compatible con las particularidades y la urgencia que

revista cada caso concreto.
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a diferencia del régimen especial de la Ley 5961, la po-
sibilidad de sustituir la audiencia por un mecanismo de
consulta publica idéneo técnica y juridicamente, tendien-
te al logro de la mejor participacion y decision definitiva,
procurando la mds eficiente participacion de los posibles
interesados, segtin la materia en consulta (art. 168 Bis inc. 7)

Es decir, ain en el supuesto de la aplicacién su-
pletoria de la Ley 9003, se introducen instrumentos no-
vedosos de participacién como la mencionada consulta
publica, mecanismos propios de mayor tecnologia, que
claramente en el afio 1992 (afio de sancién de la Ley
5961) no se contemplaban como una alternativa mate-

rialmente plausible.

5— Conclusiones

Disposiciones necesarias para una actualizacion
en armonia con el ordenamiento internacional

Como ya adelantdramos y analizdramos, el Acuerdo
impone la exigencia internacional de, entre otros ob-
jetivos, asegurar y garantizar los mecanismos de parti-
cipacién publica en las decisiones ptblicas en materia
ambiental. Al mismo tiempo observamos que, en nuestro
ordenamiento local-provincial y sin perjuicio de otros
mecanismos de informacién y participacion, ésta ultima
estd prevista Unicamente para los procedimientos de eva-

luacién de impacto ambiental; no asi para las restantes
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decisiones ambientales como podrian ser las que regulan
permisos de caza, pesca, de acceso a dreas naturales pro-
tegidas, las que administran bienes del dominio ptblico
de naturaleza ambiental y recursos naturales como la flora
y fauna local, la implementacién de normas ambientales,
las que involucran disposiciones sobre recursos hidricos,
entre otras.

Necesariamente deberemos repensar los institutos loca-
les para la instrumentacién de mecanismos de participacion
en todas las decisiones ambientales y no tinicamente en
algunos procedimientos particulares, imprimiendo mayor
énfasis respecto a los grupos vulnerables.

La respuesta estrictamente juridica a la insuficiencia
de nuestro ordenamiento serd, obligatoriamente, el planteo
de una necesaria reforma o actualizacién de la Ley 5961
(en cuanto a la etapa de audiencia publica) con la sancién,
tal vez, de una norma ambiental general que establezca
diversos mecanismos de participacién de acuerdo a las
diferentes decisiones de indole ambiental. Esta reforma
deberd plantearse no solo como cumplimiento de los com-
promisos internacionales recientemente asumidos (por la
Ley Nacional 27.566), sino también como facultad propia
del uso de las prerrogativas que otorga el dominio origi-

nario de los recursos naturales (art. 124 2° parrafo CN*)

43 Articulo 124 Constitucion Nacional: Las provincias podran crear regiones para el
desarrollo econdmico y social y establecer Grganos con facultades para el cumplimiento
de sus fines y podran también celebrar convenios internacionales en tanto no sean
incompatibles con la politica exterior de la Nacion y no afecten las facultades delegadas

al Gobiemo federal o el crédito pablico de la Nacion; con conocimiento del Congreso

208



CUADERNOS SOBRE TEMAS DE DERECHO AMBIENTAL N° 2

como facultad no delegada a la Nacién y, por supuesto,
también como norma de cardcter complementaria a la Ley
Nacional 25.831 de Presupuestos Minimos.

La necesaria reforma deberd contemplar, ahora,
no solo la histérica audiencia publica sino la consulta,
la participacién temprana, la provisién y divulgacién
activa de informacién ambiental, los medios y formas de
comunicacion accesible y que se asegure, siempre, el
resguardo a las personas en particulares condiciones de
vulnerabilidad.

Es por lo previo que podemos exponer algunas ideas
o puntos claves que una futura (o inminente) reforma de-
biera plantearse a fin reformular la base juridica vigente en
la provincia de Mendoza para aggiornarse a los pardmetros
que impone el Acuerdo:

I- En primer término, como adelantamos, deberiamos
pensar en un instituto o régimen general de participacion
ptiblica en todos los procedimientos que impliquen la
adopcion de decisiones de indole ambiental, de forma tal
de superar la instancia de participacion prevista en la Ley
5961 (y sus reglamentos) exclusivamente para los procedi-
mientos de evaluacién de impacto ambiental.

II- Teniendo en cuenta la estructura tradicional e ins-
titucional que detentan los procedimientos administrativos,
generales y particulares, en nuestro ordenamiento local y

ante la ensefianza de la Ley 5961, podriamos pensar en

Nacional. La ciudad de Buenos Aires tendrd el régimen que se establezca a tal efecto.
Corresponde a las provincias el dominio originario de los recursos naturales existentes

en su territorio.
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un régimen que también establezca las diferentes etapas
procedimentales de participacion, regulando diversos me-
canismos de participacion sobre las mismas, de acuerdo al
aumento en la informacioén disponible, asegurando siempre
la mayor accesibilidad posible a la misma.

Esta participacién en las diversas etapas del proce-
dimiento deberd asegurar los mecanismos de acceso y
opinién desde el inicio mismo de las actuaciones adminis-
trativas; permitiendo siempre la emisién de las opiniones
y consideraciones; debiendo la autoridad tener aquellas en
cuenta al momento de emitir su decisién; y exponiendo
las conclusiones sobre aquellas intervenciones relevantes
y utiles a la toma de decisién, siempre acompanada de los
fundamentos y razones suficientes.

IT1- Para asegurar lo anterior, corresponderia velar por
la divulgacion temprana de la informacion en los procesos
de toma de decisiones para que la ciudadania pueda par-
ticipar en forma activa de las mismas.

Esto ya estaria contemplado en la Ley 5961, su De-
creto Reglamentario 2109/1994, Resoluciones N°109/1996
AOP y N°298/2020 SAyOT al exigir la publicacién de todos
aquellos proyectos de obra o actividad con impacto am-
biental (estudio ambiental, dictdmenes técnicos y sectoria-
les) en forma previa a la audiencia publica, en medios de
comunicacion social de amplia difusién, asi como por la
pagina web de la autoridad ambiental. Sin embargo, pro-
bablemente debamos replantearnos dicha divulgacion, con
la pretensién de lograr la participacién temprana y que la
exposicion del objeto del tramite administrativo se realice

desde el comienzo mismo del procedimiento.
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La divulgacién de informacidn, para la participacion,
deberd identificar y exponer los efectos ambientales sefia-
lados en el articulo 7 inc. 17 del Acuerdo, a saber: a) la
descripcion del drea de influencia y de las caracteristicas
fisicas y técnicas del proyecto o actividad propuesto; b)
la descripcion de los impactos ambientales del proyecto
o actividad y, segtin corresponda, el impacto ambiental
acumulativo; ¢) la descripcion de las medidas previstas con
relacion a dichos impactos; d) un resumen de los puntos
a), b) y c¢) del presente pdrrafo en lenguaje no técnico y
comprensible; e) los informes y dictdmenes puiblicos de los
organismos involucrados dirigidos a la autoridad ptiblica
vinculados al proyecto o actividad de que se trate; f) la
descripcion de las tecnologias disponibles para ser utiliza-
das y de los lugares alternativos para realizar el proyecto o
actividad sujeto a las evaluaciones, cuando la informacion
esté disponible; y g) las acciones de monitoreo de la imple-
mentacion y de los resultados de las medidas del estudio
de impacto ambiental.

De igual modo y amén de lo sefialado en el articulo
18 la Ley Nacional 25.675 respecto al Informe Anual de la
Situacién Ambiental del Pais, y lo dispuesto en articulos
7y 8 de la Ley 5961 sobre el Informe Ambiental Anual, la
normativa de participacién ambiental provincial podria
contemplar especifica y particularmente el cumplimiento

del articulo 6 inc. 7 del Acuerdo* respecto a la divulgacion

4¢ Articulo 2 inc. 7 Acuerdo de Escazd: Cada Parte hara sus mejores esfuerzos por publicar
y difundir a intervalos regulares, que no superen los cinco afios, un informe nacional

sobre el estado del medio ambiente, que podra contener: a) informacion sobre el estado
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de un Informe Sobre el Estado del Ambiente, permitiendo
la realizacion de aportes por el publico interesado.

IV- Amén de la divulgacién “de oficio” por la autori-
dad administrativa ambiental, se podrd sostener y ratificar
la importancia del acceso a la informacion por los sujetos
que la requieran —a excepcién de las causas de denegato-
ria—. Sobre este aspecto de acceso hemos citado diversas
normas que contemplan los mecanismos, causales y formas
de aquella y, para nuestra grata sorpresa, el ordenamiento
local provincial en la Ley 9070 sostiene que la informacion
debe brindarse en un plazo de 15 dias, el que resulta mds
favorable y conveniente para el administrado interesado
frente al plazo previsto tanto en la Ley Nacional 25.831 y
en el mismo Acuerdo, establecido en 30 dias.

Ante ello, entendemos que en aplicacién de las nor-
mas mds favorables a los intereses de los sujetos particula-
res administrados (prevision del articulo 1 de la Ley 9003),
deberiamos defender el plazo ya previsto en la norma
actual de la Ley 9070 e imponer un plazo mds breve que

el del Acuerdo, en 15 dias.

del medio ambiente y de los recursos naturales, incluidos datos cuantitativos, cuando
ello sea posible; b) acciones nacionales para el cumplimiento de las obligaciones lega-
les en materia ambiental; c) avances en la implementacion de los derechos de acceso;
y d) convenios de colaboracion entre los sectores piblico, social y privado. Dichos in-
formes deberan redactarse de manera que sean de facil comprension y estar accesibles
al pablico en diferentes formatos y ser difundidos a través de medios apropiados con-
siderando las realidades culturales. Cada Parte podra invitar al piblico a realizar aportes

a estos informes.
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V- Abierta la instancia administrativa para la toma de
decisiones, se podria contemplar, asi como lo ha hecho
el referido Decreto 820/2006 por un periodo temporal, el
instrumento de la consulta ptiblica permanente, admitiendo
la compulsa de la informacion de relevancia ambiental y
la emision de opiniones y consideraciones durante todo
el tiempo previo a la adopcién de la decision ambiental.
Esta ultima, obviamente, debiera tomar en consideracién
aquellas opiniones e intervenciones en consulta.

VI- En cuanto a la cldsica y conocida audiencia pti-
blica, hemos referido que actualmente existen excepciones
al PEIA previstas en el Decreto 2109/94, que establecen
procedimientos sumarios, en los cuales no existe la etapa
de audiencia publica como instancia obligatoria del pro-
cedimiento.

Dada la utilidad del mecanismo de audiencia publica
ambiental, por ofrecer una instancia de participacién mds
directa e inmediata (en la relacién entre el sujeto inte-
resado en el resultado de la decisidon, la administracion
publica decisora, y el tercero interesado en el procedi-
miento ambiental), entendemos que amén de asegurar la
participacion con la consulta publica permanente durante
el procedimiento, se podria preestablecer (como lo hace la
normativa actual) aquellas decisiones ambientales que de-
berdn ser precedidas por la instancia de audiencia publica.
Para ello resultard estrictamente necesaria la adopcion de
criterios objetivos fundados en razones técnicas que nos
sefialen en qué supuestos se deberd ejecutar la audiencia y
en cuales resultard suficiente la participacién por consulta

publica permanente.
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VII- Concluido el procedimiento administrativo am-
biental con la adopcién de una decisién por la autoridad
competente, ya sea que se tratara de una decisién adoptada
en procedimiento con participacién publica general por el
mecanismo de consulta publica permanente o en proce-
dimiento que también incluya una instancia de audiencia
publica, la autoridad deberia dar a conocer qué opiniones y
consideraciones han sido tomadas en cuenta en su decisorio,
exponiendo publica e individualmente los fundamentos y
razones de aquélla.

La decision deberd contemplar mecanismos de infor-
macién y participacién posterior a la misma, en instancias
de revision de las decisiones, de modificaciones, controles
sobre la ejecucion y demds. Es decir, asegurar que la par-
ticipacion se encuentre abierta no solo desde el inicio del
procedimiento hasta la toma de la decision, sino también
en las instancias posteriores, donde comienza la compe-
tencia directa de los estamentos de control ambiental.

VIII- Resultard fundamental que, cualquiera fuera el
mecanismo de acceso a la informacién y participacion
publica, la autoridad exponga el contenido de la informa-
cién ambiental utilizando los criterios de accesibilidad del
articulo 7 del Acuerdo: observando los mejores medios,
instrumentos o mecanismos de acceso y participacién;
el lenguaje llano y sencillo, con explicaciones claras y
asequibles para la comunidad en general, facilitando su
comprensién; informacién adecuada conforme las carac-
teristicas econdémicas, sociales, culturales, geogréficas y de
género del publico; identificacion previa de grupos en si-

tuaciones particulares de vulnerabilidad, para involucrarlos

214



CUADERNOS SOBRE TEMAS DE DERECHO AMBIENTAL N° 2

a los procedimientos de forma activa, efectiva y oportuna;
el respeto a los derechos de las comunidades originarias
locales; facilitar la identificacién y participacién de sujetos
directamente afectados por la futura decisién; etc.

IX- Finalmente, e intentando adecuarse a las exigen-
cias del Acuerdo, deberd contemplarse la necesidad de la
creacién de un organismo imparcial y auténomo de control
sobre el acceso a la informacion publica ambiental y la
garantia de participacion publica en los procedimientos
de decisiones ambientales de autoridad.

Sin perjuicio de considerar que se trata de un tema
que se encuentra lejos de estimarse agotado y compren-
dido en su totalidad, ante la inminencia de la entrada en
vigor del Acuerdo de Escazi, debemos replantearnos los
mecanismos actuales y su necesaria actualizacion.

Entendemos que existe una oportunidad juridica de
trascendencia, algo a lo cual la provincia de Mendoza nos
tiene acostumbrados por animarse constantemente a defen-

der la institucionalidad y los derechos de sus ciudadanos.
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BREVES REFLEXIONES SOBRE LA EFICACIA
DEL DERECHO A LA PARTICIPACION CIUDADANA,
EN CLAVE DE DEMOCRACIA AMBIENTAL

Maria Fernanda Solanes!
Andrés Gualberto Ugarte?

SUMARIO: 1- Proemio. 2— La oportunidad de reflexionar sobre la
eficacia en el ejercicio de los denominados “Derechos de acceso”.
3- El derecho a la participacién ciudadana y su relevancia en el
marco de la democracia ambiental. 4- La participacion ciudadana
en la legislacion local. 5- La necesaria proteccién de los promo-

tores ambientales 6— Algunas reflexiones iniciales. 7— Bibliografia.

1- Proemio

a evolucion del ordenamiento juridico ha sido signada
por el incremento paulatino, en primer lugar, en el

otorgamiento de derechos a quienes estaban privados

1 Miembro de la Comision de Derecho Ambiental. Representante de Oikos Red Ambien-
tal | mfsolanes@gmail.com
2 Vicepresidente de [a Comision de Derecho Ambiental. Director del Instituto Mendocino

de Derecho Ambiental. Profesor de Derecho Ambiental | andresgugarte@gmail.com
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de ellos y, con posterioridad, por la efectivizacién de los
mismos, a través de garantias tendientes a concretar esas
prerrogativas en la realidad.

Asi, luego de la Revolucién francesa, devino un pro-
ceso de abolicion de los privilegios de las “castas”, dando
paso al reconocimiento de las personas como iguales (des-
de luego, en lo formal) Esta igualdad formal, daba paso al
derecho a gozar de lo “propio”, sin que el Monarca pudiera
disponer injustamente de los bienes de sus sibditos, y a
gozar del derecho a la libertad, ya que este derecho solo
podria privarse a través de un juicio previo que concluyese
en sentencia.

Sin embargo, esta igualdad formal no bastaba, ya que
los efectos de la Revolucion industrial fueron impiadosos
con los denominados proletarios, quienes solo poseian su
capacidad de trabajo, y su prole para ser alimentada. En
la realidad, los trabajadores no podian (ni pueden actual-
mente), sentarse a negociar sus condiciones de trabajo
con su empleador, quien claramente goza de una situacién
prevalente.

En virtud de lo expresado, los derechos sociales
surgen a partir de la generaciéon de normas tendientes a
tutelar a los mas vulnerables, reconociendo la necesidad
de brindarles herramientas que posibiliten contrarrestar
esta desigualdad natural y, en consecuencia, protegerse
de los efectos negativos que visiblemente surgen de estas
relaciones dispares.

En este escenario, a principios del siglo veinte surge
el denominado constitucionalismo social, incorpordndose

en diversas constituciones derechos de cardcter social. Asi
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vemos a la Constituciéon Mexicana de 1917, con el impul-
so revolucionario del campesinado, o la Constitucion de
Weimar de 1919, como las principales exponentes de es-
tos cambios significativos en los ordenamientos juridicos.
Cabe hacer mencién aqui brevemente a la Constitucion
de Mendoza de 1916, la que incorpora en su articulado la
limitacién de la jornada laboral, y el descanso dominical
o hebdomadario, haciendo gala de la calidad de los juris-
tas que contribuyeron a la reforma de principios de siglo
veinte en nuestra tierra.

Ahora bien, la existencia de derechos laborales pare-
ce no haber solucionado el problema de los trabajadores.
Seguramente podriamos analizar numerosos conflictos
que se suscitan diariamente por la falta de efectividad
en el reconocimiento y proteccién de los derechos de
este sector vulnerable de la sociedad. Pero, sin dudas, el
plexo normativo laboral, de orden publico, y de cardcter
tuitivo, implica una evolucién en la proteccién de per-
sonas que solo un par de siglos atrds, hubieran carecido
de herramientas para contrarrestar la mera voluntad de
su patron.

En estos tiempos que corren, nos encontramos dialo-
gando sobre derechos de los denominados de la tercera o
de la cuarta generaciéon (nominacion que es discutida, pero
que indudablemente sirve para marcar el surgimiento his-
torico de un conjunto de derechos nuevos) Estos derechos
actualmente reconocidos, se muestran como respuesta a
una realidad que se impone, y que nos lleva a pensar y
debatir soluciones a problemas globales, graves, que se

presentan con una velocidad que estremece.
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Estos nuevos derechos han merecido acogida en nu-
merosas legislaciones del continente. Vale la pena mencio-
nar la incorporacién de derechos ambientales en diversas
Constituciones Nacionales. Un ejemplo lo encontramos en
el Art. 41 de la Constitucion de la Nacion Argentina, que
consagra la denominada “cldusula ambiental”, temdtica so-
bre la cual abunda bibliografia de destacadisima doctrina?®.

No obstante lo sefalado en el parrafo precedente, sub-
siste una deficiencia marcada en cuanto a la eficacia en el
reconocimiento y proteccién de los derechos ambientales.

Precisamente el Acuerdo de Escazu, que tendrd vi-
gencia a partir del 22 de abril de 2021, tiene por objeto
central abordar el tema de la eficacia en el ejercicio de los
derechos, obligando a los Estados a generar instancias y
herramientas que garanticen el pleno ejercicio de éstos, en
la medida de sus posibilidades (concepto indeterminado
y laxo, pero que a nuestro entender de ninguna manera
desobliga, ya que gira en torno a la afieja pauta de la ra-
zonabilidad, que tanta cabida ha tenido en las recientes

reformas de los cuerpos normativos).

3 Se puede profundizar el excelente trabajo de TAWIL, Guido Santiago (1995). La cldu-
sula ambiental en la constitucion nacional, LL. T. 1.995-B, Sec. Doctrina. También en
QUIROGA LAVIE, H. (1996). El estado ecoldgico de derecho en la Constitucion Nacional.
En Revista La Ley, ano LX, N ° 74, 16 de abril de 1996, p. 1-4. Buenos Aires: La Ley;
BUSTAMANTE ALSINA (1995), Jorge. Derecho ambiental. Fundamentacion y norma-
tiva. Buenos Aires: Abeledo Perrot; VALLS, Mario (2008). Derecho ambiental. Buenos
Aires: Abeledo Perrot; entre miltiples obras.

¢ Lo sefialado se advierte, verbigracia, en el CODIGO CIVIL Y COMERCIAL DE LA NACION
ARGENTINA: TITULO PRELIMINAR - CAPITULO 1 - Derecho - ARTICULO 1°~ Fuentes
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Consideramos que en ello radica la principal virtud
de este tratado internacional: proteger el ejercicio de los
derechos ambientales, cuya mayor expresién radica en el
apartado especifico destinado a los promotores ambienta-
les, quienes se ven mayormente expuestos ante intereses de
gran escala, los que han generado atentados despreciables
contra los referentes y activistas “verdes” de la regidon.

Esperamos en este breve articulo generar inquietudes
y reflexiones sobre el Acuerdo de Escazui y la denominada
democracia ambiental, fincando nuestro interés en el de-

recho de acceso a la Participacién Ciudadana.
2- La oportunidad de reflexionar sobre la eficacia en el
ejercicio de los denominados “Derechos de acceso”

En los considerandos del Acuerdo de Escazi se men-

cionan como antecedentes del mismo al Principio 10 de

y aplicacion. Los casos que este Codigo rige deben ser resueltos segin las leyes que
resulten aplicables, conforme con la Constitucion Nacional y los tratados de derechos
humanos en los que la Repiiblica sea parte. A tal efecto, se tendra en cuenta la fina-
lidad de la norma. Los usos, practicas y costumbres son vinculantes cuando (as leyes
o los interesados se refieren a ellos o en situaciones no regladas legalmente, siempre
que no sean contrarios a derecho.

ARTICULO 2°~ Interpretacion. La ley debe ser interpretada teniendo en cuenta sus palabras, sus
finalidades, las leyes analogas, las disposiciones que surgen de los tratados sobre derechos
humanos, los principios y los valores juridicos, de modo coherente con todo el ordenamiento.

ARTICULO 3°.- Deber de resolver. El juez debe resolver los asuntos que sean sometido a

su jurisdiccion mediante una decision razonablemente fundada.

221



BREVES REFLEXIONES SOBRE LA EFICACIA [..] | MARTA FERNANDA SOLANES Y ANDRES G. UGARTE

la Declaracién de Rio de Janeiro de 1992, y la Declaracion
sobre la aplicacion del Principio 10, también elaborada en

Rio de Janeiro en el ano 2012 (Rio + 20)

Recordando la Declaracion sobre la Aplicacién del
Principio 10 de la Declaracién de Rio, formulada por pai-
ses de América Latina y el Caribe en la Conferencia de las
Naciones Unidas sobre el Desarrollo Sostenible, celebrada
en Rio de Janeiro (Brasil) en 2012, en la que se reafirma el
compromiso con los derechos de acceso a la informacién,
a la participacion y a la justicia en asuntos ambientales,
se reconoce la necesidad de alcanzar compromisos para
la aplicacion cabal de dichos derechos y se manifiesta la
voluntad de iniciar un proceso que explore la viabilidad de

contar con un instrumento regional,

Reafirmando el Principio 10 de la Declaracién de
Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo de 1992,
que establece lo siguiente: “el mejor modo de tratar las
cuestiones ambientales es con la participacién de todos
los ciudadanos interesados, en el nivel que corresponda.
En el plano nacional, toda persona deberd tener acceso
adecuado a la informacién sobre el medio ambiente
de que dispongan las autoridades ptublicas, incluida
la informacién sobre los materiales y las actividades
que encierran peligro en sus comunidades, asi como la
oportunidad de participar en los procesos de adopcion
de decisiones. Los Estados deberdn facilitar y fomentar
la sensibilizacién y la participaciéon de la poblacién po-

niendo la informacién a disposicién de todos. Deberd
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proporcionarse acceso efectivo a los procedimientos
judiciales y administrativos, entre estos el resarcimiento

de danos y los recursos pertinentes...”".

Queremos resaltar en el presente apartado el Deber
que se impone a cada Estado, a los fines de la aplicacién
efectiva de los derechos de acceso que se analizan®. Nétese

que las frases son contundentes, y pretenden resaltar

5 Acuerdo Regional sobre el Acceso a la Informacion, la Participacion Piblica, y el Acceso
a la Justicia en asuntos ambientales en América Latina y el Caribe (2018).

6 “Esta exigencia es tanto mas importante cuanto que el texto menciona una aplicacion
«efectiva» del Acuerdo (art. 15.5) (Betaille, 2012). Cabe sefalar que el Acuerdo de Esca-
20 invoca los beneficios de la «efectividad» de manera obsesiva, signo de la importancia
psicologica de la repeticion encantadora de esta palabra. En efecto, se encuentra no
menos de 15 veces en el Acuerdo ¢Creen los Estados que basta con invocar varias
veces a efectividad, como un mantra de virtudes magicas, para que esta sea real? La
referencia a la «efectividad» expresa la voluntad de aplicar el Acuerdo de modo que el
conjunto del proceso juridico de aplicacidn se vea realmente impulsado. Este deseo de
no contentarse con un texto obligatorio sino de exigir un seguimiento concreto es loa-
ble. Se ha convertido en habitual en el derecho ambiental. Asi, la Agenda 21 adoptada
en Rio en 1992 menciona el adijetivo efectivo o el nombre efectividad 231 veces en
349 paginas, y apunta en esta ocasion a los indicadores en 34 ocasiones, en particular
en los capitulos 8 y 39. Sera necesario que los Estados se den los medios para verificar
esta eficacia. Este serd el rol de los informes de los Estados y del Comité de Apoyo a la
Aplicacion y el Cumplimiento..” PRIEUR, Michel. “La aplicacion del Acuerdo de Escazi:
la Conferencia de las Partes y el Comité de Apoyo a la Aplicacion y el Cumplimiento”,
en PRIEUR, Michel - SOZZ0, Gonzalo — NAPOLI, Andrés (2020). Acuerdo de Fscazil.
Hacia la democracia ambiental en América latina y el Caribe, Universidad Nacional

del Litoral, Santa Fe, p. 319.
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estas obligaciones de los estados partes. Se utiliza la frase
compromiso con los derechos de acceso, y aplicacion cabal
de dichos derechos. Ademds, se hace énfasis en que toda
persona deberd tener acceso, y que se debe proporcionar
acceso efectivo a los procedimientos.

Sin perjuicio de las discusiones que se generan
sobre la obligatoriedad de los Estados en la aplicacion del
Acuerdo en sus territorios, conforme la interpretacion de su
texto, nosotros entendemos que cada Estado parte tiene el
deber de efectuar todas las acciones que estén razonable-
mente a su alcance, con el objeto de hacer efectivos estos
derechos.

Por ende, en definitiva, los actores sociales interesa-
dos deberdn bregar a través de la natural puja de intereses
sociales, de manera tal que estos objetivos se coloquen en
agenda de los decisores gubernamentales, y asi convertir
en realidad el texto del Acuerdo.

En Argentina, y especificamente en Mendoza, ac-
tualmente gozamos de un plexo normativo legal de gran
fortaleza y raigambre. Los derechos ambientales, que
histéricamente se justificaban jurisprudencialmente a
partir del Art. 33 de la Constituciéon Nacional, adquieren
consagracion expresa a través del Art. 41, y como garantia
en el articulo 43.

Anteriormente en Mendoza se sancionaron la ley 5961
(Ley General de Ambiente de la Provincia de Mendoza
— Ano 1992), las leyes 5917 (Residuos Peligrosos) y 5970
(Residuos Solidos Urbanos), entre varias normas ambien-
tales cuyo detalle exceden este trabajo, pero que sirven

para graficar el impulso que toma la cuestién ambiental a
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través de la normativa, con posterioridad a la realizacion
de Convencion de Rio de Janeiro de 1992.

A nivel nacional, se sanciona en el 2002, entre otras,
la Ley 25675 (Ley General de Ambiente Nacional), la cual
prevé los presupuestos minimos de politica ambiental en
el pais. Esta norma regula instituciones de gran relieve,
reconociendo expresamente la existencia de Dafio ambien-
tal, con sus especiales caracteristicas. Se reconoce, entre
otros, el principio precautorio, principio de prevencion, y
principio de responsabilidad’ %; y se dota al juez compe-
tente en la materia de amplias facultades para investigar
y determinar la existencia de dafio ambiental y su autoria.

Luego de este muy acelerado repaso, advertimos que
el Acuerdo de Escazu no es, a nuestro entender, solamente
la reafirmaciéon de muchos de los conceptos e institutos
juridicos ya regulados en la normativa mencionada, si no

que aparece, ademds, como una oportunidad, y un deber

7 También incorporados en forma expresa en el Articulo 3 del Acuerdo de Escazd.

8 “Todos son relevantes en lo que hace a la participacion del pdblico. Y determinan
[a forma e intensidad en que deben aplicarse los dispositivos hasta aqui analizados.
En especial debe destacarse la trascendencia de los principios que fueron indicando-
se en ciertos dispositivos de [a mecanica o maquinaria de participacion. Por Gltimo, el
de “equidad intergeneracional” resulta ser un principio polimorfico, en la medida que
galvaniza y guia la implementacion de varios dispositivos: como una corriente eléctrica
que los moviliza y optimiza; o incluso como faro que sefala los fines a ser logrados,
con el funcionamiento de cada dispositivo..” En FALBO, Anibal ]. (2020). “Acuerdo de
Escazii (Ley 27566). Una maquinaria eficaz, concreta y sofisticada para la participacion
ambiental de los habitantes”, La Ley, Aho LXXXIV N’ 210, Tomo La Ley 2020-F, lunes

9 de noviembre de 2020, p. 6.
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de cada Estado parte hacer efectivo estos derechos de
acceso, ya que en la realidad, tanto los organismos admi-
nistrativos, como los jurisdiccionales, y los procedimientos
administrativos y jurisdiccionales existentes en cada estado
federado de la Argentina, no brindan una solucién efectiva
a los ciudadanos, convirtiendo a los procesos regulados en
ineficaces, ante la demanda insistente de la ciudadania.
No es casual que el Art. 1 del Acuerdo plantee como
objetivo “la implementacién plena y efectiva en América
Latina y el Caribe de los derechos de acceso...” .
Claramente el énfasis estd dado en la eficacia del reco-
nocimiento de los derechos, a través de las garantias que se
reclama a cada estado para el efectivo goce de los mismos.
Y para ello no basta, simplemente, con crear una
oficina gubernamental, dotada de escasos recursos hu-
manos y econémicos. Los conflictos ambientales, y los
derechos afectados, son tipicamente complejos. Requieren
un abordaje interdisciplinario, diferente a los conflictos
que comuinmente se advierten de los organismos publi-
cos competentes, o en los tribunales ordinarios (en los
tribunales federales tampoco se advierte un tratamiento

masivo de estos conflictos, pero es mds probable que

9 Art. 1 - El objetivo del presente Acuerdo es garantizar la implementacion plena y efec-
tiva en América Latina y el Caribe de los derechos de acceso a la informacion ambiental,
participacion pablica en los procesos de toma de decisiones ambientales y acceso a la
justicia en asuntos ambientales, asi como la creacion y el fortalecimiento de las capaci-
dades y la cooperacin, contribuyendo a la proteccion del derecho de cada persona, de
[as generaciones presentes y futuras, a vivir en un medio ambiente sano y al desarrollo

sostenible.
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lleguen casos por la competencia interjurisdiccional que
tienen, y los problemas ambientales muchas veces son
interjurisdiccionales)

Ademds, el otro objetivo plasmado es “la creacién y
el fortalecimiento de las capacidades y la cooperacion...”
Un objetivo que busca garantizar y fortalecer el sistema de
resolucién de conflictos ambientales, y garantizar el reco-
nocimiento de los mismos. El diagndstico que subyace, es
la debilidad de las instituciones actuales, las cuales no dan
respuesta celera y efectiva a las problemadticas ambientales
que se presentan.

En su Articulo 4, el Acuerdo de Escazi prevé a tra-
vés del pdrrafo 3: Cada Parte adoptard todas las medidas
necesarias, de naturaleza legislativa, reglamentaria, admi-
nistrativa u otra, en el marco de sus disposiciones internas,
para garantizar la implementacion del presente Acuerdo.

Es decir, cada Estado parte estd claramente obligado
a realizar las modificaciones que fuesen necesarias, dentro
del marco de sus reales posibilidades, en sus instituciones
y procedimientos administrativos y judiciales, con la fina-
lidad de brindar sélidas garantias al precepto establecido
en la norma.

3- El derecho a la participacion ciudadana y su relevancia en
el marco de la democracia ambiental

La denominada Democracia ambiental consiste, ba-

sicamente, en brindar la plataforma necesaria para que

todos los miembros de la sociedad tengan facultades reales
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a los fines de incorporarse a procesos participativos de
intervencion en decisiones ambientales.

Todos aquellos obstdculos que impiden la participa-
cién de los ciudadanos en la toma de decisiones, conspiran
contra el ideal de Democracia Ambiental y, precisamente
Escazl, representa la oportunidad de utilizar una herra-
mienta poderosa para lograr tan deseable objetivo.

El Acuerdo de Escazi no solo es tu Tratado de Dere-
cho Ambiental, sino que se incorpora, ademds, a la plé-
yade de Tratados de Derechos Humanos de fundamental
relevancia en la region.

Con é€l, se busca beneficiar a toda la sociedad pero,
por sobre todo, a los grupos mds vulnerables!'?, quienes
son los que principalmente padecen las consecuencias de
los dafios que generan las actividades contaminantes en
el mundo.

Si bien el derecho a la participacion ciudadana, como
hemos sefialado, ya ha tenido reconocimiento legal con
anterioridad a nivel provincial, nacional e internacional,
actualmente se remarca la necesidad de dotarlo de efica-
cia en la regién (América Latina y el Caribe) a través del

Acuerdo de Escazu'l.

10 Articulo 2 - Definiciones: A los efectos del presente Acuerdo:.. ) por “personas o grupos
en situacion de vulnerabilidad” se entiende aquellas personas o grupos que encuentran
especiales dificultades para ejercer con plenitud los derechos de acceso reconocidos en
el presente Acuerdo, por las circunstancias o condiciones que se entiendan en el contexto
nacional de cada Parte y de conformidad con sus obligaciones interacionales.

11 “la Argentina, por Ley 27566 del 19/10/2020, aprobd el Acuerdo Regional sobre el

Acceso a la Informacion, la Participacion Pablica y el Acceso a la Justicia en Asuntos
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El Articulo 7 del Acuerdo regula expresamente la Par-
ticipacion publica en los procesos de toma de decisiones

ambientales de la siguiente manera:

1. Cada Parte deberd asegurar el derecho de participa-
cién del publico y, para ello, se compromete a implemen-
tar una participacion abierta e inclusiva en los procesos
de toma de decisiones ambientales, sobre la base de los

marcos normativos interno e internacional.

Sefialamos aqui el compromiso del Estado en imple-
mentar mecanismos de participacién amplios, que posi-
biliten la intervencion efectiva de distintos sectores de la

sociedad, sobre todo de los mas vulnerables.

2. Cada Parte garantizard mecanismos de participa-
cién del publico en los procesos de toma de decisiones,
revisiones, reexaminaciones o actualizaciones relativos a
proyectos y actividades, asi como en otros procesos de
autorizaciones ambientales que tengan o puedan tener un
impacto significativo sobre el medio ambiente, incluyendo

cuando puedan afectar la salud.

Ambientales en América Latina y el Caribe, celebrado en la ciudad de Escazii, Repi-
blica de Costa Rica, del 04/03/2018. Dicho instrumento, de enorme relevancia, cuenta
actualmente con (2¢) firmas y (9) ratificaciones (Argentina, es el 10° pais en aprobarlo)
y debera ser ratificado por 11 paises, para entrar en vigor..” En CAFFERATTA, Néstor
(2021), “Ley 27566 ‘Acuerdo de Escazll’ garantias para la implementacion de (a justicia

ambiental”, en Revista Rubinzal Culzoni, RC D 3329/2020.
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3. Cada Parte promoverd la participacién del publico
en procesos de toma de decisiones, revisiones, reexamina-
ciones o actualizaciones distintos a los mencionados en el
parrafo 2 del presente articulo, relativos a asuntos ambien-
tales de interés publico, tales como el ordenamiento del
territorio y la elaboracién de politicas, estrategias, planes,
programas, normas y reglamentos, que tengan o puedan

tener un significativo impacto sobre el medio ambiente.

Tanto la normativa nacional, como la provincial (y
aun, en menor medida, la normativa municipal), prevén
mecanismos de participacion del publico en los Procedi-
mientos de Evaluacién de Impacto Ambiental, Evaluaciones
ambientales estratégicas, Informes ambientales anuales,
Informes sobre Ordenamiento Territorial, etc., etc.

Cabe reflexionar aqui, sobre el nivel de efectividad
de los procedimientos mencionados en la participacion
de las personas. En cudntos de estos procedimientos se
encuentra disponible la informacién en forma previa y con
suficiente tiempo de andlisis. Si se respeta o no la realiza-
cién de Audiencia Publica, debidamente notificada, y con
un orden del dia claro y preciso, sin lugar a confusiones
que concluyan en la conculcacién del derecho de acceso

a la participacién publica en materia ambiental.

4. Cada Parte adoptard medidas para asegurar que la
participacion del publico sea posible desde etapas iniciales
del proceso de toma de decisiones, de manera que las
observaciones del publico sean debidamente consideradas

y contribuyan en dichos procesos. A tal efecto, cada Parte
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proporcionard al publico, de manera clara, oportuna y
comprensible, la informacién necesaria para hacer efectivo
su derecho a participar en el proceso de toma de decisiones.

5. El procedimiento de participacién publica contem-
plard plazos razonables que dejen tiempo suficiente para
informar al publico y para que este participe en forma
efectiva.

6. El publico serd informado de forma efectiva, com-
prensible y oportuna, a través de medios apropiados, que
pueden incluir los medios escritos, electrénicos u orales,
asi como los métodos tradicionales, como minimo sobre:
a) el tipo o naturaleza de la decisién ambiental de que se
trate y, cuando corresponda, en lenguaje no técnico; b)
la autoridad responsable del proceso de toma de decisio-
nes y otras autoridades e instituciones involucradas; c) el
procedimiento previsto para la participacién del ptblico,
incluida la fecha de comienzo y de finalizacién de este, los
mecanismos previstos para dicha participacién, y, cuando
corresponda, los lugares y fechas de consulta o audiencia
publica; y d) las autoridades publicas involucradas a las
que se les pueda requerir mayor informacién sobre la de-
cisiébn ambiental de que se trate, y los procedimientos para

solicitar la informacion.

Los medios para comunicar la informacién deben
adaptarse a los tiempos actuales, a la situacion de los
pobladores en cuyo lugar se realizard la obra o actividad
impactante, y a las caracteristicas de la misma.

La modernidad nos ha traido, entre otras cosas, comu-

nicacion e informacion instantdneas, internet como medio
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global de transferencia y divulgaciéon de contenidos, etc. En
este contexto, resultan inadmisibles procedimientos que
exijan a los participantes obtener grandes cantidades de
copias en papel, por ejemplo, de dificil interpretacién. Con
informacion parcial o simplificada en aspecto gravitantes.

Otra cuestion a analizar aqui, son los traslados en
kilémetros a las poblaciones cercanas a las obras sujetas
a analisis. En mucho casos, en las locaciones donde se
desarrollaran las obras puestas a consideracion, los pobla-
dores son pocos, y ademds no cuentan con instalaciones
que permitan el andlisis minucioso de la actividad u obra
sujeta a escrutinio social. En definitiva, terminamos en
un escenario negativo, donde se descuida la participacion

masiva y consciente de la sociedad civil.

7. El derecho del publico a participar en los procesos
de toma de decisiones ambientales incluird la oportunidad
de presentar observaciones por medios apropiados y dis-
ponibles, conforme a las circunstancias del proceso. Antes
de la adopcién de la decisién, la autoridad publica que
corresponda tomard debidamente en cuenta el resultado
del proceso de participacion.

8. Cada Parte velard por que, una vez adoptada la
decision, el publico sea oportunamente informado de ella
y de los motivos y fundamentos que la sustentan, asi como
del modo en que se tuvieron en cuenta sus observaciones.

La decisién y sus antecedentes serdn publicos y accesibles.

Aunque las opiniones de la ciudadania no sean vincu-

lantes para los decisores ptblicos, hacer efectivo el derecho
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de participaciéon publica, implica necesariamente advertir
las posturas y fundamentos de la comunidad.

La transparencia es fundamental en una republica. Por
tal motivo, la exigencia de exhibir todos los fundamentos,
observaciones, objeciones y apoyos a los proyectos sujetos a
andlisis, de manera adecuada, veraz y sin sesgos, no es me-
nor, en tiempos donde precisamente se discute si la informa-

cion llega adecuadamente a todos los sectores de la sociedad.

9. La difusién de las decisiones que resultan de las
evaluaciones de impacto ambiental y de otros procesos
de toma de decisiones ambientales que involucran la
participacion publica deberd realizarse a través de medios
apropiados, que podrdn incluir los medios escritos, elec-
trénicos u orales, asi como los métodos tradicionales, de
forma efectiva y rdpida. La informacién difundida deberd
incluir el procedimiento previsto que permita al ptblico
ejercer las acciones administrativas y judiciales pertinentes.

10. Cada Parte establecerd las condiciones propicias
para que la participacién publica en procesos de toma
de decisiones ambientales se adecte a las caracteristicas
sociales, econémicas, culturales, geogréficas y de género

del publico.

No dejar a nadie atrds, es un lema impulsado fuer-
temente en el seno de los organismos multilaterales. Sin
embargo, para que esto ocurra, se deben adecuar los
procedimientos a las caracteristicas sociales, economicas,
culturales, geogrdficas de la comunidad en la que se va a

debatir el proyecto, en sentido amplio del término. Es decir,
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no solamente el espacio geogréfico cercano al proyecto, si
no toda la sociedad involucrada, cuyo centro civico puede

estar ubicado a cientos de kilémetros del lugar.

11. Cuando el publico directamente afectado hable
mayoritariamente idiomas distintos a los oficiales, la au-
toridad publica velard por que se facilite su comprension

y participacion.

Merecen especial atencién los pueblos originarios,
los cuales no solo tienen a veces idiomas con términos de
dificil traduccion. Ademds, estdn inmersos en culturas con

idiosincrasias y simbologias propias, distintas, y particulares.

12. Cada Parte promoverd, segtin corresponda y de
acuerdo con la legislacién nacional, la participacién del
publico en foros y negociaciones internacionales en materia
ambiental o con incidencia ambiental, de acuerdo con las
reglas de procedimiento que para dicha participacién pre-
vea cada foro. Asimismo, se promoverd, segin corresponda,
la participacién del publico en instancias nacionales para
tratar asuntos de foros internacionales ambientales.

13. Cada Parte alentard el establecimiento de espacios
apropiados de consulta en asuntos ambientales o el uso
de los ya existentes, en los que puedan participar distintos
grupos y sectores. Cada Parte promoverd la valoracién del
conocimiento local, el didlogo y la interaccién de las dife-
rentes visiones y saberes, cuando corresponda.

14. Las autoridades publicas realizardn esfuerzos

para identificar y apoyar a personas o grupos en situacion
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de vulnerabilidad para involucrarlos de manera activa,
oportuna y efectiva en los mecanismos de participacion.
Para estos efectos, se considerardn los medios y formatos

adecuados, a fin de eliminar las barreras a la participacion.

En estos pdarrafos se profundiza lo advertido ante-
riormente, destacando el rol de los grupos vulnerables,
en especial, los pueblos originarios, quienes cuentan con
antecedentes, caracteristicas, saberes y particularidades
que los hacen propios, y que determinan a su interven-
cion en esencial en procesos de tomas de decisiones sobre
actividades que los verdn como principales involucrados y

destinatarios.

15. En la implementacién del presente Acuerdo, cada
Parte garantizard el respeto de su legislacién nacional y de
sus obligaciones internacionales relativas a los derechos de
los pueblos indigenas y comunidades locales.

16. La autoridad publica realizard esfuerzos por
identificar al publico directamente afectado por proyectos
y actividades que tengan o puedan tener un impacto sig-
nificativo sobre el medio ambiente, y promovera acciones
especificas para facilitar su participacion.

17. En lo que respecta a los procesos de toma de
decisiones ambientales a los que se refiere el parrafo 2 del
presente articulo, se hard ptblica al menos la siguiente
informacion: a) la descripcién del drea de influencia y de
las caracteristicas fisicas y técnicas del proyecto o actividad
propuesto; b) la descripcién de los impactos ambientales

del proyecto o actividad y, segliin corresponda, el impacto
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ambiental acumulativo; c) la descripcién de las medidas
previstas con relacién a dichos impactos; d) un resumen de
los puntos a), b) y c) del presente parrafo en lenguaje no
técnico y comprensible; e) los informes y dictdmenes publi-
cos de los organismos involucrados dirigidos a la autoridad
publica vinculados al proyecto o actividad de que se trate;
f) la descripcion de las tecnologias disponibles para ser uti-
lizadas y de los lugares alternativos para realizar el proyecto
o actividad sujeto a las evaluaciones, cuando la informacién
esté disponible; y g) las acciones de monitoreo de la imple-
mentacion y de los resultados de las medidas del estudio
de impacto ambiental. La informacién referida se pondrd a
disposicién del publico de forma gratuita, de conformidad

con el parrafo 17 del articulo 5 del presente Acuerdo.

La norma es bastante extensa y precisa en cuanto a
la exigencia del Estado para informar. Entendemos que
no es casual, ya que, como hemos sefialado a lo largo de
este breve andlisis, los estados se muestran deficitarios en
este aspecto.

Por tanto, el detalle en la regulacién va de la mano
con la necesidad de incrementar la exigencia estatal, a los
fines de garantizar el efectivo acceso a la participacién por

parte de los ciudadanos.

4~ La participacion ciudadana en la legislacion local

A continuaciéon, brindaremos los principales ele-

mentos de la regulaciéon de procedimientos que hacen
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al derecho a la participacién publica en la Provincia de
Mendoza, como ejemplo de regulacion local.

El Informe de Partida, se encuentra regulado por
el Art. 24 del Decreto Nro. 2109/94, reglamentario de la
Ley 5961 (Ley General de Ambiente de la Provincia de
Mendoza), y dice que Las obras y actividades comprendidas
en el Anexo I de la Ley 5961, que a la fecha de entrada en
vigencia de la presente reglamentacion se encuentren con-
cluidas o en proceso de conclusion ylo de ejecucion, y cuan-
do a criterio de la Autoridad de Aplicacion hayan devenido
en riesgosas para el medio ambiente, deberdn presentar en el
plazo que en cada caso se establezca un Informe de Partida,
con el objeto que las mismas sean corregidas o adaptadas
de acuerdo a las posibilidades técnicas y conforme a los
requerimientos que oportunamente se establezcan...

Mauricio Pinto'?, explica que este informe de partida
se realiza con el objeto de que las obras o actividades sean
corregidas o adaptadas de acuerdo a las posibilidades téc-
nicas y conforme a los requerimientos que oportunamente
establezcan.

Estamos ante un instituto procedimental de derecho
transitorio que procura fijar pautas de control para aquellas
situaciones que por ser preexistentes (a la ley 5961) no pue-
den ser evaluadas bajo el procedimiento de autorizacién
previa que introduce dicha ley, mediante la evaluacién que

conduce a la DIA y donde dichas situaciones no se mantie-

12 PINTO, Mauricio (2012), “la evaluacion de Impacto ambiental en el régimen
mendocino”, en PINTO, Mauricio, MARTIN, Liber. La evaluacion de impacto ambiental

y su régimen juridico, andlisis del nuevo paradigma. Buenos Aires: Lajouane, p. 138.
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nen completamente al margen de nuevo derecho, aunque
se someten reglamentariamente a un proceso evaluativo.
Aunque la Ley 5961 solo ha de aplicarse al nacimiento de
nuevas situaciones ello no obsta a la aplicacién de dicha
norma a la vida de las situaciones ya conformadas.

Conforme al art. 25 del Decreto Reglamentario, cuan-
do la obra o actividad establecida en el art 24, produzca
un impacto ambiental que rebase los limites admisibles
establecidos para tal tipo de obras o actividades, la auto-
ridad de aplicaciéon emplazard al responsable a proveer y
disponer la aplicacion de las medidas correctoras o protec-
toras que las conduzcan a niveles admisibles; y en el caso
de no ser posible la correccién y resulten afectados ele-
mentos ambientales valiosos la norma fija la paralizacion,
anulacion, sustitucion, clausura e incluso la demolicién o
destruccion de las obras causantes de tales efectos.

En este sentido, el aviso de proyecto se encuentra
reglamentado en los articulos 9, 10 y 11 del Decreto Re-
glamentario.

El Articulo 9 establece cuales son los proyectos excep-
tuados de la Declaracién de Impacto Ambiental, siendo
aquellos que no estén comprendidos en algunas de las
categorias establecidas en el Anexo I de la Ley 5961. Tam-
poco estdn comprendidos aquellos proyectos que por su
escaso impacto o magnitud no puedan afectar el equilibrio
ecoldgico de uno o mds ecosistemas. Se entenderd que las
obras o actividades comprendidas en el proyecto puedan
previsiblemente alterar el equilibrio ecolégico, cuando éstas
puedan superar la capacidad de carga del ecosistema. Para la

obtencién de esta exencion, el proponente deberd presentar
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el Aviso de Proyecto previsto en el articulo siguiente.

El Articulo 10 dice que los proponentes de obras o
actividades podrdn presentar con cardcter previo a la Ma-
nifestacion General de Impacto, el Aviso de Proyecto con
arreglo a los requisitos del articulo siguiente, solicitando
de la Autoridad de Aplicaciéon una declaracién en la cual,
previa evaluacién sumaria del posible impacto magnitud
y/o cardcter interjurisdiccional del proyecto, se puede
exceptuar al mismo de cumplir con el procedimiento es-
tablecido en este Decreto para obtener la Declaracién de
Impacto Ambiental.

Recibido el Aviso de Proyecto, la Autoridad de Aplica-
cion deberd recabar el correspondiente dictamen técnico
en la forma que establece el articulo 15. El proponente
deberd pagar las tasas correspondientes.

Por su parte el Articulo 11 enumera los requisitos
que el Aviso de Proyecto debera contener, siendo este un
mecanismo excepcional de aprobacién de proyectos o
actividades que generardn un impacto en el ecosistema.

Segtn la legislacién de la Provincia las etapas de la
EIA son la manifestacién general de impacto, el dictamen
técnico, los dictimenes sectoriales, la informacion publica,
la audiencia publica, y la DIA, conforme lo rige el Art. 29

Razén por la cual, ninguna de ellas puede ser sus-
tituida, con las excepciones establecidas en el Art. 9 del
Decreto 2109/94, para solicitar la Declaraciéon de Impacto
Ambiental, disponiendo que podréd presentarse, en ese
caso, un Aviso de proyecto. Es entonces una excepcion al
procedimiento de la EIA, ya que la DIA es el acto admi-

nistrativo con el que se culmina la misma.
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Dicho articulo reza que estdn exceptuados de solicitar
la Declaracion de Impacto Ambiental los proyectos que no
estén comprendidos en algunas de las categorias establecidas
en el Anexo I de la Ley 5961. Tampoco estdn comprendidos
aquellos proyectos que por su escaso impacto o magnitud no
puedan afectar el equilibrio ecologico de uno o mds ecosiste-
mas. Se entenderd que las obras o actividades comprendidas
en el proyecto puedan previsiblemente alterar el equilibrio
ecoldgico, cuando éstas puedan superar la capacidad de
carga del ecosistema.

Dentro del Anexo I de la ley, se detallan qué obras
o actividades deben someterse al proceso de EIA por la
autoridad ambiental provincial.

Para poder estar sujeto al procedimiento excepcional
del Aviso de Proyecto es un requisito que no estén com-
prendidos en las categorias del Anexo I de la ley 5961.

Si el decreto establece el procedimiento de evaluacién
para las actividades determinadas en el Anexo I, entonces
la EIA y todas y cada una de sus etapas, son un requisito
ineludible.

El Estado como tal, asume ser el principal responsable
de garantizar la calidad ambiental. Pero también es el pro-
pio Estado el que ha protagonizado algunas de las acciones
mds dafiosas para el ambiente permitiendo la utilizacion
de institutos excepcionales de forma regular.

Por otro lado, se autorizan obras y/o proyectos a ini-
ciarse con posterioridad a la entrada en vigor de la ley 5961
y su decreto reglamentario, por lo que no es de aplicacién

el Informe de Partida como tal.
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Asi es que, no es admisible el informe de partida
para la correccion de lo no cumplido con anterioridad
(ej, cuando se incumple algin aspecto de la EIA y luego
se intenta subsanar).

En estos casos lo que realmente corresponde, bien
sea por parte del Estado o por parte del privado que lleva
adelante la obra o proyecto, es que se dé cumplimiento
en forma completa al Procedimiento de Evaluacién de
Impacto Ambiental aun cuando ello implique realizar
nuevamente una EIA, pues de otro modo se violentaria el
derecho de participacion de la ciudadania, y se aplicaria
un instituto que es evidentemente menos tuitivo para la
proteccion del ambiente.

En la préctica, se ha desvirtuado el uso del Informe
de Partida o del Aviso de Proyecto para corregir aquellas
situaciones en las que se deberia haber cumplido de forma
correcta el procedimiento de EIA, para obras o actividades
existentes con posterioridad a la vigencia de la ley 5961 y
su decreto reglamentario, o aquellas en las que es mani-
fiesta la obligatoriedad de recurrir a este instituto, pero
que, por diversos motivos, se incumple.

Sin embargo, esta situacién no convierte a estas
practicas en correctas o legitimas, ya que el decreto regla-
mentario es sumamente claro al sefialar en qué casos se
debe realizar el Informe de Partida y el Aviso de Proyecto,
y en qué casos se debe realizar el procedimiento de EIA.

Quienes desarrollan proyectos o actividades no pue-
den subsanar su propio incumplimiento mediante un
simple Informe de Partida o Aviso de Proyecto (menos atn

con autorizacion del Estado).
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No obstante las deficiencias procedimentales existentes,
de singular ayuda para comprender cabalmente el caso,
serdn los principios rectores en materia ambiental, en
especial el principio preventivo y precautorio y los derechos
que de él surgen, como el de participacién ciudadana.

Atento a la naturaleza de los derechos comprometidos
(derecho a un ambiente sano y equilibrado) y la enorme
complejidad que trae aparejada la posibilidad que se con-
creten hechos danosos al ambiente, es innegable que la
autoridad ambiental debe actuar en forma tuitiva y precau-

toria, y en cumplimiento de sus funciones mds intrinsecas.

5- La necesaria proteccion de los promotores ambientales

El Acuerdo de Escazi es reconocido como el primer
acuerdo vinculante que tutela a los defensores del medio
ambiente, quienes han sido victimas de manera reiterada,
de atroces atentados en América Latina y el Caribe.

Es decir que no solo contempla a los grupos vulnera-
bles, sino que reconoce expresamente la importantisima
funcién que cumplen los grupos de presién y organizaciones
de la sociedad civil, en busqueda de proteger el ambiente.

Cabe resaltar, asimismo, el rol preponderante que han
tenido en el proceso de génesis y negociacién del Acuerdo
de Escazu.

Estos aspectos marcan la particularidad de este tra-
tado internacional, el cual contempla especialmente a los
Defensores de los derechos humanos en asuntos ambientales
(Art. 9)
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1. Cada Parte garantizard un entorno seguro y propicio
en el que las personas, grupos y organizaciones que
promueven y defienden los derechos humanos en
asuntos ambientales puedan actuar sin amenazas,
restricciones e inseguridad.

2. Cada Parte tomard las medidas adecuadas y efectivas
para reconocer, proteger y promover todos los dere-
chos de los defensores de los derechos humanos en
asuntos ambientales, incluidos su derecho a la vida,
integridad personal, libertad de opinién y expresion,
derecho de reunioén y asociacion pacificas y derecho
a circular libremente, asi como su capacidad para
ejercer los derechos de acceso, teniendo en cuenta las
obligaciones internacionales de dicha Parte en el dm-
bito de los derechos humanos, sus principios constitu-
cionales y los elementos bdsicos de su sistema juridico.

3. Cada Parte tomard medidas apropiadas, efectivas y
oportunas para prevenir, investigar y sancionar ata-
ques, amenazas o intimidaciones que los defensores
de los derechos humanos en asuntos ambientales
puedan sufrir en el ejercicio de los derechos contem-
plados en el presente Acuerdo.

Segtn los datos aportados por la organizacién Global
Witness, en el afo 2018, murieron en el mundo en defensa
del ambiente 164 personas, de las cuales 83 corresponden

a América Latina.

13 Ver NASER, A. - WILLINER, A. - SANDOVAL, C. (2021), “Participacion ciudadana en los
asuntos pablicos: un elemento estratégico para la Agenda 2030 y el gobiemo abierto”,

Documentos de Proyectos (LC[T5.2020/184), Santiago: Comision Econdmica para Améri-
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Los datos exponen la necesidad de proteger con mayor
énfasis a estos grupos de personas, en una regién caracte-
rizada por un grado avanzado de violencia contra quienes
efectian acciones en beneficio del planeta.

En el mismo sentido, ademads, se hace hincapié en el
objetivo de incrementar la transparencia de los actos publi-
cos y “abrir” a la sociedad aquella informacién considerada

de especial interés y de repercusion publica.

6- Algunas reflexiones iniciales

Estas reflexiones pretenden ser solo el puntapié inicial
de un andlisis e investigacion mds profundos que segura-
mente merece esta temadtica.

La participacion publica hace a la esencia misma
de una republica. Eleccion popular, sufragio universal,
transparencia en los actos publicos, responsabilidad de
los funcionarios publicos, son algunos de los elementos
considerados fundantes de una republica.

Por tanto, si no existen esos elementos, se encuentran
ausentes las bases de sustentacién de la misma reptblica.
Se pone en tension el mismo Articulo 1 de la Constitucion
de la Nacién Argentina.

De alli que consideramos que se debe prestar mayor
atencion a los temas vinculados a la eficacia de estos de-
rechos de acceso, en este caso, especialmente el derecho

de acceso a la participacion popular.

ca Latina y el Caribe (CEPAL).
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El Art. 13 del Acuerdo regula sobre la implementacién
del tratado en los Estados nacionales. Expresamente
dice: Cada Parte, de acuerdo con sus posibilidades y de
conformidad con sus prioridades nacionales, se compromete
a facilitar medios de implementacion para las actividades
nacionales necesarias para cumplir las obligaciones
derivadas del presente Acuerdo.

Esta mencion a las posibilidades y prioridades nacio-
nales, a nuestro entender no elastiza el Deber del estado
de dar eficacia a estos derechos de acceso a través de sus
instituciones.

Mais bien lo que se pretende con esta mencién, es ubi-
car el requerimiento a una “exigencia razonable”, conforme
la realidad econdmica, institucional, social, ambiental, etc.,
de cada pais.

Ademds, se condice con la necesidad y el reclamo so-
cial por considerarse “incluido” en la toma de decisiones,
ya que existe una percepcién cada vez mads creciente de
divorcio con las decisiones que se toman desde el Estado.

En consecuencia, la implementacién del tratado es
obligatoria. Se advertird, razonablemente, si cada pais se
encuentra realizando acciones concretas tendientes a la
efectivizacion de estos derechos de acceso.

Fortaleciendo lo aqui expresado, el Art. 23 del Acuerdo
impide a los Estados Partes formular reservas al Acuerdo.

El tiempo serd testigo del nivel de implementacion
del Acuerdo, y de la eficacia en el goce de estos derechos

de acceso en cada Estado parte.
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EL ACUERDO DE ESCAZ0 Y LA NECESIDAD DE CREAR
UN FUERO ESPECIALIZADO EN MATERIA AMBIENTAL

Martina Belén Abraham:

SUMARIO: 1-Introduccién. 2—- Estado de derecho y acceso a la
Justicia ambiental. 3— Principales obstdculos para el acceso a la
Justicia ambiental. 4- Los procesos ambientales en Argentina.
5- La necesidad de contar con un fuero especializado en materia
ambiental. 6- Antecedentes hacia el avance de la creacién de una
Justicia especializada en materia ambiental. 7- El Acuerdo Regio-
nal sobre el acceso a la informacidn, la participacién ptblica y el
acceso a la Justicia en asuntos ambientales en América Latina y

el Caribe de Escazu, 2018. 8- Conclusiones finales.

1- Introduccion

a creciente conflictividad ambiental estd marcando a
nivel mundial la necesidad de establecer distintos tipos
de mecanismos que permitan efectivizar el derecho

humano a un ambiente sano, contrarrestar los efectos

1 Profesora de Derecho y legislacion ambiental. Magister en Gestion ambiental y territorial

| martinabelenabraham@,gmail.com
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negativos que la actividad humana pueda producir y evitar
riesgos ambientales.

Tal y como sefala Brafies, se percibe que en general
la legislacién ambiental tiene un bajo nivel de aplicacion
por los 6rganos jurisdiccionales. En muchos paises lati-
noamericanos la aplicacién de los mandatos contenidos
en la legislacién ambiental depende significativamente
de los organismos administrativos que crean los mismos
sistemas juridicos para la protecciéon del medio ambiente
y que se encuentran dotados de distintas atribuciones
—normativas y ejecutivas—, que entre otras cosas incluyen el
derecho de aplicar sanciones administrativas en los casos
de contravenciones a las disposiciones de la legislacion
ambiental. Pero la aplicacion de la legislacion ambiental
también corresponde a los érganos jurisdiccionales del
Estado, que en definitiva son los llamados a aplicar todo el
sistema juridico, lo que comprende la revision judicial de
constitucionalidad de las leyes y de la legalidad de los actos
administrativos. Sin embargo, hasta ahora la intervencion
de los tribunales de justicia en los conflictos juridicos de
naturaleza ambiental es una actividad que, en ciertos pai-
ses de la Regién, no presenta desarrollos al parecer impor-
tantes, lo que plantea algunas dudas sobre la efectividad
de los mecanismos legales establecidos para ese efecto y
sobre ciertas circunstancias de hecho que impedirian una

completa y expedita solucion judicial de esos conflictos?.

2 BRANES, R. (2010). £l acceso a la Justicia Ambiental en Ameérica Latina. Programa
de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente. http:/jwww.pnuma.org/gobernanza/

documentos|Acceso_Justicia_Ambiental_Raul_Branes.pdf
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En Argentina los estrados judiciales son destinos
frecuentes para los casos donde se discuten aspectos
relacionados con la proteccion del derecho al ambiente,
pero en estas causas nos encontramos, por un lado, ante
el reclamo de derechos de incidencia colectiva, pero al
mismo tiempo esos reclamos colectivos se entremezclan
con procesos donde se discuten judicialmente afectaciones
propias a derechos subjetivos (salud, patrimonio, etc.). Con
esto se rompe con el esquema cldsico binario del conflicto,
sobre el que histéricamente han acostumbrado a dictar
sus sentencias.

El acceso a la justicia ambiental es un principio y una
garantia del propio estado de derecho, que exige no solo
la eliminacién de los obstdculos existentes para acceder a
una solucién por parte de las autoridades judiciales, sino
también que dichas soluciones sean justas, oportunas y
eficaces. Aqui el rol de los magistrados y demds auxiliares
de la justicia cobra un rol fundamental, como también los
procedimientos judiciales o extrajudiciales que se lleven a
cabo en relacién a un conflicto ambiental.

El Acuerdo Regional sobre el Acceso a la Informacion,
la Participacién Publica y el Acceso a la Justicia en Asuntos
Ambientales en América Latina y el Caribe, adoptado en
Escazi (2018) establece con respecto al acceso a la Justi-
cia las garantias y condiciones para su ejercicio tanto en
la administraciéon como en la justicia en sf misma, ya sea
por defectos en los derechos de acceso a la informacién
publica y/o de participacion, o por danos ambientales. Esto
posibilita la articulacién de aspectos centrales del derecho

ambiental. Establece ademads que los estados partes deben
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contar —entre otras cosas— con érganos estatales competen-
tes con acceso a conocimientos especializados en materia
ambiental; procedimientos efectivos, oportunos, publicos;
legitimacion activa amplia; la posibilidad de disponer me-
didas cautelares y provisionales para prevenir, hacer cesar,
mitigar o recomponer dafios al medio ambiente; medidas
para facilitar la produccion de la prueba del dafio ambien-
tal, cuando corresponda y sea aplicable, como la inversion
de la carga de la prueba y la carga dindmica de la prueba;
mecanismos de ejecucién y de cumplimiento oportunos de
las decisiones judiciales y administrativas; y mecanismos
de reparacion, segliin corresponda.

Este instrumento nos obliga a repensar la organiza-
cién de la justicia vigente y los procesos judiciales relativos
al medio ambiente.

En palabras de la Corte, le corresponde al Poder Judi-
cial buscar los caminos que permitan garantizar la eficacia
de los derechos, y evitar que estos sean vulnerados, como
objetivo fundamental y rector a la hora de administrar jus-
ticia y de tomar decisiones en los procesos que se someten
a su conocimiento (CSJN, Martinez, 2016; Saavedra, 2018%).

Martinez (2016) agrega: “En tal contexto, no puede

desconocerse que, en asuntos concernientes a la tutela

3 Fallo CS)N Saavedra, Silvia Graciela y otro ¢/ Administracion Nacional de Parques
Nacionales, Estado Nacional y otros s/ amparo ambiental. “Sentencia del 06/02/2018".
http:/jwww.saij.gob.ar/corte-suprema-justicia-nacion-federal-ciudad-autonoma-buenos-
aires-saavedra-silvia-graciela-otro-administracion-nacional-parques-nacionales-estado-
nacional-otros-amparo-ambiental-fa18000008-2018-02-06/123456789-800-0008-10ts-

eupmocsollaf?
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del dafio ambiental, las reglas procesales deben ser in-
terpretadas con un criterio amplio que, sin trascender el
limite de su propia légica, ponga el acento en su cardcter
meramente instrumental de medio a fin, que en esos ca-
sos se presenta una revalorizacion de las atribuciones del
tribunal al contar con poderes que exceden la tradicional

version del juez espectador” (cons. 7).

2- Estado de derecho y acceso a la Justicia ambiental

El Estado de Derecho es un modelo de orden que
implica que todas las personas, instituciones y entidades
(tanto publicas como privadas), incluido el propio Es-
tado, estdn sometidas a la Constitucién Nacional, y por
ello, las normas que se sancionan y promulgan deben ser
compatibles con ella, cumplirse por todos y aplicarse con
independencia, ademds de ser compatibles con las normas
y los principios internacionales de derechos humanos
incorporados a cada ordenamiento juridico. Asimismo,
exige que se adopten medidas para garantizar el respeto
de los principios de primacia de la ley, igualdad ante la
ley, separacion de poderes, participacion en la adopcion
de decisiones, legalidad, no arbitrariedad, y transparencia

procesal y legal™.

¢ Informe del Secretario General del Consejo de Seguridad de Naciones Unidas sobre £/
Estado de Derecho y la Justicia de transicion en las sociedades que sufren o han
sufrido conflictos (S2004/616). https:/jwww.un.org/ruleoflaw/esjwhat-is-the-rule-of-law|

el 02/02)2019.
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Los derechos fundamentales imponen una tutela
activa del Estado, que se expresa a través de multiples y
diversas garantias. Ferreyra® realiza una clasificacién de las
garantias, distinguiendo las garantias de la constitucidn,
las garantias de los derechos constitucionales, las garantias
orgénicas para la defensa de los derechos fundamentales y
las garantias supranacionales para su defensa.

1) Las garantias de la constitucion estdn dadas por
la divisién de poderes, el federalismo, la forma democrati-
ca, la regulacion progresiva de los derechos subjetivos por
parte del congreso de la nacion, entre otras.

2) Las garantias de los derechos constitucionales
estdn representadas por las técnicas destinadas a dotar de
operatividad a estos. Se encuentran entre ellas: el acceso
a la jurisdiccién, la accién de amparo, el habeas data, el
habeas corpus, entre otras.

3) La garantia orgdnica para la defensa de los de-
rechos fundamentales, identifica la constitucionalizacién
del Defensor del Pueblo cuya misién es la defensa de los
derechos fundamentales.

4) También suma a estas categorias, la garantia
supranacional para la defensa de los derechos fundamen-
tales.

En base a esto surge la necesidad de que los Estados
creen las condiciones necesarias para mantener el respeto
a los derechos fundamentales que consagran, asi como a

las obligaciones emanadas de su ordenamiento juridico

5 FERREYRA, R. G, (2009). Rasgo de la democracia Argentina.Eficacia de las garantias

constitucionales 1983-2008, Estudios constitucionales, vol. 7, (2), p. 261- 264,
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propio y los tratados internacionales que suscriben e in-
tegran al mismo.

En el plano medioambiental, concebido el derecho
a un ambiente sano, como un derecho humano funda-
mental, y dependiendo del mismo muchos otros derechos
fundamentales —tales como la vida o la salud- el Estado de
Derecho exige minimamente un marco juridico efectivo e
instituciones firmes e independientes que permitan garan-
tizar su proteccion.

Brafies® ha expresado que cuando se habla del derecho
fundamental de las personas a un medio ambiente sano,
no se hace referencia a un derecho “programadtico”, sino a
un derecho en el sentido propio de la palabra, y por ello
requiere garantias procesales para hacerse efectivo. Asi-
mismo, refiere por acceso a la justicia a “la posibilidad de
obtener la solucién expedita y completa por las autoridades
judiciales de un conflicto juridico de naturaleza ambien-
tal, lo que supone todas las personas estdn en igualdad
de condiciones para acceder a la justicia y para obtener
resultados individual o socialmente justos”. El autor otorga
a las autoridades judiciales un rol casi fundamental como
mecanismo de acceso a la justicia, lo que es légico si se
considera que el acceso a la justicia no importa tnica-
mente eliminar los obstdculos que impiden “llegar a una
solucion judicial” sin discriminacién de ningtin tipo, sino
que supone ademds que esa solucion debe ser justa, id6-

nea, eficaz y compatible con las normas y los principios

6 BRANES, R. (2001). Manual de Derecho Ambiental Mexicano. México: Fondo de Cul-

tura Econdmica, p. 105
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internacionales de derechos humanos, por lo que el rol de
los magistrados, fiscales y auxiliares de la justicia se torna
fundamental.

El acceso a la justicia ambiental es tanto un principio
como una garantia del propio estado de derecho, ambos
conceptos se vienen profundizando los tdltimos afos en la
comunidad internacional.

En el ano 2016, se llevé a cabo en Rio de Janeiro el
Congreso Mundial de Derecho Ambiental de la Unién Inter-
nacional para la Conservacion de la Naturaleza (UICN), en
cuyo marco se adopta la “Declaracién Mundial de la UICN
acerca del Estado de Derecho en materia ambiental””. El
principal objetivo fue el de promover el Estado de Dere-
cho en materia ambiental como base legal para la justicia
ambiental. En la misma se define al Estado de Derecho
Ambiental como “el marco juridico de derechos y obliga-
ciones sustantivos y procesales que incorpora los princi-
pios del desarrollo ecolégicamente sostenible en el Estado
de Derecho. El fortalecimiento del Estado de Derecho en
materia ambiental constituye la clave para la proteccion,
conservacion y restauracién de la integridad ambiental.
Sin €l, la gobernanza ambiental y el cumplimiento de los
derechos y obligaciones podrian tornarse arbitrarios, sub-

jetivos e impredecibles”.

7 Declaracion Mundial de la Unidn Internacional para la Conservacion de la Natu-
raleza (UICN) acerca del £stado de Derecho en Materia Ambiental. https:[jwww.
iucn.org/sites/dev/files/content/documents/spanish_declaracion_mundial_de la_

uicn_acerca_del estado_de_derecho_en materia_ambiental final.pdf el 01/12/2018.
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Se declara la necesidad de fortalecer el Estado de
Derecho y contar con instituciones sdlidas para proteger
los valores ambientales, sociales y culturales y para alcan-
zar un desarrollo ecolégicamente sostenible. Asimismo,
los peligros de la inexistencia de un Estado de Derecho
en materia ambiental y la falta de cumplimiento de los
derechos y las obligaciones de indole legal, que podrian
tornar arbitrarias, subjetivas e impredecibles la buena
gobernanza, la conservacién y la proteccién del ambiente.

En Septiembre de 2017 se celebré en Santiago de
Chile el II Congreso Interamericano sobre el Estado de
Derecho Ambiental, coordinado por la Organizacién de
Estados Americanos (OEA), y apoyado por la Organizacién
de Naciones Unidas (ONU) Medioambiente; la Comision
Mundial de Derecho Ambiental de la Unién Internacional
para la Conservacion de la Naturaleza (IUCN); el Instituto
Judicial Mundial del Medio Ambiente , el Poder Judicial de
Chile y el Centro de Derecho Ambiental de la Facultad de
Derecho de la Universidad de Chile.

Entre sus mensajes y conclusiones claves?, se destaca
que la proteccién del ambiente es imposible sin una judi-
catura especializada e independiente que pueda adoptar
decisiones imparciales y la aplicacion de los principios del
estado de derecho a las cuestiones ambientales, para en-

frentar de manera eficaz la corrupcion, para la resolucion

8 Mensajes Clave, Il Congreso Interamericano sobre el Estado de Derecho Ambiental.
Hacia sociedades pacificas, justas, inclusivas y libres de contaminacion para el desa-
rrollo sostenible en las Américas. https:|jwww.0as.0rg/es/sg/casacomun/docsfiicongreso-

derecho-ambiental-mensajes.pdf el 01/11/2018
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de conflictos, y para la prevencién del dafio ambiental. Se
advierte la necesidad de fortalecimiento de las capacidades
de los magistrados y su participacién efectiva en dichas
cuestiones, al igual que la de fiscales, parlamentarios y
demds actores relevantes.

Resalta de manera positiva la especializacion de jue-
ces, tribunales y las cortes ambientales, ha contribuido de
manera significativa al desarrollo efectivo de la adjudica-

ci6én ambiental.

3- Principales obstaculos para el acceso
a la Justicia ambiental

La justicia ambiental, como bien sefiala Brafies, pre-
senta distintas complicaciones adicionales para su acceso:
Por un lado, la gran complejidad cientifico-técnica de los
numerosos casos ambientales. Por otro lado, que los in-
tereses aqui suelen ser colectivos y difusos, es decir, que
no se trata de intereses individuales, sino de intereses
que involucran a muchas personas o una comunidad, y
en ese sentido, muchas de ellas indeterminadas e inde-
terminables. El autor en su obra explica que “hacer valer
estos derechos ante los tribunales de justicia exige una
especial capacidad de organizacion de los afectados, que
debe ir acompaiiada de la capacidad economica y técnica
que se requiere para enfrentar procesos que habitualmente
son costosos y complejos. En estos procesos, por otra parte,
suele estar comprometido un interés social, lo que a su

vez exige la participacién de un érgano que represente ese
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interés”. Agrega también que estos casos suelen exigir una
preparacion especial de abogados y jueces, que muchas
veces no es proporcionada por la ensefianza que reciben
los profesionales del derecho. Por otra parte, entiende que
la solucién expedita y completa de este tipo de conflictos
hace necesario un marco juridico que sea congruente
con la naturaleza de los intereses que se deben tutelar
judicialmente, ya que la ausencia de dicho marco juridico
determina una situacion de inaccesibilidad a la justicia am-
biental y contribuye a la ineficacia del derecho ambiental,
comprometiendo la protecciéon del medio ambiente y la
viabilidad del desarrollo sostenible (Brafies, 2010).

Por su parte Herndndez y Gonzaga (2013), enumeran
una serie de obstdculos para el acceso a la justicia am-
biental, que incluye:

* Obstdculos Politicos: Se refiere principalmente a la
posibilidad de maniobra politica de la que muchas veces
son victima los ciudadanos en los distintos espacios e
instancias que hacen al acceso a la justicia ambiental.
Ello porque generalmente los conflictos ambientales son
conflictos complejos, en donde existen distintos intereses
y partes involucradas, sumado a las importantes conse-
cuencias econdémicas y politicas que muchas veces pueden
tener las sentencias y que se vuelven de gran peso a la
hora de decidir.

* Obstdculos relativos a la igualdad real en el acceso
a la justicia: Se refiere a la desigualdad real mas que for-
mal, dada por la diferente intensidad con que las barreras
afectan a unos y a otros ciudadanos, siendo que los con-

flictos ambientales involucran transversalmente elementos
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econdmicos, sociales y culturales. Entonces cuando se trata
de dirimir conflictos o de reclamar derechos, utilizando
cualquier instancia que pueda cumplir esas funciones,
siempre se estard en presencia de dos partes entre las
cuales es posible que haya grandes diferencias en cuanto
a los recursos de todo tipo que poseen. Esas diferencias
entre litigantes inciden de manera determinante sobre
las posibilidades que tendrdn las partes para lograr hacer
efectivos sus derechos a través de esa via, es decir, de ac-
ceder a la justicia.

e Obstaculos econémicos: Especialmente en lo rela-
tivo al acceso jurisdiccional a la justicia ante un conflicto
ambiental (honorarios profesionales, costas judiciales,
medidas cautelares, costos de algunos mecanismos pro-
batorios, etc.)

* Obstédculos inherentes a la dificultad en el manejo
de evidencias y pruebas y su valoracién por el juez: En
la mayoria de las legislaciones, la carga de la prueba en
las acciones para la defensa del medio ambiente estd en
cabeza de los demandantes, a pesar de que el papel del
juez ha cambiado hacia una posicién mas inquisitiva, con
mads protagonismo y con participacién mds activa en el
proceso y gozando de algunos poderes adicionales para que
decrete pruebas de oficio a cargo de agencias del Estado y
algunas veces a cargo de los demandados. No obstante, el
establecimiento de la carga de la prueba en cabeza de los
particulares o de las organizaciones sociales que preten-
dan iniciar acciones judiciales en defensa de los intereses
ambientales, que son intereses publicos, se convierte en un

obstaculo para el acceso a la justicia ambiental, porque las
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pruebas en los casos ambientales en su mayoria son prue-
bas técnicas, excesivamente costosas, dificiles de aportar
al inicio de la accién o de practicar durante el juicio, por
lo que la falta de estas o la dificultad para su aporte o
practica, hace que las personas u organizaciones sociales
desistan de iniciar la accion judicial o en el peor de los
casos sus pretensiones son desechadas por el juez ante la
falta o insuficiencia de pruebas, lo que acarrea un déficit
de proteccién. Cabe aclarar que la complejidad probatoria
en cuestiones ambientales también influye en el mismo ra-
zonamiento del juzgador. En muchas ocasiones, la falta de
preparacién de los jueces al momento de valorar pruebas
técnicas de tal complejidad se vuelve un nuevo obstdculo,
y ademds se requiere adicionalmente una actitud abierta,
creativa y poco dogmadtica por parte de los magistrados,
que les permita interpretar y entender esas pruebas en
el contexto social y ambiental de los intereses colectivos,
entendiendo que la mayoria de las causas ambientales
son de interés publico y que estdn en juego no solo los
derechos ambientales amenazados, sino también otros
derechos fundamentales que podrian ser vulnerados, si
la problemdtica ambiental no es solucionada a tiempo.

* Obstdculos relacionados al conocimiento y recono-
cimiento de los saberes tradicionales y cotidianos de los
ciudadanos sobre la problemadtica ambiental en las causas
colectivas ambientales: Hace referencia no solo a la nece-
sidad del conocimiento técnico—cientifico, sino ademds de
la necesidad de considerar la experiencia personal, social y
cultural, y de la préctica cotidiana de las personas y habi-

tantes del territorio que estdn involucradas en un conflicto.
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e La falta de fueros judiciales especiales e insuficiente
consolidacién de una jurisprudencia ambiental: Hace refe-
rencia a la ausencia una judicatura fuerte e independiente
en materia ambiental, que garantice el funcionamiento de
las instituciones politicas y juridicas de los Estados consti-
tucionales modernos. El papel del poder judicial en temas
ambientales es cada dia mds destacado al convertirse en
garante en ultima instancia del cumplimiento de las normas
ambientales. Por ello y por tratarse en general de procesos

colectivos el rol del juez no puede ser pasivo ni neutral.

4- Los procesos ambientales en Argentina

La evolucion de la concepcion del derecho de los re-
cursos naturales al derecho ambiental, ha ido produciendo
cambios tanto en el sistema normativo como en la delimi-
tacion de la politica ambiental. En el &mbito jurisdiccional,
si bien se ha ido elaborando una importante doctrina
judicial en el mismo sentido, las estructuras tradicionales
no han sufrido cambios importantes.

A partir de la reforma constitucional de 1994 la tutela
del ambiente tiene raigambre constitucional y exige a las
autoridades la adopcién de todas las medidas tendientes a
su proteccion. Siendo, en principio, las autoridades locales
las encargadas de la aplicaciéon del derecho ambiental.
Cabe preguntarse si resulta necesario pensar en un cambio
estructural en materia judicial.

Es que los poderes judiciales locales cada vez con

mayor frecuencia, se encuentra en la posicién de tener que
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decidir sobre determinados conflictos de indole ambiental
donde se encuentran en juego derechos de incidencia co-
lectiva que rompen con el esquema tradicional el esquema
clasico binario del conflicto, sobre el que histéricamente
ha acostumbrado a dictar sus sentencias. Al mismo tiempo
esos reclamos colectivos se entremezclan con procesos
donde se discuten judicialmente afectaciones propias a
derechos subijetivos.

Independientemente de que muchas veces los efec-
tos de los conflictos ambientales traspasan las fronteras
locales o que a veces los mismos se suscitan entre dos o
mds provincias y se hace necesaria la intervencién de la
justicia federal, ello no es ébice a que cada provincia, en
pleno ejercicio de sus facultades propias, pueda adoptar
decisiones tendientes a mejorar la aplicabilidad de la ley
ambiental y organizar sus poderes locales a tal efecto. Es
mads, del mismo art. 41 de la CN, se desprende que las pro-
vincias tienen la obligacién de asegurar su administracién
de justicia, y la misma carta magna les garantiza el goce y
ejercicio de sus instituciones, bajo el sistema representativo
republicano y de acuerdo con sus principios, declaraciones
y garantias.

En ese sentido, las Provincias argentinas han ido
comprendiendo la necesidad de adecuar los procesos
ambientales a las nuevas exigencias actuales. Siguiendo a

Sidoli?, puede afirmarse que los Tribunales argentinos han

9 SIDOLI, 0. (2017). Regulacion de las Acciones Colectivas. Publicado en La Ley - Derecho
Ambiental el 10/03/2017. ISSN 0024-1636. Cita on line AR/DOC|454/2017. https://fam.org.

arjwp-contentjuploads/2017/04/SupAmbiental201711.pdf el 26/02/2019.
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dado un paso fundamental en la creacién pretoriana de las
acciones colectivas y han realizado aportes fundamentales
en cuanto a los requisitos formales para la presentacion de
las mismas, pero no existe en la actualidad una norma que
regule los principios y el tramite del proceso colectivo de
modo integral, contemplando las situaciones mas comple-
jas. Entonces, si bien ciertas soluciones judiciales han ve-
nido supliendo el déficit que presenta la regulacién de las
acciones colectivas, no resulta suficiente dada la dindmica
propia y especifica de los procesos colectivos, que impone
la necesidad de definir con claridad cuestiones como:

¢ La gratuidad del proceso colectivo: La accién colectiva
no puede estar sujeta a restricciones de indole econé-
mica, lo que comprende tanto tasas de justicia, como
costas judiciales y medidas cautelares, las que el autor
considera que deberfan ser siempre juratorias.

e El impulso de oficio por parte del juez, indepen-
dientemente del accionar de las partes y con ello la
inaplicabilidad del instituto de caducidad de instancia.

e La imprescriptibilidad, atento a que la mayoria de los
casos producidos por violaciones a derechos colecti-
vos son continuados en el tiempo.

¢ El rol del Ministerio Publico Fiscal, el que debe promo-
ver una participacién mds activa de los fiscales para
promover demandas colectivas y velar, en aquellos
casos donde no sean actores, por el cumplimiento
adecuado de las etapas y figuras procesales.

e La carga dindmica de la prueba para un mejor desa-
rrollo de este tipo de procesos. En ese sentido quien

esté en mejor posicién, debe aportar o producir la
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prueba. A ello se suma la necesidad de que las pericias
que deban practicarse en causas ambientales sean mul-
tidisciplinarias, es decir, que en las mismas participen
especialistas en distintas disciplinas®.

e La figura de “Amicus curiae”, que implica la partici-
pacién de terceros que, sin ser parte en el proceso,
tengan algo que decir al respecto en virtud de sus
conocimientos sobre el tema. Varias provincias ar-
gentinas ya han instaurado esta figura en sus orde-
namientos procesales.

e Las audiencias con publico, para lograr actos procesa-
les de cara a la ciudadania, como acto de rendicién
de cuentas e informacién.

e La inexistencia de cosa juzgada colectiva, a fin de evitar
el perjuicio de la clase o grupo.

e Los mecanismos de notificacién, que si bien en
principio son a cargo de la parte actora, en algunas
situaciones especiales (como los casos vinculados a
usuarios de servicios publicos) las empresas tienen
mayor facilidad de informar.

e El trdmite del proceso: La ordinarizacién de la figura
del amparo (proceso largo y con plazos extendidos) y
la utilizacién corriente de la figura del sumario y su-
marisimo, tornan la necesidad de definir un desarrollo
mads breve del procedimiento, con plazos mds acotados
en el tiempo y limites definidos del accionar judicial.

e Pautas de efectivizacion para el cumplimiento de las

sentencias.

10 Lo resaltado me pertenece.

267



EL AcuerDo DE ESCAZU Y LA NECESIDAD DE CREAR [..] | MARTINA BELEN ABRAHAM

La CSJN en la causa “Halabi!'!” instituyé por prime-
ra vez la “accién de clase” para que la sentencia tuviese
efectos no solo para los intervinientes en el proceso, sino
ademds para todos aquellos usuarios que estuviesen en
la misma situaciéon. También introdujo los requisitos que
deberia contener una accién de esa naturaleza.

Un aspecto positivo, es que se reconoce la mora del
legislador en no legislar sobre este tipo de procesos para
garantizar/facilitar el acceso a la justicia, evitando asi que
cada afectado tuviere que iniciar un juicio. Ademads, se dejo
en claro que, al tratarse de derechos constitucionales de
cardcter operativos, era obligacién de los jueces dotarlos
de eficacia. Asimismo, hizo alusion a la necesidad de fle-

xibilizar los recaudos para los procesos de esa naturaleza.

Medidas cautelares en el proceso ambiental

Otra cuestion importante relacionado con las acciones
y procesos colectivos, son las medidas cautelares. Falbo'?,
citando a Lorenzetti, expresa que uno de los elementos mads
importantes que definen a un proceso colectivo es el efecto
de la sentencia, que es expansivo e indivisible, tal como

ocurre con la contaminacién del ambiente, que obliga a

11 Fallo Halabi, Emesto ¢/ PEN. - ley 25783 - dto. 1563/04 S| amparo ley 16.986. Sen-
tencia CS)N del 2¢4 de Febrero de 2009. http:/jwww.saij.gobar el 06/02/2019.

12 FALBO, A). (2019). La medida cautelar ambiental en el proceso colectivo ambiental.
Publicado en La Ley - Derecho Ambiental el 10/03/2017. ISSN 0024-1636. Cita on line
ARIDOC/459/2017.  https:|/fam.orgar/wp-contentjuploads|2017/o4/SupAmbiental201711.
pdf el 26/02/2019.
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adoptar una medida de prevencién o de recomposicion
tnica, comprensiva de todo el bien afectado. De alli se
deduce que la medida cautelar ambiental es también co-
lectiva, ya que es una medida de prevencién comprensiva
de todo el bien ambiente.

Destaca el fallo “Cruz, Felipa y Otros ¢/ Minera
Alumbrera Limited y otro s/Sumarisimo”*® donde la Corte
Suprema de Justicia establecié importantes pautas para la
medida cautelar colectiva, entre ellas:

* La necesidad de un abordaje especifico y diferente de
la medida cautelar, no pudiendo enfocarse, analizarse

o decidirse con las mismas pautas cognitivas, ni bajo

los mismos esquemas légico—juridicos cldsicos que se

utilizan para otras temadticas.

¢ El dafio ambiental (su probabilidad o agravamiento
probable) representa una excepcién a la regla cla-
sica que determina el no otorgamiento del Recurso

Extraordinario Federal, lo que se deriva de la opera-

tividad y efectividad que exige el derecho ambiental.

Entonces las resoluciones, referida a medidas cau-

telares, aunque como regla no autoricen el otorga-

miento de dicho recurso por no revestir, como regla
general, el cardcter de sentencias definitivas, deben
admitir excepciones cuando la medida dispuesta sea
susceptible de producir un agravio al ambiente que,

por su magnitud y circunstancias de hecho, puede

13 Fallo CS)N 339:142. “Cruz, Felipa y Otros ¢/ Minera Alumbrera Limited y Otro s/Suma-
risimo” del 23/02/2016. https://sjconsulta.csjn.gov.ar/siconsultajdocumentos|verDocumen-

toByldLinks]SP.htmPidDocumento=7283852 el 28/02/2019.
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ser tardia, insuficiente o de imposible reparaciéon
ulterior.

* La medida cautelar ambiental debe estar definida
por los principios propios del derecho ambiental, en
especial el principio preventivo y el precautorio, de
manera tal que permita minimizar las exigencias para
su otorgamiento.

e La medida cautelar ambiental como medio idéneo
para hacer efectivo el art. 41 CN, lo que conlleva a
que la decision judicial quede determinada y definida
por una vision finalista obligada a concretar el medio
jurisdiccional idéneo que logre la operatividad de esa
norma constitucional.

e Ante la necesidad de resolver una medida cautelar
ambiental el juez se transforma en juez ambiental, por
lo que debe utilizar enfoques, mecanismos de pen-
samiento y actuacién y maneras de decidir que sean
acordes a la materia. Entonces en cualquier estado
del proceso, aun con cardcter de medida precautoria,
deberian poder solicitarse medidas de urgencia, que el
juez también pudiera disponer sin peticién de parte,
aun sin audiencia de la parte contraria, prestindose
debida caucion por los dafios y perjuicios que pudie-
ran producirse.

e La obligacién de recomponer no es una protestad
discrecional ni mera expresiéon de buenos y desea-
bles propdsitos, sino una precisa y positiva decisién
constitucional. La obligacién de recomponer resulta
ser una nueva pauta que define el alcance y operati-

vidad del principio precautorio en la medida cautelar
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ambiental que tiene una finalidad evidente: reforzar
el fundamento constitucional y legal del mismo. La
obligacién de recomponer o restablecer las cosas al
estado anterior impregna a este principio de otro
fundamento, tanto constitucional como legal. De esa
forma por un lado lo vigoriza, y por otro desarrolla y
extiende su contexto hasta la frontera de la recom-
posicién. El juicio de ponderacién se transforma,
necesariamente, en mds protectorio del ambiente,
haciendo crecer decididamente la posibilidad de
procedencia y los alcances de las medidas cautelares
que tienden a tutelar al ambiente. En tanto, se las
transita como medios idéneos que tienden a impedir
la recomposicién por el camino correcto: evitar el
dafio ambiental.

Las medidas cautelares en materia ambiental revisten
vital importancia, siendo la prevencién uno de sus prin-
cipales objetivos. En ese sentido Kemelmajer de Carlucci
“el derecho procesal moderno sefiala la necesidad de un
procedimiento rdpido, aunque provisorio y revisable y de
allf la alta significacién de las medidas urgentes”. Muchas
veces serd la Unica forma de lograr una decisioén rdpida y

susceptible de evitar perjuicios irreparables.

14 KEMELMAJER DE CARLUCCI, A. (2006), “Estado de la jurisprudencia nacional en el
ambito relativo al dafo ambiental colectivo después de [a sancidn de la ley 25675,
ley general del ambiente (LGA)”, Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales

de Buenos Aires, Anticipo de Anales - Ao LI, 2° Epoca - N° 44, La Ley, Julio 2006,

p. L
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La incertidumbre cientifica y el principio precautorio

Desde una perspectiva procesal, el principio precau-
torio ofrece matices singulares que derivan de su necesaria
articulacion con las diversas técnicas propias de las tutelas
procesales diferenciadas de los derechos fundamentales
“sensibles”, como lo es el medio ambiente. El principio
precautorio incide particularmente en los conflictos co-
lectivos de interés publico, donde su operatividad queda
supeditada a la puntual acreditacion de sus presupuestos
mediante pruebas cientificas que el juez debe valorar, y
que en definitiva garantizard que la solucién adoptada
sea equitativa y ponderada, permitiendo su armonizacién
con los derechos fundamentales en disputa en el proceso
ambiental’.

La LGA en su art. 4° establece: “cuando haya peligro
de dano grave o irreversible la ausencia de informacion
o certeza cientifica no deberd utilizarse como razén para
postergar la adopcién de medidas eficaces, en funcién de
los costos, para impedir la degradaciéon del medio am-
biente”. En ese sentido, Berizonce (2013) entiende que los
requisitos para su configuracién son los siguientes 1. la
existencia de una situaciéon de incertidumbre acerca de la
peligrosidad misma de la cosa, generadora de un riesgo
potencial. 2. la evaluacion cientifica del riesgo, de la que

resulte al menos sospechas cientificamente fundadas de

15 BERIZONCE, 0. (2013). “La incertidumbre cientifica como presupuesto del principio pre-
cautorio”. Publicado en ANALES N° ¢3- Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales UNLP,

2013,
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que el riesgo potencial es real. 3. la perspectiva de un
dafo grave o irreversible, en tanto las restricciones que se
derivan solo estardn justificadas si los posibles perjuicios
resultantes de un determinado producto o actividad tengan
una magnitud tal que hagan preferible abstenerse de ellos

y buscar alternativas mdés seguras.

El alcance de la sentencia y la cosa juzgada en materia ambiental

La pretension colectiva se caracteriza por el hecho
de que tiene por fin la obtencién de una sentencia que
provoque el restablecimiento de un derecho plurindividual
vulnerado, en toda su expansion subjetiva. Entonces uno
de los aspectos mds relevantes de la sentencia colectiva es
que, al tener efectos erga omnes, obliga al juez a pensar
como un legislador o como un administrador guberna-
mental’s.

Si estamos ante un derecho supraindividual o de inci-
dencia colectiva, pueden verse afectados con la sentencia
sujetos que no participaron en el proceso, pero que inte-
gran el grupo, clase o sector de la comunidad involucrada,
y por ende, la cosa juzgada se abrird a todos los que se
encuentren en la misma situacion, siempre que se trate
de los efectos de una sentencia mds favorable. Si, por el
contrario, se produce una resolucién desestimatoria de la
pretension (sea por insuficiencia o ausencia de pruebas)

el que no particip6 del proceso podrd promover una nueva

16 RODRIGUEZ SALAS, A. (2017). £l Derecho Ambiental y la Ley General de Ambiente

de Mendoza. Ley 5961. 2* Edicion revisada. Mendoza: Universidad de Congreso.
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accion con el mismo fundamento, valiéndose de una
nueva prueba. Es que deben distinguirse dos contenidos
distintos: 1- el declarativo: que se refiere al conflicto inicial,
conforme surge de la relaciéon juridico procesal. 2— el de
ejecucion: referido a la implementacion de la solucion. Si
bien la parte declarativa produce cosa juzgada, la parte
de ejecucion puede ser provisoria, temporal. Aunque nada
obsta a que, en ciertos procesos, segin sus caracteristicas,
puedan incluirse en una sentencia ambos contenidos.

En determinados procesos ambientales se ha obser-
vado como la implementacion de la sentencia requiere
que el poder judicial avance sobre el accionar de algunas
dreas o instituciones de otras ramas del poder publico. La
sentencia contiene mandatos para el Poder Legislativo a
los fines de implementar el desarrollo de un derecho cons-
titucional, lo que no significa que el juez pueda avanzar
en aquellas facultades propias de los otros poderes del
estado. Se trata de garantizar la eficacia de los derechos.
Asi lo ha entendido la Justicia argentina en distintas causas
(Vertbitsky, Mendoza)"".

La proteccion ambiental como tutela diferenciada, sustantiva y procesal

Berizonce' ha explicado que el proceso jurisdiccional
se erige como un espacio privilegiado para la bisqueda y
consecucién de las soluciones compositivas de los conflictos

e intereses ambientales, pero paradéjicamente es el proceso

17 RODRIGUEZ SALAS, A. (2017). Op. Cit.
18 BERIZONCE, 0. (2013). Ob. Cit
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civil el instrumento que se reconvierte para satisfacer las
exigencias de una conflictividad que pasa por lo colectivo.
Con ello, el rol del juez asume alternativamente distintos
roles. Es que, esta proteccion diferenciada deriva de prin-
cipios y valores de rango supremo (arts. 41, 43, 75 Inc. 22 y
23 CN) que abarca los nuevos derechos fundamentales. Pero
esas tutelas diferenciadas se concretizan no solo con los
preceptos sustantivos, sino también, y especialmente, con
principios, técnicas, reglas y procedimientos tipicamente
procesales, que incluye hasta la organizacion judicial.

Asimismo dijo:

Se trata de los denominadamente derechos o garantias
fundamentales materiales y formales de la organizacion y el
procedimiento, destinados a la realizacion y aseguramiento
de los (demads) derechos fundamentales (Alexy, 2002_ 454-459)
y que se resume en el derecho a la tutela judicial eficaz y
eficiente, la eficaz prestacion de los servicios de justicia, que
proclama el art. 114, parrafo tercero, apartado 6° in fine, CN)...
Las novedosas técnicas orgdnico—funcionales y procesales
comprende un abanico instrumental que confluye bajo aquel

derecho fundamental y se despliega en un menu abierto.

Menciona los fueros especializados, o las técnicas
procesales que implican la ampliacién de los poderes del
juez en la direccion o gestion del proceso, la reparacion e
instruccion del tramite, incluyendo los alcances y modalidades
de la potestad decisoria y la ejecucién del pronunciamiento
o el auspicio de las soluciones auto compuestas, el cuidado

del acceso irrestricto a la jurisdiccion, las cargas dindmicas
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probatorias, las tutelas anticipatorias y urgentes y la

operatividad revaluada del amparo, entre otros.

El rol del juez en Argentina

El art. 41 de la Constituciéon Nacional, al consagrar
el derecho de todos los habitantes a un ambiente sano y
sefialar que “las autoridades proveerdn a la proteccion de
este derecho, a la utilizacién racional de los recursos natu-
rales, a la preservacion del patrimonio natural y cultural...”,
estd habldndole a todos los poderes del estado (legislati-
vo, ejecutivo y judicial). Es que, la justicia, en definitiva,
es la que permite garantizar la eficacia de los derechos
reconocidos en la carta magna y las normas que en su
consecuencia se dictan, ademds de dirimir en concreto
conflictos de distinta indole mediante la aplicacion de las
normas y principios juridicos.

Ante la judicializacién de un conflicto de indole
ambiental Kemelmajer de Carlucci!® ha expresado que el
rol del juez es esencial, pues es el verdadero director del
proceso, y posee facultades para ordenar medidas de todo
tipo, como medidas de instruccion, solicitar aclaratorias
y documentacion, disponer investigaciones y periciales,
visitar lugares, etc. Es que la tutela del ambiente justifica
soluciones expeditas.

Consecuentemente, la Ley General de Ambiente es-
tablece que el juez interviniente podrd disponer todas las

medidas necesarias para ordenar, conducir o probar los

19 KEMELMAJER DE CARLUCCI, A. (2006). Op. Cit.
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hechos dafiosos en el proceso, a fin de proteger efectiva-
mente el “interés general” (art. 32 LGA).

Los derechos que estdn en juego en este tipo de
conflictos, no pueden protegerse a través del sistema
clasico del proceso tradicional de dos partes, donde cada
quien busca solucionar su problema particular, sino que se
hace necesario concebir tutelas adecuadas para los titulares

de estos intereses difusos?.

La ejecucion de las sentencias ambientales

Como se ha expresado, el ser humano es un compo-
nente mas del ecosistema, un ecosistema dindmico, que
nos erige al mismo tiempo como sujetos activos y pasivos
de acciones que tienen consecuencias ambientales. En-
tonces el papel de cada uno es fundamental, aunque en
determinados roles, como el judicial se requiere una mayor
conciencia sobre la magnitud de los efectos ambientales,
sociales, politicos, culturales y econémicos que una deci-
sién puede generar. Pero a la vez, no basta solo con una
buena decision, sino que lo mds importante es de qué ma-
nera la misma serd ejecutada. Existe una exquisita jurispru-
dencia en materia ambiental?! en nuestro pais, no obstante,
a la hora de analizar el cumplimiento de las sentencias,
nos encontramos con ciertas deficiencias que impiden el

cumplimiento de los objetivos previstos en los fallos.

20 CAFFERATA, N. A. (2007), “El tiempo de las cortes verdes’, La Ley 21/3/2007, p. 8.
21 (abe citar el fallo reconocido fallo “MENDOZA”, el cual analizaremos en el proximo

punto.
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En 2018 se cumplieron 10 afios del fallo dictado por la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién (CSJN) en el caso
de la contaminacion de rio Matanza—Riachuelo. Cémo bien
ha expresado Andrés Ndpoli*?, no se duda de la importancia
y significado que este caso ha adquirido en términos de in-
tervencion de los tribunales en temas que afectan derechos
fundamentales y cuyas soluciones demandan respuestas de
cardcter estructural. La importancia del caso, ademas, estd
dada por cuanto se trata de la cuenca més degradada de
la Argentina y que conforma uno de los temas de mayor
relevancia socio ambiental del pais, cuyas consecuencias
impactan en mds de seis millones de habitantes, de los
cuales un millén y medio se encuentran en situacién de
riesgo. El fallo gener6 consecuencias directas sobre el te-
rritorio de la cuenca Matanza-Riachuelo (CMR), a partir
del cual se pusieron en marcha organismos estatales y
politicas publicas tendientes a saldar la deuda ambiental
para con este territorio.

Si bien se pueden destacar aspectos positivos como:

* La creacion de la Autoridad de la Cuenca Matanza-
Riachuelo (ACUMAR), un organismo interjurisdiccional
con facultades legales e institucionales suficientes para
impulsar el plan de saneamiento y cumplimiento de las

mandas impuestas en el fallo por la CSJN;

22 NAPOLI, A. (2019) Capitulo 2.7 Informe Ambiental FARN (IAF): “Riachuelo: a 10 afios
del fallo de la Corte Suprema de Justicia, ain mucho por hacer”. https://fam.orgarfia-
fonline2019/articulos|2-7-riachuelo-a-10-anos-del-fallo-de-(a-corte-suprema-de-justicia-

aun-mucho-por-hacer|
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e Las tareas de remocién y limpieza de mds de 1400
toneladas de residuos sélidos del espejo de agua y de
los méargenes, que en el caso de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires (CABA) se ha transformado en una politica
publica que hoy permite ampliar los sistemas de recolec-
cién de residuos en espacios en los que antes ese servicio
no existia;

* La apertura de la traza del camino de sirga (borde de
35 metros del rio) que se encontraba totalmente ocupada
y que impedia el acceso, el control y la limpieza del rio;

* El progreso de las obras de infraestructura cloacal
que evitardn que la mayor parte de los desagiies cloacales
provenientes de la CABA terminen en el Riachuelo.

* La realizacion de evaluaciones integrales de salud
en dreas de riesgo (EISAR) y la construccién de unidades
de salud ambiental (USA), que mejoraron el diagndstico y
la atencién sanitaria.

e El fallo también gener6 un climulo muy importante
de informaciéon, que con anterioridad al mismo era abso-
lutamente desconocida y que resulta fundamental para el
disefio de politicas ptblicas y la toma de decisiones.

Mads alld de los avances sefialados y tal como lo ha
destacado la CSJN en su udltimo pronunciamiento, “la
implementacion del plan integral del saneamiento cuenta
con un bajo nivel de implementacién, motivo por el cual se
ha requerido a las autoridades que precisen y establezcan
fechas ciertas para la finalizacion.”

Ademads de la evaluacion de los resultados del fallo y
de la gestion de ACUMAR, resulta necesario visualizar y

establecer los caminos que conducirdn a un mds rdpido y
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efectivo cumplimiento de los objetivos de saneamiento y
recomposicion ambiental dispuestos por la CSJN en su sen-
tencia. Por ello, es necesario pensar en sentencias acordes
con la realidad, que posibiliten su ejecucion para lograr la
restitucion de derechos ordenada por la CSJN. El cambio
al que se aspira, requiere actualizar las herramientas utili-

zadas y el rol de todos los actores involucrados.

5- La necesidad de contar con un fuero
especializado en materia ambiental

El Estado es el principal agente promotor de la pro-
teccion y preservaciéon del medio ambiente, debiendo
garantizar el acceso a la justicia ambiental y a un proceso
colectivo idéneo para dar una respuesta cabal a las parti-
cularidades que presenta el derecho a un ambiente sano,
personalisimo y de fuerte contenido social, que cruza
transversalmente al Derecho privado y publico, revelando
una dimension trasnacional o supranacional?®.

Frente a los problemas y obstdculos analizados prece-
dentemente, se vislumbra la necesidad de estructurar un
proceso que se adectie a la evolucion del derecho ambien-
tal, permitiendo otorgar una tutela efectiva que respete los
principios informadores que rigen este derecho.

Sbdar?* entiende que este proceso debe caracterizarse

por:

23 SBDAR, C. (2017). Op. Cit.
24 SBDAR, C. (2017). Op. (it.
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. un amplio acceso a la jurisdiccién, que amplia las
fronteras de la legitimacion activa y pasiva; dirigido por
jueces activos, protagénicos, protectores, interesados como
habitantes del mundo; autorizados a adoptar medidas de
oficio (ordenatorias, cautelares y probatorias), que dan
cabida a los procesos urgentes, medidas anticipatorias y
también cautelares; que aplican las cargas dindmicas y un
procedimiento valorativo de la prueba integral de todo el
cuadro probatorio; que se apoyan en el dictamen pericial
emitido por técnicos o cientificos (en la conciencia de la
interdisciplinariedad que exige la tutela del derecho am-
biental), los informes proporcionados por organismos del
Estado y las presunciones; y caracterizado el proceso tam-
bién por la flexibilidad recursiva y los efectos expansivos
de la sentencia a todos lo que se encuentran en idéntica

situaciéon que los actores.

Antecedentes hacia el avance de la creacion
de una Justicia especializada en materia ambiental

Como en el resto de los paises latinoamericanos,
en Argentina no existen Tribunales Ambientales a nivel
nacional, aunque pueden encontrarse en el Congreso
algunos proyectos con esa finalidad. No obstante, puede
observarse un importante avance hacia la creacién de
ciertos instrumentos tendientes a la especializacion de la
justicia ambiental.

A nivel Provincial, la unica provincia que tiene vi-
gente una ley de creacion de tribunales ambientales es la

Provincia de Jujuy, el resto de las provincias cuentan con
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proyectos legislativos similares (algunos con media sancién

y otros con tratamiento mds prematuro).

Antecedentes a Nivel Nacional

e Creacion de la Unidad Fiscal de Investigaciones en
Materia Ambiental (UFIMA). Es creada a través de la
Resolucion Ne 123/06 de la Procuraduria General de
la Nacién (PG.N.) y pertenece a la 6rbita de la Pro-
curacion General de la Nacién. Tiene dos objetivos
principales: generar investigaciones preliminares y
apoyar las investigaciones en curso en materia de in-
fraccion a la ley de residuos peligrosos, todos aquellos
delitos que protegen la salud publica vinculados con
la proteccién del ambiente conforme lo determinan
los tipos penales establecidos en los arts. 200 al 207
del Cédigo Penal; las infracciones a la ley 22.421 de
proteccion y conservacion de la fauna silvestre, asi
como los delitos conexos con la materia (art. 3).

e Acordadas de la CSJN: En los ultimos afios la CSJN ha
trabajado arduamente en su funcién jurisdiccional en
cuestiones vinculadas al medio ambiente, no solo en
sus relaciones con la comunidad, sino también en su
funcionamiento interno.

Ya en el ano 2007, mediante Acordada N° 30/2007%
regul6 las audiencias en los procesos colectivos —fun-
damental en materia ambiental- con el objetivo de

promover la participacion ciudadana en actos de esa

25 Acordada 30/2007. http:/jwww.cpacf.org.ar(filesjacordadasfac_csjn_3007.pdf el 12/12/2019.
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naturaleza y la difusién publica de cémo la Corte los
conoce, y asi demostrar la eficacia y objetividad de la
administracién de justicia que realiza el Tribunal®. Se
establecen 3 tipos de audiencias publicas que serdn
solicitadas por pedido de al menos 3 magistrados: I)
Informativa: tendrd por objeto escuchar e interrogar
a las partes sobre aspectos del caso a decidir; II)
Conciliatoria: tendrd por objeto instar a las partes
en la bisqueda de soluciones no adversariales; y III)
Ordenatoria: tendrd por objeto tomar las medidas que
permitan encauzar el procedimiento a fin de mejorar
la tramitacién de la causa.

A través de la Acodada 16/2013 se crea en el dmbito de
la Corte Suprema de Justicia de la Nacion la Comision
de Ambiente y Sustentabilidad como un instrumen-
to para contribuir al Sistema de Gestion Ambiental
creado por la Acordada 35/2011, cuyo fin es orientar,
integrar, coordinar, supervisar, evaluar y garantizar la
aplicacion de las politicas, planes, proyectos y acciones
destinados a la proteccion del ambiente y contribuir a
la conservacién y aprovechamiento sostenible de los
recursos naturales®. Posteriormente se dicta la Acor-
dada 1/2014 por la cual se crea la Oficina de Justicia
Ambiental (bajo la Superintendencia directa de la
Corte). La misma se integra principalmente en un drea

de capacitacion, una de recolecciéon de datos y otra

26 Dictamen del Procurador General de la Nacion en la causa “Penjerek”, al que remite
[a sentencia de esta Corte del 14 de noviembre de 1963, Fallos 257:13¢).

27 Acordada SCJN N° 16/2013. http:/jwww.eldial.com el 12/12/2019.
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de investigacién (art. 2), con las siguientes funciones
(art. 1)?:a) Mejorar de modo continuo la gestiéon de
los recursos, fomentando proyectos y précticas acor-
des con la proteccién del ambiente. b) Implementar
y realizar el seguimiento de las acciones derivadas
de la Norma Ambiental y de las acciones previstas
en la creacion de la Comisién de Ambiente y Susten-
tabilidad. c) Establecer vinculacion con oficinas de
similar cardcter a nivel nacional e internacional. d)
Coordinar y gestionar programas de capacitaciéon con
los restantes poderes del Estado y con los organismos
internacionales vinculados con la justicia ambiental.
e) Impulsar, coordinar y fortalecer la difusién de las
decisiones e iniciativas vinculadas con la Justicia
Ambiental a nivel nacional e internacional. f) Recabar
informacion para plasmar todos los datos que pue-
den resultar trascendentes a favor de la construccion
y difusién de la justicia ambiental. g) Identificar las
necesidades y oportunidades en materia ambiental
mediante el relevamiento de datos e investigaciones
de su estructura y decisiones jurisdiccionales.

El 1 de octubre de 2014 se dicta la Acordada 34/2014%,
a través de la cual se crea el Registro Publico de Proce-
sos Colectivos radicados ante los tribunales del Poder
Judicial de la Nacion, con cardcter publico, gratuito y
de acceso libre, en el ambito de la Secretaria General

y de Gestién de la Corte (art.1).

28 Acordada 1/201¢4. http:/jwww.eldial.com el 12/12/2019.

29 Acordada 34/201¢. http:j/servicios.infoleg.gobar el 12/12/2019.
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Otra Acordada importante es la N° 8/2015%, mediante
la cual se crea la Secretaria de Juicios Ambientales
de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién (art. 1),
para la tramitacion de todas aquellas causas radicadas
en el Tribunal cuyo contenido verse sobre cuestiones
ambientales, cualquiera sea la materia el estado en el
que se encuentren (art. 2). En el apartado IV de los
considerandos de dicha acordada se menciona “... la
importancia del Poder Judicial en asuntos relativos la
proteccion del ambiente ha aumentado, dando lugar
un importante cuerpo de decisiones judiciales, asi
como la creacién de numerosos tribunales especia-
lizados, conforme se reconociera desde los primeros
Simposios de Jueces convocados por el Programa de
Naciones Unidas para el Medio Ambiente, en el 2002,
en ocasion de la Cumbre Mundial sobre el Desarrollo
Sostenible de Johannesburgo, Sudéfrica”!.

¢ A estos antecedentes, cabe agregarse los expedientes
existentes en el H. Congreso de la Nacién, formados
a raiz de la presentacion de proyectos legislativos
tendientes a la creacién de una Justicia Federal Am-

biental.

Antecedentes Provinciales

La Provincia de Jujuy, mediante Ley N° 5899, se con-

virtié en la primera provincia argentina en establecer en el

30 Acordada 08J2015 https:/jwww.csin.govar el 14/01/2019.

31 Acordada 8)2015. Considerandos. Consultada desde https:/jwww.csingovaar el 14/01/2019.
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ambito del poder judicial un fuero especializado en materia
ambiental. La mencionada Ley establece la “CREACION
DEL FUERO AMBIENTAL Y DE LAS FISCALIAS AMBIEN-
TALES DE LA PROVINCIA DE JUJUY".

Se trata de dos (2) Juzgados Ambientales, como 6r-
ganos jurisdiccionales especializados con competencia en
materia ambiental (art. 1). Establece como competencia
de los mismos que como Juzgados de Primera Instancia
conocerdn: a) En los amparos ambientales; b) En los jui-
cios ordinarios por reparaciéon y/o remediacién de dafios
ambientales, incluida la faz resarcitoria privada; c) En los
procesos cautelares ambientales; d) En todos los demads
procesos judiciales de naturaleza ambiental y/o regidos por
legislacion especifica vinculada al ambiente. El Superior
Tribunal de Justicia reglamentard, mediante acordada, el
procedimiento y las instancias de apelacion de las resolu-
ciones emitidas por los Juzgados Ambientales, en los tér-
minos de la legislacién vigente y fueros existentes (art. 3).

Estipula la creacion de tres (3) secretarias para los
Juzgados Ambientales (art. 4) y la asistencia técnica y
profesional de un Cuerpo interdisciplinario de Expertos
conformado por profesionales universitarios del dmbito
cientifico con especializacion en ciencias ambientales y al
menos cinco (5) anos en ejercicio de la profesién (art. 5).

Crea en el ambito del Ministerio Publico Fiscal, dos (2)
Fiscalias Ambientales ante los Juzgados Ambientales y los
organos jurisdiccionales con competencia penal a las que
dota de atribuciones y deberes para abordar integralmente
la problemadtica ambiental. Para ello se les otorga facultades

administrativas, judiciales y de gestion institucional.
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Asimismo, crea un Cuerpo de Investigacién Cientifica
para asistencia técnica y profesional de los fiscales, confor-
mado por profesionales universitarios del &mbito cientifico
con especializacién en ciencias, carreras y disciplinas am-
bientales. Este cuerpo tendrd como funcion asistir al Fiscal
Ambiental en el correcto examen y andlisis de los hechos
de naturaleza cientifica, elaborando los informes y dicté-
menes que les sean requeridos a tal fin y colaborando en
la produccién en tiempo y forma de la prueba necesaria
en los distintos procesos en que se persiga la proteccion
de ambiente (art. 8).

El resto de las provincias argentinas no cuentan con
una ley similar, que cree un fuero ambiental especializado
en la Orbita del Poder Judicial, aunque si existen diver-
sos proyectos legislativos con esa intencién, algunos con
tratamiento mds avanzados que otros. Si existe un claro
avance en lo relativo a la creacion de Fiscalias Ambientales,
aqui si podemos observar que muchas provincias no solo
cuentan los proyectos en expectativa, sino que incluso en
algunas ya las mismas se han puesto en funcionamiento
los dltimos afios.

La Provincia de Mendoza tampoco cuenta con un fue-
ro especializado en materia ambiental. La Ley 5961, regula
la defensa jurisdiccional del ambiente en la Provincia de
Mendoza a través del Titulo IV.

Mediante Acordada de la SCJM Ne 25.325 del 5 de
noviembre de 2.013, se dispuso la convocatoria para Au-
diencias Publicas en todas aquellas causas que posean
trascendencia institucional o que excedan, en cuanto a la

decisién jurisdiccional, el interés individual de las partes
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intervinientes en el proceso. Esta acordada ordena que la
convocatoria sea realizada por acuerdo de por lo menos
tres Ministros. En sintonia con lo dispuesto por la CSJN,
el maximo Tribunal de la Provincia puede ordenar 3 tipos
de audiencias:

a) informativa: tendrd por objeto escuchar e interrogar
a las partes sobre aspectos del caso a decidir;

b) conciliatoria: tendrd por objeto instar a las partes
en la bisqueda de soluciones no adversariales y

c) ordenatoria: tendrd por objeto tomar las medidas
que permitan encauzar el procedimiento a fin de mejorar
la tramitacion de la causa.

Atento a la colectividad que caracteriza los conflictos
ambientales y los intereses en juego cuando de ellos se
trata, se destaca la importancia de este instrumento.

Otro importante avance lo incorpora el nuevo Cé6-
digo Procesal Civil y Tributario, con la figura del “amigo
del tribunal” establecida en el art. 46 ap. II. Por medio
de esta figura cualquier persona humana o juridica de
acreditada especializacién y conocimientos en la mate-
ria de que se trate, puede presentarse o ser llamada en
calidad de Amigo del Tribunal, a fin de expresar opinién
fundada sobre la cuestion traida a resolver. Podrdn in-
tervenir en causas que tramiten en cualquier instancia
judicial, inclusive ante la Suprema Corte por via origina-
ria o recursiva, pudiendo realizar la presentaciéon tanto
por invitacién del Tribunal, como espontdneamente,
acreditando debidamente la representacion de una enti-
dad que tenga comprometidos intereses sociales (inc. 1).

Ademds, podrd intervenir en cualquier etapa o instancia
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del proceso y hasta el llamamiento de autos para dictar
sentencia (inc. 3).

El Amigo del Tribunal no reviste calidad de parte y
no puede ejercer ninguno de los derechos de naturaleza
procesal que corresponden a ésta. Su opinién tiene por fin
ilustrar al Tribunal y no produce ningtin efecto vinculante
en relacion al mismo. (inc. 7).

El Tribunal considerard fundamentalmente la idonei-
dad, pertinencia y experiencia del Amigo del Tribunal a
los efectos de su admisién como tal y de la valoracion del
dictamen en la sentencia (inc. 8).

La figura se circunscribe a aquellos procesos que
ofrezcan alto grado de dificultad técnica o cientifica, que
se ventilen controversias sobre intereses difusos o colec-
tivos, o que sean de interés publico y/o trascendencia
institucional (inc. 2).

El inc. 6) ademds establece que el Tribunal podra
convocar a audiencia publica, de la que participaran todas
las partes intervinientes.

Si bien la introduccién de esta figura es una herra-
mienta importante para aquellas cuestiones de gran dificul-
tad técnica o cientifica e incluso estd prevista, entre otras
cosas, para aquellos casos donde existan en juego intereses
difusos o colectivos, el nuevo Cédigo no previé una regula-
cién expresa sobre procesos colectivos en general, siendo
que estos ultimos no se agotan en la via probatoria, sin
perjuicio ademads de los tiempos que podria demandar. No

obstante, cabe reconocer el avance.
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7- El acuerdo regional sobre el acceso a la informacion,
la participacion piblica y el acceso a la justicia en asuntos
ambientales en América Latina y el Caribe de Escazd, 2018

El 4 de marzo de 2018 se adopta en Escazu, Costa
Rica, el Acuerdo Regional sobre el Acceso a la Informacion,
la Participacién Publica y el Acceso a la Justicia en Asuntos
Ambientales en América Latina y el Caribe.

Este acuerdo es el primer tratado legalmente vincu-
lante en derechos de acceso de América Latina y el Caribe
y tiene por objetivo garantizar la implementacién plena y
efectiva en América Latina y el Caribe de los derechos de
acceso a la informacién ambiental, participacién publi-
ca en los procesos de toma de decisiones ambientales y
acceso a la justicia en asuntos ambientales, asi como la
creacion vy el fortalecimiento de las capacidades y la coo-
peracién, contribuyendo a la proteccion del derecho de
cada persona, de las generaciones presentes y futuras, a
vivir en un medio ambiente sano y al desarrollo sostenible.
Fue suscripto por 16 paises de la Region, incluyendo a la
Reptblica Argentina.

En los fundamentos de este acuerdo se reafirma la
importancia de los instrumentos internacionales de de-
rechos humanos que ponen de relieve la responsabilidad
que tienen los Estados de respetar, proteger y promover
los derechos humanos y las libertades fundamentales de
todas las personas, sin distincién alguna, incluidas de raza,
color, sexo, idioma, religién, opinién politica o de cualquier
otra indole, origen nacional o social, posicién econémica,

nacimiento o cualquier otra condicion.
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En su art. 2 establece que se entiende por “derechos
de acceso” el derecho de acceso a la informacién ambien-
tal, el derecho a la participacién publica en los procesos de
toma de decisiones en asuntos ambientales y el derecho al
acceso a la justicia en asuntos ambientales.

En el art. 8 hace referencia al acceso a la justicia en
asuntos ambientales, disponiendo en el punto 3 que, para
garantizar el derecho de acceso a la justicia en asuntos
ambientales, cada Parte, considerando sus circunstancias,
contard con:

a) 6rganos estatales competentes con acceso a cono-
cimientos especializados en materia ambiental; b) proce-
dimientos efectivos, oportunos, publicos, transparentes,
imparciales y sin costos prohibitivos; c) legitimacion activa
amplia en defensa del medio ambiente, de conformidad
con la legislacién nacional; d) la posibilidad de disponer
medidas cautelares y provisionales para, entre otros fines,
prevenir, hacer cesar, mitigar o recomponer danos al me-
dio ambiente; e) medidas para facilitar la produccion de
la prueba del dafio ambiental, cuando corresponda y sea
aplicable, como la inversion de la carga de la prueba y la
carga dindmica de la prueba; f) mecanismos de ejecucion
y de cumplimiento oportunos de las decisiones judiciales
y administrativas que correspondan; y g) mecanismos de
reparacion, segin corresponda, tales como la restitucion
al estado previo al dafio, la restauracion, la compensacion
o el pago de una sancién econémica, la satisfaccién, las
garantias de no repeticion, la atencién a las personas
afectadas y los instrumentos financieros para apoyar la

reparacion.
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El mismo art. en el punto 4) establece que para fa-
cilitar el acceso a la justicia del publico en asuntos am-
bientales, cada Parte establecerd: a) medidas para reducir
o eliminar barreras al ejercicio del derecho de acceso a la
justicia; b) medios de divulgacién del derecho de acceso
a la justicia y los procedimientos para hacerlo efectivo; c)
mecanismos de sistematizacién y difusién de las decisiones
judiciales y administrativas que correspondan; y d) el uso
de la interpretacién o la traduccién de idiomas distintos
a los oficiales cuando sea necesario para el ejercicio de
ese derecho.

Para hacer efectivo el derecho de acceso a la justicia,
cada Parte atenderd las necesidades de las personas o
grupos en situacion de vulnerabilidad mediante el estable-
cimiento de mecanismos de apoyo, incluida la asistencia
técnica y juridica gratuita, segin corresponda (art.8. 5).

Cada Parte asegurard que las decisiones judiciales
y administrativas adoptadas en asuntos ambientales, asi
como su fundamentacion, estén consignadas por escrito
(art. 8. 6).

Cada Parte promoverd mecanismos alternativos de
solucion de controversias en asuntos ambientales, en los
casos en que proceda, tales como la mediacion, la conci-
liacién y otros que permitan prevenir o solucionar dichas
controversias (art. 8. 7).

El acuerdo fue ratificado legislativamente por Argen-
tina el 24 de septiembre de 2020, convirtiéndose en el dé-
cimo pais en ratificar su vinculaciéon. No obstante, previo
a ello, ya la Justicia venia reconociendo su importancia e

implicancia. Incluso el Juzgado Contencioso Administrativo
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Federal N° 8 ha invocado al mismo entre los fundamentos
de la sentencia recaida en la causa “Fundacién Ambiente
y Recursos Naturales c/ YPF SA s/ varios”, condenando
a la petrolera a brindar informacién sobre la técnica de

“Fracking”.

El Acuerdo de Escazil y el proceso justo ambiental

El Acuerdo de Escazi se destaca por el tratamiento
que otorga al acceso a la justicia y por tender a asegurar
la vigencia de estos derechos.

Cafferatta® ha expresado que el “proceso justo am-
biental” consiste en una serie de reglas y principios que
estructuran el proceso colectivo ambiental y constituye
un enorme aporte para la defensa del medio ambiente.
Los procedimientos que se implementan para resolver
de manera adecuada los litigios ambientales se levantan
como garantias legales tendientes a asegurar un resultado
justo dentro del proceso. El debido proceso ambiental
comprende tanto el debido proceso adjetivo —en tanto
exige cumplimentar ciertos recaudos de forma, trdmite
y procedimiento para llegar a una definicién mediante
sentencia— y el debido proceso sustantivo —en cuanto la
sentencia debe ser valiosa o ttil, con una decisién “razo-

nablemente fundada”.

32 CAFFERATTA, N. (2020). “El Debido Proceso Ambiental en el Acuerdo de Escazd”. Pulso
Ambiental Revista FARN N° 1¢, publicada en Septiembre de 2020. P. 26.
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8- Conclusiones finales

La preocupacién por la problemética medioambiental
y su protecciéon no es un fenémeno nuevo. Como bien ha
afirmado Sbdar (2017)* ya desde la Primera Conferencia
de Naciones Unidas sobre el Medio Humano, Cumbre de
Estocolmo, en 1972, los Estados tomaron conciencia de
la necesidad de proteccion y defensa del ambiente como
una cuestion global y desde diferentes perspectivas, entre
ellas, la judicial. Pero el crecimiento urbano, el avance de
la tecnologia, de los sistemas de produccién de bienes y
servicios, de la contaminacion, el deterioro ambiental, o
las desigualdades socio—ambientales, han obligado a los
paises a pensar en un cambio de paradigma.

El reconocimiento del Estado Ambiental de Derecho
se traduce en la exigencia de una tutela activa y efectiva
de los derechos que integran el sistema juridico por parte
del Estado, lo que se expresa a través del cumplimiento

y mejoramiento de las garantias establecidas para tal fin.

El acceso a la justicia ambiental es tanto un princi-
pio como una garantia del propio estado de derecho, que
exige no solo la eliminacién de los obstdculos existentes
para acceder a una solucién por parte de las autoridades
judiciales, sino también que dichas soluciones sean justas,
oportunas y eficaces. Ello incluye el acceso a informacion
oportuna y veraz, instancias de participacién social, e in-

cluso los métodos alternativos de resolucion de conflictos

33 SBDAR (2017). Op. Cit.
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(como la mediacion), siempre y cuando se respete el ca-
racter de orden publico de las normas ambientales.

Lo hasta aqui expresado, deja ver que existe una gran
responsabilidad en cabeza de las autoridades estatales en
todos sus niveles y estructuras, sea a la hora de sancionar
normas ambientales, sea a la hora de interpretarlas y apli-
carlas, o sea a la hora de planificar la politica ambiental.
Deben considerar esas complejidades, caracteres y princi-
pios a fin de lograr una tutela efectiva.

La Reforma Constitucional de 1994 reconoci6 expresa-
mente el derecho de todo habitante de la Nacién Argentina
el derecho a un medio ambiente sano y sustentable, asi
como la obligacién de preservacion del mismo. Estableci6
asimismo un deber de proteccion en cabeza de las autorida-
des estatales (Art. 41 CN). En ese sentido, el Poder Judicial
tiene como una de sus principales funciones el control del
Estado de Derecho, es el guardidn de la Constitucion, las
leyes dictadas en su consecuencia y por ende de los dere-
chos de los habitantes. Por ello, la aplicabilidad efectiva de
las normas en general depende en gran medida del érgano
jurisdiccional, especialmente ante la existencia de lagunas
que hagan necesaria la remisién a principios y valores o la
interpretacion de dichas normas y hasta su armonizacion
con otras normas vinculadas a otras ramas del derecho.

Si bien aparece como un instituto genérico, ocho afos
después entra en vigencia la Ley 25.675/02 (Ley General
del Ambiente), constituyendo un importante avance en
materia de acceso a la justicia. Y ello surge expresamen-
te de su texto, al establecer el art. 32 primera parte, que

“el acceso a la jurisdiccion por cuestiones ambientales no
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admitird restricciones de ningtin tipo o especie.” Se busca
asi la eliminacion de todos aquellos obstdculos que impi-
dan el pleno ejercicio del derecho de acceso a la justicia,
incluyendo también aquellas cuestiones procesales esta-
blecidas y pensadas para otros tipos de proceso que se
vuelven incompatibles con los procesos ambientales y sus
principios propios.

Ademas, la norma establece un cambio en el rol de los
jueces llamados a resolver un conflicto ambiental, mucho

mads activo e inquisidor, al disponer en su art. 32 que

...El juez interviniente podra disponer todas las medi-
das necesarias para ordenar, conducir o probar los hechos
dafosos en el proceso, a fin de proteger efectivamente el
interés general.

En cualquier estado del proceso, aun con cardcter
de medida precautoria, podran solicitarse medidas de ur-
gencia, aun sin audiencia de la parte contraria, prestando
debida caucién por los danos y perjuicios que pudieran
producirse. El juez podrd, asimismo, disponerlas, sin pe-

ticion de parte.

El abanico de facultades otorgadas al juez (especial-
mente las relativas a la adopciéon de medidas) se relaciona
con los principios que rigen el derecho ambiental. Los pro-
blemas ambientales, y en especial el principio precautorio
—que es propio del derecho ambiental- requieren de un
abordaje técnico, multi e interdisciplinario, para encontrar
las soluciones mds sostenibles y justas, basadas en infor-

macién, pruebas y pericias que retinan tales caracteristicas.
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Coincidiendo con Kemelmajer de Carlucci* en mu-
chos casos “la incerteza cientifica parece oponerse a la
nocién de verosimilitud del derecho”. La acreditacién de
la verosimilitud del derecho es una exigencia tipica de las
medidas cautelares, que debe ser adecuado al aplicarse el
principio precautorio, compartiendo el criterio de la Su-

prema Corte de Buenos Aires*® que establece que

la necesidad de reestablecer situaciones de hecho o
impedir desde el comienzo el avance de la destruccién o
de la polucion, saca a las medidas cautelares de su quicio
tradicional para hacerlas jugar en una funcién cuya justi-
ficacion es connatural a situaciones regidas no solo por el

derecho privado sino por el publico.

En lo relativo a la sentencia, en general las acciones
colectivas conllevan a una sentencia con efectos igualmen-
te colectivos. Se vuelve entonces necesaria la regulacion
concreta de estos procesos para que todas esas pautas
jurisprudenciales y cuestiones procesales analizadas con-
figuren la estructura propia de los procesos ambientales,
lo que coadyuva a la vez a facilitar la instauracién de las
acciones ambientales, lo que es sinénimo de acceso a la

justicia.

34 KEMELMAJER DE CARLUCCI, A. (2016). “El principio de precaucion en el derecho de la
responsabilidad civil. Estado de la situacion en el derecho argentino”, Revista Juridica
Universidad de San Andrés N° 3, 2016. https:|www.udesa.edu.ar/revistajvoces-revista-
juridica-de-san-andres-nro-3/articulo/el-principio-de-precaucion-en-el-derecho

35 En Autos SC Buenos Aires, “M. M. C.y otro s| Amparo”, 8/08/2012.
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Si a cada uno de estos aspectos procesales, suma-
mos la complejidad propia de los conflictos ambientales,
se hace dificil concebir un tratamiento alejado del sector
técnico cientifico. Las Dras. Graciela Testa y Marcela S.

Gerpe®® lo expresan de la siguiente manera:

el derecho crea las leyes, pero no crea la realidad, y
para poder entender plenamente la realidad, el derecho
necesita escuchar a quienes estudian directamente los fe-
némenos naturales y sociales. Asi, el derecho en su funcién
legislativa, necesita nutrirse de conocimientos médicos y
de otras ciencias como la geologia, ecologia, biologia, so-
ciologfa. Esto mismo ocurre en el dmbito judicial, el juez
para buscar la verdad requiere dotarse de esta realidad, y

decidir en base a datos proporcionados por estas ciencias.

Los principios que fundan en el derecho ambiental,
son principios juridicos, previstos en una ley, pero su com-
prension y abordaje en un conflicto, excede lo meramente
legal y requiere de estos conocimientos.

Habiendo dicho esto, no puede negarse que la espe-
cializacion de la Justicia en materia de medio ambiente se
vincula cabalmente con el acceso a la Justicia, ya que busca:

- Procedimientos gratuitos, flexibles, dgiles, adecuados,
asesorados y con amplia legitimacidn.

— Informacion y Participacion social amplia.

36 TESTA, G. & GERPE, M. (201¢). “El medio ambiente como derecho humano, y su abor-
daje interdisciplinario”. Medio Ambiente & Derecho. Revista electronica de derecho

ambiental Nim. 26-27, Noviembre 201,
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— Una tutela cautelar flexible y eficiente.

— Un sistema probatorio amplio con pericias basadas en
enfoques técnico-cientificos interdisciplinarios.

— Méxima proteccién de intereses difusos y derechos
indisponibles.

— Abordaje de problemdticas complejas por profesionales
idéneos.

— Decisiones basadas en los principios rectores del dere-
cho ambiental, al abordarse el conflicto por personas
especializadas y con un rol activo, que velen por la
principal finalidad del derecho ambiental, que es la de
prevenir efectos nocivos al medio ambiente, no solo
su reparacion cuando los mismos se han producido.
Las autoridades judiciales no han sido ajenas a esta

necesidad, lo que puede verse en las Acordadas de la
CSJN relativas a la especializacion de la justicia ambiental,
que indican una clara necesidad de otorgar a las causas
y conflictos ambientales, un tratamiento especifico con
espacios de capacitacion, recoleccién de informacion e
investigacion.

Asimismo, tanto la jurisprudencia de la CSJN y de los
maximos tribunales de las provincias se ha pronunciado
sobre distintas pautas y aspectos del tramite que deberia
darse en los procesos relativos a conflictos ambientales,
incluyendo el acceso a la jurisdiccién, medidas procesales
y probatorias, asi como el rol que deben asumir los magis-
trados llamados a resolverlas y hasta el modo de ejecutar

las sentencias®’.

37 No puede dejar de mencionarse en este punto [a Resolucion de la CSJN en la causa
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Los proyectos legislativos existentes en el H. Congreso
de la Nacién han ido tomando esos antecedentes.

No cabe duda que existe en los tribunales argentinos
un gran avance en la consideracién y tratamiento de las
cuestiones ambientales, Pero la realizacién de las faculta-
des y medidas judiciales tendientes a logar la operatividad
del derecho a un ambiente sano y un desarrollo sustentable
no pueden quedar Unicamente a criterio de cada jurista.

Igualmente, como bien expresa Douglas Price®, el
sistema de justicia no puede dejar al solo impulso del
accionar de los interesados la efectivizacion de este tipo
de derechos, pues, la mora no solo afecta a los propios
justiciables, sino también al sistema de justicia, al sistema
democrdtico y a la sociedad entera.

En este sentido, existe una gran deuda de la Nacién
y las Provincias en cuanto a la regulacién de los procesos
colectivos.

Cabe destacar que, si bien cierto que la regulacién de

los procesos colectivos serfa de gran ayuda para la solucién

“Mendoza, Beatriz Silvia y otros | Estado Nacional y otros s/ dafios y perjuicios”, en
[a que ademas de establecer la responsabilidad del Estado Nacional, la Provincia de
Buenos Aires y la Ciudad Autonoma de Buenos Aires en materia de prevencion y re-
composicion del Dafio Ambiental existente en la Cuenca, fijo un programa de politicas
pablicas de cumplimiento obligatorio, determinando quienes son los responsables de
levar adelante las acciones y las obras de saneamiento, y el plazo en que las mismas
deberan ser cumplimentadas, dejando a discrecion de la Administracion los medios
para ello. Ademas, prevé la posibilidad de imponer multas ante el incumplimiento de
los plazos establecidos, las que recaeran en cabeza del Presidente del ACUMAR.
38 DOUGLAS PRICE, J.E. (2014). Op. Cit
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de conflictos de indole ambiental, no podria afirmarse
que fuese por si sola suficiente, atento a los caracteres y
particularidades propias del derecho ambiental, sus prin-
cipios informadores y la complejidad técnico-cientifica
del ambiente y sus problemas, que demandan una cierta
especialidad en la materia y la elaboracién de enfoques
multidisciplinarios.

La urgencia que demanda la solucién de aquellas
afectaciones al ambiente ante la posibilidad de ocasionar
perjuicios irreversibles, incluso quizds requiera mayor fle-
xibilidad que otras acciones de tipo colectivo (no solo en
cuanto lo probatorio, sino también en lo relativo a activi-
dad cautelar y tanto en el acceso a la justicia en general.).

Asi, siguiendo a Sbdar®.

La tutela anticipatoria se erige como uno de los
fundamentos de la creacién del fuero especializado, ya
que la usual irreparabilidad o irreversibilidad insita en
los casos de dano ambiental encontrardn coto en las
medidas precautorias y previas que breguen por la evi-

tacion de aquel.

Es que, cuando hablamos de conflictos ambientales,
no cabe duda que la demora en la tutela consume en mu-

chas ocasiones al bien protegido.

39 SBDAR, C. (2017). Tribunales especializados para la tutela efectiva del ambiente. Cen-
tro de Informacion Judicial. https:/jwww.cij.gov.ar/nota-25245-Tribunales-especializados-

para-la-tutela-efectiva-del-ambiente html
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Por ultimo y en relacién a las sentencias judiciales
que resuelven conflictos ambientales, no siempre brindan
una solucién que resuelvan los mismos o incluso, aun
cuando parecieran poder hacerlo, en la etapa de ejecucion
de las mismas, se observan incumplimientos , como en el
mencionado caso de la contaminacién de la causa Matan-
za—Riachuelo, donde puede verse que incluso sentencias
memorables se han visto frustradas en su ejecucion, al
no considerar la complejidad de los diversos factores en
juego y las dificultades en brindar una solucién omnicom-
prensiva de los problemas y conflictos ambientales y el
control del cumplimiento de los objetivos de los fallos. Esto
conlleva a la necesidad de concentrar objetivos y acciones
multidisciplinarias determinadas y, con participacion de
todas las instituciones y sectores sociales —especialmente
aquellos que conviven con los problemas que se intentan
resolver—, que puedan dar lugar al real cumplimiento de
las decisiones judiciales.

Se coincide con Cafferatta®® en que el Acuerdo de
Escazu viene a dar vida definitivamente al triple acceso
consagrado por el Principio 10 de Rio, a la informacién pu-
blica ambiental, a la participacién ciudadana y a la justicia
ambiental, pilares basicos del Estado de Derecho Ambien-
tal, en concordancia desde el punto de vista del colectivo
ambiental, con las garantias del debido proceso judicial
ambiental. Pues, este Acuerdo consagra una legitimacion
activa amplia, con normas que predican la posibilidad de

disponer medidas cautelares y provisionales tendientes a la

40 CAFFERATTA, N. (2020). Op. Cit. p24.
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prevencion del dano ambiental, su cese, recomposicién o
mitigacion en caso de corresponder, medidas para facilitar
la produccién de prueba y la posibilidad de la inversién
de las cargas probatorias y la carga dindmica de la prueba.

Si bien el concepto de justicia ambiental no se agota
en la creacion de un fuero judicial especializado, no puede
negarse su importancia como un mecanismo de gran uti-
lidad para contribuir a un mejor acceso a la misma y a un
proceso ambiental mds justo, acorde a las caracteristicas

propias del derecho ambiental y su evolucion.
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1- Planteo del tema

“El corazén tiene razones que la razén ignora”>

podria parafrasearse en el mundo judicial afirmando

que “Las sentencias tienen razones que la propia sen-

tencia y el Juez ignoran”. Para aprovechar su tiempo,
apreciados lectores, sefialemos que en los udltimos afios,
2010 a la fecha, se han producido todo tipo de regulacio-
nes en temas ambientales, que van en pos de garantizar el
cuidado y defensa de lo ambiental. Ejemplos sobran, y vaya
por adelanto, que se esperan muchas mads; la vigencia de
lo ambiental y las contrastadas amenazas ambientales glo-
bales, descartan todo lo pasajero o nimio que se esperaba
para un espectro de la humanidad. Se veia, o se esperaba
en cierta parte de la poblacién, que los movimientos, pro-
testas y reclamos, solo eran una declaracion ideologizada.
Hoy, nos estamos tratando de proteger a nosotros de no-
sotros, asegurando nuestra continuidad y la de los hdbitats
que alberga nuestro planeta.

En ese camino, un hito central futuro serd el Acuerdo
de Escazu, engranaje cardinal de la llamada democracia

ambiental®, entendida como:

2 PASCAL, Blaise; Pensées (Pensamientos) del 1670, polimata, matematico, fisico, tedlogo
catolico, filosofo y escritor francés.

3 Ver Definiciones en World Resources Institute en relacion al indice de democracia am-
biental, (2015). https:/Jenvironmentaldemocracyindex.orgsites/default/filesfiles/EDI_Bro-

chure_Spanish 6 2015,pdf
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La democracia ambiental se basa en la idea de que
la participacion significativa es fundamental para garanti-
zar que se aborden de manera adecuada y equitativa los
intereses de los ciudadanos en las decisiones sobre tierras

y recursos naturales...

Tras alcanzar los requisitos establecidos en su Art. 22,
el Acuerdo de Escazu entrard en vigor el 22-04-2021%, Dia
Internacional de la Tierra. Asi, el Secretario General de las
Naciones Unidas en su calidad de depositario del Acuerdo,
emiti6 la correspondiente notificacién informando a todos
los Estados Miembros.

Destinado al reforzamiento de la institucionalidad
ambiental, en nuestras latitudes, tiene un valor (a corrobo-
rar segin su aplicacién y recorrido) similar o superior por
su contenido al Convenio de Aarhus, documento clave de
la CE® en la gestion de lo ambiental y que tantos fallos y
recomendaciones propicia desde su implementacién. Con
aun mds ambiciones que su precedente, con mas desafios

que Aarhus, Escazu quiere alzarse como un estandarte de

¢ Por Ley 27566 (BO 19-10-2020), Argentina aprobd el Acuerdo Regional sobre el Acceso
a la Informacidn, la Participacion Pblica y el Acceso a la Justicia en Asuntos Ambientales
en América Latina y el Caribe, celebrado en la ciudad de Escazii (Repblica de Costa Rica).
5 El 25-07-1998, la Comision Economica de las Naciones Unidas para Europa adopto
el Convenio sobre el acceso a la informacion, la participacion del piblico en la toma
de decisiones y el acceso a la justicia en materia de medio ambiente, conocido como
Convenio de Aarhus, que entrd en vigor el 30 de octubre de 2001, siendo ratificado por
[a Comunidad Europea mediante la Decision del Consejo de 17 de febrero de 2005, y

por Espana el 15 de diciembre de 2004, donde entrd en vigor el 31 de marzo de 2005,
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las garantias ambientales y la defensa de los guardianes
del ambiente.

En este estado de situacién los operadores juridicos,
los jueces tienen que tomar los postulados, considerandos
y requerimientos, cefiirlos a los casos concretos, en sus
jurisdicciones, con sus necesidades y opiniones sobre-
volando, en marco del derecho, y del propio estado del
derecho ambiental, cada vez mds difuso, pero presente de
manera contundente.

Stmese, el hecho que mds de la mitad del producto
interior bruto (PIB) del mundo, un 55%, depende directa-
mente de la diversidad biolégica y los servicios de los eco-
sistemas de alto funcionamiento®. El indicador econémico
por excelencia, el PIB, no contabiliza el capital natural.
Por ello “el dafio ambiental causado por el hombre” y “la
pérdida de biodiversidad” han ascendido hasta ocupar el
30 y 5° puestos en el ranking del dltimo Informe de Ries-
gos Globales del Foro Econémico Mundial’. Ello en parte,
configuran los elementos.

La terrible contradiccion diaria que enfrenta la hu-
manidad, que pasa en parte, por poner los limites de
un modelo de crecimiento ilimitado en un planeta con
recursos limitados. Menuda tarea la de nuestros jueces,
letrados y asistentes.

6 Segin cdlculos del Swiss Re Institute, uno de los mayores grupos de seguros del
mundo. Ver el Informe “Biodiversity and Ecosystem Services A business case for re|
insurance” septiembre 2020. Ver para mas detalle: https:/jwww.lavanguardia.com/econo-
Miaj20210218/6246101/naturaleza-pib-economia-medio-ambiente-planeta.html

7 Para mas detalles ver WEF The Global Risks Report 2021.pdf
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2- El Juez y su palabra

La expresién de un Juez, su “palabra’, tiene una medi-
da muy relevante en la forma y claridad de las sentencias
dictadas, y la motivacién razonable estd contemplada en
el Codigo Civil y Comercial® cual manda central. El Juez
tiene la obligaciéon de explicarse. No se trata solo de un
derecho del usuario del servicio de justicia. Quién des-
empefa una funcién publica debe hacer saber en forma
clara los argumentos y razones que brinda para condenar
o absolver®. En ese sentido resultan paraddéjicos, aquellos
fallos que, por querer abarcar todos los temas, y todas las
posibles interpretaciones, provocan todo lo contrario del
acto aclaratorio que supone una sentencia, desvirtuando el
accionar del dirimente, y el servicio de justicia que todos,

incluso el ambiente, necesitamos. Sefiala Gonzalez Zurro'®:

En sintesis, sin negar en absoluto la especialidad y
complejidad del lenguaje técnico-legal, intentemos que el
destinatario final del fallo, como usuario del servicio de

justicia, comprenda mejor lo que se decide...

8 ART. 3° DEL: “EL JUEZ DEBE RESOLVER LOS ASUNTOS MEDIANTE UNA DECISION
RAZONABLEMENTE FUNDADA”. Ampliar en GONZALEZ ZURRO, Guillermo - RAGONI,
Maria Laura, “Los hechos y el deber de resolver en el Codigo Civil y Comercial”, Revista
(odigo Civil y Comercial, 7, Ed. La Ley, agosto de 2016, ps. 83 y ss.

9 GONZALEZ ZURRO, Guillermo D, SENTENCIAS EN LENGUAJE CLARO, Publicado en: LA
LEY 26/12/2018, 26/12/2018, 1 Cita Online: AR/DOC/2608/2018.

10 GONZALEZ ZURRO, Guillermo D, Ver Art. Citado.
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3- Sentencias ambientales

Siguiendo a destacada doctrina actual, refiere Nonna'!
que podemos entender a la justicia ambiental como un

concepto que:

.. apunta al trato justo y la participacién efectiva de
todas las personas, independientemente de su raza, color,
origen, bienes o ingresos, en relacion con el desarrollo, la
implementacién y cumplimiento de las normas y las poli-
ticas ambientales. Se logrard cuando todos disfrutemos del
mismo grado de proteccién contra los riesgos ambientales
y de salud y cuando esté consagrado el equitativo acceso
al proceso de toma de decisiones para gozar de un am-
biente saludable que nos permita vivir, aprender, trabajar

y desarrollarnos...
Y si como senalan Pinto y Martin, alld por 2015'*

Se habla de un nuevo rol del Juez, y con cierta dosis
de romanticismo, se adjudica a la Judicatura un papel
preponderante en la tutela ambiental, casi épico,

donde desde un Poder del Estado pareciera que pudiera

11 NONNA, Silvia; “Sostenibilidad, justicia ambiental, redes” en Revista Anales de la Fa-
cultad de Ciencias Juridicas y Sociales. Anual. Impresa ISSN 0075-7411-Electronica ISSN
2591-6386 Universidad Nacional de La Plata. UNLP. Pags. 23 y ss, Ao 17/N." 50-2020.

12 PINTO, Mauricio & MARTIN, Liber (2015). “La inconclusa revolucidn jurisprudencial del
derecho ambiental argentino”, en Embid Irujo, A. (coord.), Agua, energia, Cambio Cli-

matico y otros estudios de Derecho Ambiental. Navarra: Aranzadi, p. 338.
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subsanarse no solo las omisiones de los restantes, sino las
de toda la comunidad, en la tarea cotidiana de salvaguardar
la calidad de vida.

Llevado a nuestras sentencias, pensar hoy que dichos
fallos, en los casos ambientales, solo resuelven lo relativo a

las partes litigantes es iluso de parte de quien lo sostenga.

El papel de los jueces es otro frente a los problemas
ambientales reales, y las pruebas sobran en nuestra re-
ciente jurisprudencia argentina e internacional. Y de cara
al acuciante tema de la crisis climdtica se van imponien-
do nuevas formas de movilizacién de la sociedad civil, y
el derecho se ha convertido en el brazo armado de esta
lucha. La justicia climdtica tiene sus raices en un entorno
creado en las negociaciones sobre el clima en las Naciones
Unidas y se ha desarrollado en los udltimos afios en torno
a un activismo judicial muy notorio. Este movimiento estd
influyendo en la interpretacién y aplicacién de la legisla-
cién climética en todo el mundo, y no solo la climadtica.

Las nuevas expectativas de los ciudadanos en térmi-
nos de justicia, aguardan que se haga, en primer lugar un
reconocimiento de las obligaciones de los actores publi-
cos y privados, en segundo lugar lideran la consolidacion
los derechos de los ciudadanos frente a los impactos del
cambio climdtico, y finalmente, estos recursos exigen la
reparacion de los dafios climdticos o, al menos, la inclusién
preventiva de la cuestion climdtica en la planificacion de
las actividades y en las acciones de los distintos actores.

El alcance de este fenémeno judicial es cierto y el

nimero de acciones de justicia climdtica ha aumentado
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considerablemente desde 2015 tras el éxito del caso

Urgenda®.

4~ El informe del PNUMA - Litigios Climaticos.

El dltimo informe del PNUMA Informe sobre Litigios
Climdticos Mundiales 2020 da fe de la multiplicacién sin
precedentes de este tipo de acciones legales. Ya hay mas
de 1.200 demandas en todo el mundo, incluso en Francia.
La sala de audiencias francesa se estd convirtiendo en un
nuevo escenario, impensado, para la lucha contra el cam-
bio climdtico, pero también en un foro de debate, en un
didlogo contradictorio, con pruebas cientificas y argumen-
tos juridicos a favor. El tema del clima estd siendo asumido
por la sociedad civil, se traslada a los juzgados y tribunales
nacionales y se convierte en una “causa ciudadana’, sus-
ceptible de interesar a jueces, abogados y asociaciones.
El clima exige “justicia”’, y los ciudadanos se movilizan en
torno a esta demanda.

La letra puntual de Escazi en su art. 8, contiene un
conjunto de normas en materia de “Acceso a la justicia en

asuntos ambientales”. Para ello, establece como enunciado

13 Ya existen varias demandas donde se cita el convenio de Paris, relacionada con nuestra ma-
triz energética, los danos ambientales asociados, y en definitiva [a respuesta acorde a derecho.

1¢4 United Nations Environment Programme (2020). Global Climate Litigation Report: 2020
Status Review. Nairobi. ISBN 978-92-807-3835-3 Job No: DEL/2333/NA

Documento accesible en el sitio WEB. Fecha de Acceso 01-03-2021. https:/jwedocs.unep.

org/bitstream/handle/20.500.11822/34818/GCLR pdf?sequence=1é&tisAllowed=y
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general, “cada Parte garantizard el derecho a acceder a la
Jjusticia en asuntos ambientales de acuerdo con las garantias
del debido proceso”. Todo ello en “igualdad de armas” en el
proceso, igualando desiguales, es decir ddndole auxilio o
fortaleza, a quien resulte el litigante mds débil de la rela-
cion juridica procesal, por razones econémicas o politicas.
Algo claramente innovador.

No hay duda de que se trata de derechos con un fuer-
te componente de justicia social, se enfocan en colectivida-
des vulnerables (ancianos, nifios, mujeres, y comunidades
indigenas), o en la propia naturaleza, como macro-bien, o

alguno de sus componentes.

5- El llamado “Juicio del Siglo”

Los reclamos de los propios ciudadanos a las obliga-
ciones que firma su Estado, ya tienen un recorrido, més alla
de Urgenda. Francia ha llamado recientemente el “Juicio
del Siglo”*%, a un pronunciamiento de febrero-2021, donde
el Tribunal Administrativo de Paris sentencié la existencia
de una obligacién climdtica para Francia y la responsabi-
lidad del Estado consecuente. El Estado seria responsable
del incumplimiento de las obligaciones relativas a los
objetivos fijados en su primer presupuesto de carbono
(2015-2018); también habria dafios climdticos ecolégicos.

Esta decisién fue calificada de “histérica” por las cuatro

15 Los datos de [a sentencia de Febrero de 2021, son visibles en: http:/Jparisribunal-administratif.

frjcontent/download 1793601759761 version/1/file[1904967190496819049721904976.pdf
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ONG demandantes'®. En una peticion registrada el 14 de
marzo y el 20 de mayo de 2019, solicitaron al Tribunal
Administrativo de Paris que:

* Condene al Estado a pagarles la cantidad simbdlica
de 1 euro en concepto de indemnizaciéon por el perjuicio
moral sufrido;

e condenar al Estado a pagarles la suma simbdlica de
un euro por dafios ecoldgicos;

e instar al Primer Ministro y a los ministros compe-
tentes a que pongan fin a todos los incumplimientos del
Estado (generales y especificos) en materia de lucha contra
el cambio climdtico o de mitigacién de sus efectos;

* poner fin a los dafios ecoldgicos.

El 3-02-2021, el Tribunal , se pronuncio sobre: la ad-
misibilidad de la accién por dafio ecolégico, indicando que
las cuatro ONG son admisibles en una accién de reparacion
de dicho dafo; sobre la existencia de un dafio ecoldgico,
apoyandose tanto en los informes del IPCC como en los
trabajos del Observatorio Nacional de los Efectos del Ca-
lentamiento Global, estimando que “a la luz de todos estos
elementos, el daiio ecoldgico invocado por las asociaciones
demandantes debe considerarse probado”; El Tribunal re-

cordard en esta ocasion, en el punto 16'” de su sentencia

16 Son: Oxfam Francia, Greenpeace Francia, la Fundacion para la Naturaleza y la Huma-
nidad y Notre affaire a tous.

17 “El aumento de la temperatura media, que para el decenio 2000-2009 asciende a
1,14°C en comparacion con el periodo 1960-1990, estd provocando, en particular, una
aceleracion de la pérdida de masa de los glaciares, el agravamiento de la erosion coste-

13, que afecta a una cuarta parte de [as costas francesas, y riesgos de sumersion, lo que
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como debe senalarse el fallo y la responsabilidad del Es-
tado y la relacién de causalidad entre el dafio citado y la
ausencia o insuficiencia de accién. De forma sorprendente
e innovadora, en linea con otros casos climadticos en todo
el mundo, el Tribunal Administrativo de Paris recuerda en
primer lugar los compromisos internacionales de Francia'®
Como en el caso Urgenda mencionado anteriormente, las
obligaciones europeas también se recuerdan en el punto
19%.

En lo que respecta al Derecho Francés, de forma bas-
tante original y novedosa, el tribunal estableci6 la existen-
cia de un vinculo entre las deficiencias en las obligaciones
climdticas del Estado y los dafos ecolégicos, recordando
que en virtud del art. 3 de la Carta del Medio Ambiente:
“Toda persona debe, en las condiciones definidas por la
ley, evitar los danios que pueda causar al medio ambiente
o, en su defecto, limitar sus consecuencias. “. Para lograr

este objetivo de reduccion de las emisiones de gases de

supone graves amenazas para [a biodiversidad de los glaciares y el litoral, y provoca un
aumento de los fenomenos meteoroldgicos extremos como las olas de calor, las sequias,
los incendios forestales, las precipitaciones extremas, las inundaciones y los huracanes,
a los que el 629 de la poblacion francesa estd muy expuesta, y contribuye a aumentar
[a contaminacion por ozono y la propagacion de insectos portadores de agentes infec-
Ciosos [..J.

18 Citando el art. 2° de la CMCC y los arts. 2 y ¢ del Acuerdo de Paris.

19 Sefalando que Francia: “ha adoptado un segundo “Paquete de Energia Climatica” ba-
sado, en particular, en el Reglamento 2018/842, de 30 de mayo de 2018, sobre las
reducciones anuales obligatorias de las emisiones de gases de efecto invernadero por

parte de los Estados miembros de 2021 a 2030 [..]. “
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efecto invernadero, el art. L. 222-1 B del Cédigo de Medio

Ambiente establece que:

La estrategia nacional de baja emisién de carbono,
fijada por decreto, define el procedimiento que debe se-
guirse para llevar a cabo la politica de mitigacién de las
emisiones de gases de efecto invernadero en condiciones
econémicamente sostenibles a medio y largo plazo para
alcanzar los objetivos definidos por la ley prevista en el
artfculo L. 100-1 A del Cédigo de la Energia [...].

Sin embargo, basdndose en los informes anuales
publicados en junio de 2019 y julio de 2020 por el Alto
Consejo del Clima y en los datos recogidos por la Citepa®,
el Tribunal sefala que Francia superé en un 3,5% el pri-

mer presupuesto de carbono que se habia fijado. Asi, los

20 Citepa contribuye a [a lucha contra la confaminacion atmosférica y el cambio climatico
calculando, interpretando y comunicando datos fiables sobre las emisiones a los res-
ponsables de la toma de decisiones y a los especialistas en Francia y en el extranjero.
Citepa es una asociacion sin animo de lucro, por Ley francesa (1901, y un operador
estatal para el Ministerio de Transicion Ecoldgica y Solidaridad. Cumple con las obliga-
ciones de notificacion de las emisiones de contaminantes atmosféricos y gases de efecto
invernadero de Francia en diferentes formatos de inventario: UNFCCC, EMEP, Protocolo
de Kioto y UNECE. Sus informes contribuyen a la transparencia de los efectos de las
politicas y medidas de clima y calidad del aire sobre las emisiones, y ayudan a la toma
de decisiones pablicas. En Francia y a nivel internacional, refuerza la capacidad de es-
tados, regiones, ciudades y empresas para disenar e informar sobre sus esfuerzos para
reducir las emisiones de gases de efecto invernadero y contaminantes atmosféricos, y

para adaptarse al cambio climatico.
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jueces consideran?! que todos los sectores de actividad han
superado sus objetivos para ese afio. En particular, los del
transporte, la agricultura, la construccién y la industria. De
hecho, los jueces van muy lejos en este sentido, al afirmar
en el punto 31 que el dafio no solo estd establecido, sino
“agravado”.

En cuanto a la mejora de la eficiencia energética, el
tribunal considera que: “el desfase observado entre los
objetivos y las realizaciones, dado que la mejora de la
eficiencia energética no es mds que una de las politicas
sectoriales que pueden movilizarse en este dmbito, no
puede considerarse que haya contribuido directamente
a la agravacion del dano ecolégico cuya indemnizacién
solicitan las asociaciones demandantes”.

La decisién, aunque solo da la razén parcialmente
a las partes, es sin embargo un paso de gigante para el
derecho ambiental climdtico. En efecto, es la primera vez
que se reconoce el dafio ecolégico ligado al calentamiento
global; y Francia se convierte en el tinico pais del mundo
en el que se ha conseguido, por ahora. También hay que
destacar el reconocimiento de la responsabilidad del Es-
tado por la omisién de la accién. De nuevo, se trata de
un paso importante y abre la puerta a futuras acciones
legales. Sin embargo, el dafio no serd reparado, dejando el

asunto sin resolver. Por lo tanto, por el momento es solo un

21 Por lo tanto, la decision concluye: “Hay que considerar que el Estado no ha tenido en
cuenta el primer presupuesto de carbono y, por tanto, no ha llevado a cabo las acciones
que &l mismo habia reconocido como susceptibles de reducir las emisiones de gases de

efecto invernadero” (punto 30)
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reconocimiento “simbdlico”, sin consecuencias legales®. La
decision, no se pronuncia todavia sobre el “derecho”: los
jueces no imponen nada al Estado, salvo que proporcione
mads informacion “en el plazo de dos meses”.

Cabe sefialar que el resultado del “Caso del Siglo”
dependerd también, sin duda, de lo que el Conseil d’Etat

haya decidido en otro “caso climdtico”®, el caso “Grande-

22 El Tribunal considera, en los puntos 36 y 37:

.. que de estas disposiciones se desprende que la reparacion del dano ecoldgico,
que es un dafio no personal, ha de efectuarse prioritariamente en especie y que
solo en caso de imposibilidad o insuficiencia de las medidas de reparacion el Juez
condena al responsable al pago de dafos y perjuicios al demandante, destinandose
éstos a la reparacion del medio ambiente. En el presente caso, por una parte, las
asociaciones demandantes no demuestran la imposibilidad de que el Estado repare
en especie el dano ecologico del que la presente sentencia le considera responsable
y, por otra, la solicitud de pago de un euro simbélico en concepto de indemnizacion
del dafio ecoldgico no guarda relacion con su importancia. De ello se desprende que
esta reclamacion solo puede ser desestimada.

23 El caso Grande-Synthe, que dio lugar a un “aplazamiento del procedimienta” de tres
meses, solicitando informacion adicional al Estado antes de decidir realmente sobre el
fondo: si el derecho climatico es o no vinculante en Francia. Sentencia n.* 427301 del
19-11-2020. la municipalidad de Grande-Synthe—ciudad francesa de la costa del Mar
del Norte—, representada por su intendente, solicitd al presidente de la Repiiblica, al
primer ministro y al ministro de transicion ecoldgica y solidaria, que tomaran todas las
medidas necesarias para disminuir [a curva de las emisiones de gas de efecto inverna-
dero producidas en el territorio nacional, a fin de respetar los compromisos adoptados
por Francia. Por otra parte, solicitd que se adoptaran todas las disposiciones de las
iniciativas legislativas o reglamentarias para “hacer obligatoria la prioridad climatica” y

para prohibir cualquier medida susceptible de provocar un aumento en las emisiones
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Synthe”. Alli, el Consejo de Estado rechazé todos los re-
clamos de la municipalidad de Grande-Synthe y solicit6
al Gobierno la presentacién de un informe pertinente,
en un plazo de tres meses a partir de la notificacion de
la sentencia, a fin de evaluar si la negativa a adoptar me-
didas mads estrictas se compadece con el nuevo proceso
de reduccién de emisiones implementado en abril para
alcanzar el objetivo previsto para 2030. Ademads, reafirmo
su jurisprudencia en materia de acuerdos internaciona-
les, relativa a la posibilidad de cada Estado signatario de
tomar las medidas nacionales necesarias para asegurar su
implementacion. En este caso, Francia habia establecido
un proceso de reduccién de las emisiones que se dividia
en cuatro periodos (2015-2018, 2019-2023, 2024-2028 y
2029-2030), cada uno de los cuales tenia un techo, llamado
“presupuesto de carbono”, susceptible de una disminucion
progresiva. El Consejo de Estado sefial6 que, para el pe-
riodo 2015-2018, el presupuesto carbono previsto habia
sido significativamente superado. En efecto, Francia habia
reducido una media del 1 % de sus emisiones por afio
cuando el techo imponia una reduccién anual del 2.2 %.
En este contexto, el 21 de abril de 2020 el gobierno habia
modificado por decreto el segundo y tercer presupuesto
carbén y habia establecido el cuarto. El decreto habia
bajado el objetivo de reduccién de las emisiones para el
periodo 2019-2023. En consecuencia, algunos de los esfuer-

zos planeados inicialmente habian sido pospuestos, lo cual

de gas de efecto invernadero. Finalmente, solicitd que de inmediato el pais pusiera en

marcha medidas de adaptacion al cambio climatico.
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implicaba una reduccién de las emisiones a un paso que

hasta el momento nunca se habia conseguido.

6- Notas distintivas de Escazi, a ser ponderadas
en una sentencia que lo tenga por eje central

Una mirada cercana de algunas notas juridicas y de
actualidad que informan el Acuerdo de Escazi en su rea-

lidad juridica local.

7- 1er Acuerdo multilateral Ambiental Regional

Se trata del primer acuerdo AMUMA? latinoamerica-
no. Los AMUMAs nacen de la necesidad de resolver pro-
blemas ambientales de indole transfronteriza (originarias
o por sus consecuencias). Como una respuesta a cambios
ambientales globales, se han creado un gran nimero
de acuerdos internacionales. Si bien en sus inicios los
AMUMAS se enfocaron en uno o algin otro aspecto de
la proteccién ambiental, hoy la nueva generacién es mds
integral, orientada a sistemas transectoriales. Estimulada
por la Convencion de Estocolmo de las Naciones Unidas
(1972), cuando la poblacién empezé a comprender que la
industrializacion y el desarrollo econémico son procesos

que conducen hacia una amenaza creciente al medio

24 Acuerdos Multilaterales sobre Medio Ambiente. Existen mds de 250 AMUMAs en la

actualidad. https:/jwww.informea.orgjen

320



CUADERNOS SOBRE TEMAS DE DERECHO AMBIENTAL N° 2

ambiente. La Conferencia de las Naciones Unidas sobre
Medio Ambiente y Desarrollo (UNCED) en Rio de Janeiro,
Brasil (1992), fue otro importante aliciente para la nueva
generacion de AMUMAS.

8- Resolucion Derechos Humanos y Ambiente.
0.N.U. MARZO 2021

En relacién directa a lo dicho, no se puede dejar de
mencionar lo dispuesto por el Consejo de Derechos Hu-
manos de las Naciones Unidas que adopt6 por consenso
la Resolucién “Los Derechos Humanos y el Ambiente”?

haciendo un llamado a los Estados a que:

Conserven, protejan y restauren los ecosistemas sa-
ludables y la biodiversidad y garanticen su gestién y uso
sostenibles aplicando un enfoque basado en los derechos
humanos que haga hincapié en la participacién, la in-
clusion, la transparencia y la rendicién de cuentas en la
gestion de los recursos naturales: Intensifiquen sus esfuer-
zos para avanzar en la aplicacién del Convenio sobre la
Diversidad Biolégica y mejorar sus estrategias y planes de

accion nacionales en materia de biodiversidad; Consideren

25 Se resolvio en Consejo de Derechos Humanos 46° periodo de sesiones 22-02 a 23-03
de 2021 Tema 3 de la agenda Promocion y proteccion de todos los derechos humanos,
civiles, politicos, econdmicos, sociales y culturales, incluido el derecho al desarrollo. La
Resolucion se descarga en espaniol a través del siguiente enlace: https://documents-

ddsny.un.org/doc/lUNDOC/LTD|G21/065/33/PDF/G2106533.pdf?OpenElement
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la posibilidad de adoptar y aplicar medidas nacionales que
respeten y protejan los derechos de las personas especial-
mente vulnerables a la pérdida de ecosistemas saludables y
de biodiversidad; Apliquen un criterio de precaucién basa-
do en los datos cientificos disponibles al adoptar decisiones

que puedan danar los ecosistemas y la biodiversidad...

9~ Fuentes del Derecho interno - Tratados internacionales

Desde nuestro ordenamiento interno, debido a la
dltima y completa modificacién del Cédigo Civil Argen-
tino® se introdujo ya de manera expresa, en categoria de
Fuente, lo dispuesto en los Acuerdos De Derecho Inter-
nacional en este caso Derecho Internacional Ambiental®.

El Art. 1° del Cédigo Civil y Comercial implica un
cambio profundo de la cultura juridica, al reconocer “fuer-
za normativa a la Constitucién” conforme sefiala Bidart
Campos. La férmula incorporada a la legislacién unificada
de Derecho Privado, es de gran utilidad en la defensa del
ambiente, en tanto y en cuanto, el Derecho Ambiental
tiene base constitucional conforme surge de los Arts. 41y
43 de la CN (Reforma de 1994). También la referencia a los
Acuerdos, es de notable importancia para esta rama, toda

vez que el Derecho Internacional Ambiental, junto con la

26 CODIGO CIVIL Y COMERCIAL DE LA NACION LEY 26.99¢. BORA 8-10-2014,
27 El Titulo Preliminar, Capitulo | Derecho del Cadigo Civil y Comercial, Art. 1° — Fuentes
y aplicacion, establece que “La interpretacion debe ser conforme con la Constitucion

Nacional y los Acuerdos en los que la Repiblica sea parte”.
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participacion ciudadana, y la informacién ambiental, son
motores del desarrollo de la especialidad.

A su vez, el Art. 20 seiala que;

La ley debe ser interpretada teniendo en cuenta sus
palabras, sus finalidades, las leyes andlogas, las disposicio-
nes que surgen de los Acuerdos sobre derechos humanos,
los principios y los valores juridicos, de modo coherente

con todo el ordenamiento.

Este régimen hermenéutico juridico del Art. 20, rela-
ciona indubitablemente, la norma codificada con la Cons-
titucion, Acuerdos Internacionales, Leyes, Jurisprudencia,
y los usos. Y de manera expresa, alude, interpela a que el
operador juridico, dentro de un andlisis completo (de modo
coherente) de todo el ordenamiento, tenga en cuenta “las
disposiciones que surgen de los Acuerdos sobre derechos
humanos”, los principios y los valores juridicos (los arts.
40 y 5° consagran en la Ley 25.675, dan visibilidad, en el
derecho ambiental a sus principios propios). Y se expone,
surge el “didlogo de fuentes” que impone al operador ju-
ridico, Jueces en el centro, esta caracteristica distintiva del
Titulo Preliminar.

El juego de los principios, ha sido resumido conve-
nientemente por autores como Ricardo Lorenzetti® que

indica:

28 LORENZETTI, Ricardo (2014). Cadigo Civil y Comercial de la Nacion. Comentado, Tomo

|. Arts. 1° a 256. Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni, p. 39.
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En el Cédigo derogado, los principios tenfan un cardc-
ter preferentemente supletorio; ahora tienen, ademds, una
funcion de integracién y control axiolégico. Los principios
son normas abiertas, indeterminadas, que obligan a cum-
plir un mandato en la mayor medida posible y compatible
con otros principios competitivos; por eso se dice que son
mandatos de optimizacion; en su aplicacién se busca el
nivel 6ptimo mediante un juicio de ponderacién. Ponderar
es establecer comparaciones, establecer el peso de cada

uno y aplicar el mayor en el caso concreto.

10- El papel de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos

En el juego armoénico del Derecho, y ahora con la
concrecion de Escazu se vino a dar claridad, a otra deu-
da que existia, en relacién a la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, apuntalada en torno al pacto de San
José de Costa Rica. Ese reconocimiento de los Derechos
Humanos dado por el Pacto, tiene correlato con la reciente
Opini6én Consultiva 23-17%. Alli, La Corte Interamericana
de Derechos Humanos se pronuncio a través de la Opiniéon
Consultiva OC-23-17 de 15 de noviembre 2017, reconocien-
do expresamente el derecho a un ambiente sano como un
derecho humano auténomo incluido entre los derechos

econodmicos, sociales y culturales protegidos por el art. 26

29 Opinion Consultiva 0C-23/17 relativa al medio ambiente y los derechos humanos emi-

tida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
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de la Convencién, derecho que protege a la naturaleza y el
medio ambiente no solamente por su utilidad para el ser
humano o por los efectos que su degradacién podria causar
en otros derechos humanos, sino por su importancia para
los demds organismos vivos con quienes se comparte el
planeta, también merecedores de proteccién en si mismos.

Esta misma Corte, en la reciente sentencia Comu-
nidades indigenas Lhaka Honhat versus Argentina® del
06 de febrero del 2020, tuvo por violentados los derechos
al medio ambiente sano, a la alimentacién adecuada, al
agua y a la identidad cultural, los cuales fueron definidos
como auténomos y justiciables en el marco del art. 26 de
la Convencion Americana. Estos elementos, conforma la
visién marco para la aparicion y génesis de Escazu, ese es
el territorio fértil donde se gestiona se siembra y termina

apareciendo el Acuerdo.

30 CIDH, Sentencia del caso comunidades indigenas miembros de la Asociacion Lhaka
Honhat (nuestra tierra) vs. Argentina, de 6 de febrero de 2020, parr. 203. La Corte
declara, por primera vez en un caso contencioso, la vulneracion del derecho al me-
dio ambiente sano como derecho autonomo, reiterando que dicho derecho «trata de
proteger la naturaleza», no solo por su «utilidad» o «efectos» respecto de los seres
humanos, «sino por su importancia para los demas organismos vivos con quienes se
comparte el planeta»6. De esta forma, el interés por la preservacion de la naturaleza
ya no gira exclusivamente en torno al ser humano, sino, también, a la naturaleza
misma. Surge asi una mirada «ecocéntrica» de (a relacion humano-naturaleza dentro
del sistema interamericano de derechos humanos, la cual, tal como ha sido incor-
porada dentro del discurso juridico, desemboca en la idea de los «derechos de la

naturaleza».
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11- Velocidad y consenso

Ademads, la velocidad y el consenso, con que se ha
podido llegar al niimero minimo exigido para obtener los
avales que fija para su concrecién y eficacia en relacién
a los Acuerdos internacionales de derechos, evidencia su
necesidad en estas latitudes, que no tiene que ver con su
eficacia o recorrido posterior. Solo el Acuerdo de Paris de
2015 fue logrado en un menor tiempo y espacio. Escazd,
conté con una adhesién y un seguimiento internacional
muy rdpido y profundo, ello a pesar de las particulares
situaciones de Chile®' y Colombia®2.

Ello ha derivado en numerosos esfuerzos paralelos en
nuestro ordenamiento, por ejemplo, en el ordenamiento
ambiental nacional, se alzan voces que senalan que tiene

dicho Acuerdo, raigambre constitucional®. Si habria o no,

31 El 8-09-2020, el ministro de Exteriores, Allamand, anuncié que el acuerdo suponia
un “inconveniente para Chile”, por generar inconsistencias con su legislacion ambiental
existente, propiciar un trato diferenciado a los defensores de ONG’s frente a los demas
ciudadanos. Todo ello a pesar de haber sido un actor central en la discusion previa.

32 El Acuerdo de Escazii fue presentado por el gobierno nacional al Congreso de la Re-
pablica el 20-07-2020. Sin embargo y pese a que se desarrollaron diferentes espacios
de dialogo en los cuales diferentes sectores de la sociedad civil colombiana exigieron su
ratificacion, el proyecto de ley aiin no ha sido discutido, ni votado en primer debate en
[as comisiones segundas de Senado y Camara de Representantes, sefiald a Alianza por
el Acuerdo de Escazd, un grupo de universidades como la Universidad de los Andes, y
organizaciones como WWF que promueven este instrumento.

33 Desde la perspectiva de la defensa del derecho a un ambiente sano, resulta de inte-

rés recordar que la ahora constitucionalmente consagrada accion de amparo (art. 43, C.
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un consenso para darle una entidad constitucional como
una cuasi prolongaciéon del Art 41 de la Constitucién na-
cional, elevando por ende la categoria del mismo a la de
Acuerdo constitucional. Existen actualmente y segtin se
relataba en una charla reciente celebrada en la Facultad
de Derecho de la UBA®*, diversos proyectos legislativos
impulsando, pretendiendo darle jerarquia constitucional al
Acuerdo de Escazu, en el marco del art. 75 inc. 22 de la CN
De modo tal, que estos derechos de acceso, representados
por la mentada democracia ambiental, que son la esencia
de Escazi, integren en forma complementaria el bloque
de constitucionalidad.

12- Derechos ampliados y profundizados

Nos encontramos sin duda ante una ampliacién y
profundizacién de estos derechos y debemos esforzarnos
como operadores intérpretes del derecho, cada uno en su

proporcion, en evitar caer, en ese mal endémico argentino,

N.) naci6 a la vida juridica a partir de los casos “Siri" (1957, Fallos 239: 459) y “Kot”
(1958, Fallos 241 291). Toda garantia constitucional existe y protege estos derechos sin
necesidad de que exista una ley reglamentaria (Bidart Campos, 2009; Fallos 239: 459).
Pero sin embargo, estos derechos de raigambre constitucional no son absolutos sino
que deben ser ejercidos con arreglo a las leyes que reglamentan su ejercicio, siempre
que no sean alterados en su sustancia.

34 Centro de Derecho Ambiental de a UBA. Marzo 2021. http:/jwww.derecho.ubaar/insti-

tucional/centro-derecho-ambiental
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que es reforzar hasta fanatizar las posturas®. Sefialaban
muy bien los debates en la pre—constitucionalizacion del
ambiente en razén del art 41%°de la CN, una cierta previ-
sién o resguardo ante la posible avalancha de juicios por
dafios ambientales; pero eso no sucedié. Lo mismo deberia
manifestarse en la actual coyuntura, no deberia convertirse
Escazu en una especie de buffet libre ambiental, que en
definitiva pueda conspirar contra la propia esencia del
Acuerdo. Las miradas que existen sobre la problemadtica
ambiental en sede judicial no deberian variar en extremo
luego del 22 de abril. El debido proceso®” y el equilibrio
juridico central que deben marcar el camino judicial en
cada caso. El Juez deberia encontrar en el buen accionar
judicial y el debido proceso, las herramientas para en-
cuadrar el Acuerdo. Aqui juegan un papel fundamental
la mirada de los Derechos Humanos a la hora de hacer
una interpretacion del problema ambiental, y es que esta
mirada mds cercana o con cierto retiro, dardn la impronta

final.

35 “Tiene caracteristicas propias porque normalmente los acuerdos ambientales interna-
cionales tratan temas especificos y este trata de derechos que son herramientas para
la sociedad civil”, asegura Andrés Napoli, director ejecutivo de Fundacion Ambiente y
Recursos Naturales (FARN).

36 El nuevo texto, que reconoce como antecedente la Constitucion Espafiola de 1978 como
asi también (a influencia de su doctrina y jurisprudencia, incorpora en forma explicita
el tema ambiental mediante a inclusion del Art. 41 y ss. en [a Primera Parte, Capitulo
Segundo.

37 La idea clasica de debido proceso legal exige que toda persona tenga su “dia en el

tribunal” para discutir su caso.
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Y es que la interpretacion judicial extensiva de los
postulados y de los contenidos de Escazi no puede obrar
en detrimento de otros derechos ya previamente sagrados
y que contaban con un respaldo garantista suficiente. Toda
“ampliacién de derechos” es nominalmente buena, pero
cuando choca contra la realidad (por lo general, contra la
realidad econémica), fragiliza otros derechos preexisten-
tes. Invertir los recursos siempre escasos en esfuerzos mal
orientados los detrae de la proteccién de otros aspectos
del ambiente ya regulados de manera suficientemente

garantista.

13- Complejidad de la Prueba
Al decir de Cafferatta®:

Cambia, en este proceso, la parcela probatoria, por
la introduccién de mecanismos de facilitaciéon de acceso
a la produccién de prueba del daino ambiental, mediante
procedimientos de inversién de la carga de la prueba, la
carga dindmica de la prueba o la aplicacién efectiva del

principio de colaboracién...

Uno de los apartados que puede convertirse en
conflictivo es lo atinente a la producciéon de prueba o

evidencias con aportes del Estado, aportes de tipo técnico

38 ADLA ANALES DE LEGISLACION ARGENTINA - Analisis Normativo Ao LXXXI | Nime-

10 1 | enero 2021, pag. 25-26
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o financiera con cardcter obligatorio. Y es que la piedra
basal sobre la que se asienta Escazu, es su art. 8°, relativo
al conjunto de normas en materia de “Acceso a la justicia
en asuntos ambientales”, y establece como enunciado ge-

neral —clave del sistema-:

. cada Parte garantizard el derecho a acceder a la
justicia en asuntos ambientales de acuerdo con las garan-

tias del debido proceso.

Incluso podra requerirse asistencia estatal para im-
pulsar juicios ambientales y producir prueba, mds alld del
beneficio de litigar sin gastos. Asimismo, se incrementard la
presion para que el Estado divulgue informacién ambiental

de origen privado.

14~ Informacién ambiental real y actual

Sin duda que uno de los puntos deseables donde
deberia Escazui anclar, es la necesidad de contar con real
y actual informacién ambiental. El solo hecho de contar
con un verdadero banco de datos ambiental, con una in-
formacion contrastada, actual, eficaz, conducente, y técnica
férrea dard un grado de avance administrativo sostenible y
nos brindara un real avance. Deberia convertirse en uno,
sino el principal postulado, logrando armonizar o procu-
rar conseguir que el Juez, pueda avanzar en la solucién
del caso concreto. Habria lugar a una reaccién del Juez, a

una resolucién acorde al debido proceso; y por otro lado
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la informacién nutriria, las decisiones y politicas publicas
y también las privadas. Es cierto que individuos, grupos
de individuos u ONGs quedardn en posicién de exigir in-
formacién ambiental de casi cualquier empresa en forma
inmediata. No se podrd, como hasta ahora, indicarles que
deben dirigirse a las Autoridades Ambientales para obte-
nerla. Deja de existir esa “intermediacion” estatal, y ello
serd complejo.

Una informacién ambiental que cada dia tiene mas
peso en la configuracion de las propias politicas publicas.
Se profundiza en relacion a la pobreza, a la industria, al
cuidado del ambiente, la proteccién de la atmoésfera, del
suelo, de las aguas, etc. La importancia de la prudencia
del Juez a la hora de interpretar el texto del Acuerdo en-
cuentra un corolario fundamental a la hora de reflexionar
sobre el derrotero de Escazi. Serdn los pronunciamientos
futuros en sede judicial los que den la debida cabida a
este Acuerdo, y de paso, senalar, que no podrd esquivar el
Estado, sus obligaciones activas en relacién al Acuerdo con
la mera configuraciéon de un Observatorio del Acuerdo. No
alcanza, no es un espectador. El Estado es un aplicador de
una ética, de una politica ambiental, consagrada en ese

Acuerdo por via Legislativa.

15- Adn mas legitimacion

La legitimacién® procesal serd amplia, consagrada

39 En un contexto procesal civil, el procesalista Eduardo Couture, la define como .. “la
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expresamente en Escazi. Y en consonancia, todo proceso
ambiental, con sus notas colectivas o intereses ptblicos
asociados, puede generar que muchas veces el Juez consi-
dere que pierde su rol primordial de gestor del expediente,
de traductor de las acciones en torno al proceso, acd se
tiende a compartir conduccién, pero no decision. Tiene
mucho que ver con el mandato constitucional relativo a
la proteccion y defensa del medio ambiente que ha sido
otorgado y ha recaido en toda la poblacién*® incluido a ese
Juez, que tiene que resolver el caso, pero también tiene que
protegerlo como ciudadano.

No es lo mismo una controversia civil relativa a un
cheque o pagaré que solucionar un conflicto de caracte-
risticas ambientales, la decisiéon que termine otorgando el
Juez, para el caso concreto querrd tener un equilibrio. Atin
no se han quebrado a pesar de la irrupcién del derecho
ambiental los otros principios formadores del derecho,
principio de igualdad entre las partes, acceso a la justicia,
igualdad entre las partes, el principio de derecho a un

debido proceso*.

posibilidad de ejercer en juicio la tutela de un derecho” .. COUTURE, Eduardo (1951).
Estudios de derecho procesal, T. Ill, Ediar, p. 208).

40 Art. 41 CN: “Todos los habitantes gozan del derecho a un ambiente sano, equilibrado,
apto para el desarrollo humano y para que las actividades productivas satisfagan las
necesidades presentes sin comprometer las de las generaciones futuras; y tienen el de-
ber de preservarlo..” en su 1° parte.

41 Como sefiala una Sentencia del Tribunal Supremo Espafia, de 28 de febrero de 2002
(Rec. n° 3109/96 ), dicha legitimacion “consiste en una posicion o condicion objetiva

en conexion con [a relacion material objeto del pleito que determina una aptitud para
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16~ Armonizacion regional

Y es que uno de los grandes desafios que presenta
a nivel regional el Acuerdo de Escazu pasa por la armo-
nizacién de estdndares a nivel regional. Muchas de las
resoluciones que se ven a nivel regional, mucho de las
ampliaciones, observaciones, reuniones de las partes,
deberdn luego tener un correlato en el plasmado del de-
recho interno en cada uno de los paises ratificadores del
Acuerdo. Sirva de ejemplo lo que pasa con el Convenio
Aarhus* del 1998, en pleno vigor desde el 2001 y que, por
ejemplo, en el caso de Espana tuvo hasta una directiva
expresa, que le nombraba como obligacién incorporarlo a
su ordenamiento interno, bajo pena de sancién. Algo que

hizo finalmente en el 2004*®. En Espana, la transposicion

actuar en el mismo como parte; se trata de una cualidad de la persona para hallarse
en la posicion que fundamenta juridicamente el reconocimiento de la pretension que
trata de ejercitar” y exige “una adecuacion entre (a titularidad juridica afirmada (activa
0 pasiva) y el objeto juridico pretendido”, segiin las SSTS 31-3-97 y 28-12-01 que se
citan en la misma.

42 A nivel de la Unidn Europea, se sigue sin un instrumento juridico-normativo que re-
gule el acceso a la justicia ambiental, a diferencia de los aspectos de informacion y
participacion, que inmediatamente fueron desarrollados por sendas directivas. En Espa-
fia, como es sabido, la transposicion de las antedichas directivas fue llevada a cabo por
[a denominada Ley Aarhus, la Ley 27/2006, de 18 de julio, por la que se regulan los
derechos de acceso a la informacion, de participacion pablica y de acceso a la justicia
en materia de medio ambiente

43 El Convenio sobre acceso a la informacion, la participacion pablica y el acceso a la

justicia en materia de medio ambiente, hecho en Aarhus el 25 de junio de 1998 y
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de las directivas (2003/4/CE y 2003/35/CE) fue llevada a
cabo por la denominada “Ley Aarhus”, la Ley 27/2006, de
18 de julio, por la que se regulan los derechos de acceso a
la informacion, de participacién publica y de acceso a la

justicia en materia de medio ambiente.

17- Grado de Evolucion

Serd muy importante ver el grado de evolucién de
Escaz, y su paralelismo con el convenio de Aarhus*, esto
también pondrd el resalté entre otros temas en lo institu-
cional, el avancé funcional con que se tomé el tema en
Europa en comparacién de lo que pueda llegar a surgir
en el mismo sentido en Sudamérica. Serd muy indicativo
hacer un paralelismo una comparacién entre toma de ac-
tos, constitucion de instituciones y los avances que se han
dado con posterioridad, en una Aarhus en relacién con los
mismos avances.

Esto plantea, también, dudas sobre cudl serd el recorri-

do en una eventual disputa que involucre, temas de derecho

ratificado por Espana en diciembre de 2004,

4t Escaz, fue adoptado por los representantes de los Estados miembros de la Comisidn
Econdmica para América Latina y el Caribe (CEPAL) de las Naciones Unidas en las afueras
de San José, Costa Rica (en adelante, Acuerdo de Escazi), y se convirtio en el 2° Acuerdo
regional sobre (a aplicacion del Principio 10°, después del Convenio sobre el Acceso a la
Informacicn, la Participacion del Pablico en la Toma de Decisiones y el Acceso a la Justicia
en Materia de Medio Ambiente, adoptado en Aarhus, Dinamarca, en 1998, en la region de

la Comision Economica de las Naciones Unidas para Europa (CEPE).
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internacional publico, y lo relacionado con el comercio in-
ternacional, qué pasard en un futuro no lejano si el Acuerdo
del Mercosur, incorpora o no, a Escazi, de manera tal de
armonizar por lo menos la legislacion en este tema entre los
paises del mercado comtn del sur americano.

Y en relacién al comercio internacional bilateral
cuando determinada empresa alcanzada por el Acuerdo
de Escazy, venga a sefialar que otra empresa determinada
no es alcanzada por el Acuerdo y, por ende, no dé cumpli-
miento al requisito de informacién o democracia ambiental
;Como actuaré en ese caso Mercosur, o por el contrario se
impondréd Escazi? Estas mismas dudas se producen a la
hora de considerar el pacto UNION EUROPEA-MERCOSUR,
que tiene en lo referido al Ambiente, muchas barreras que
superar. El comercio mundial; por ejemplo, en relacién al
sonado Acuerdo EU-Mercosur, el 6-10-2020 pasado®, el
pleno del Parlamento Europeo aprobé una enmienda a un
informe general sobre comercio que subraya que el Acuerdo
UE-Mercosur no puede ser ratificado “en su estado actual”.
A eso se suman los rechazos o replanteos, de Alemania,
Austria, Francia, (avalado por el informe independiente de
Stefan Ambec), después Irlanda, Holanda y Luxemburgo
anunciaron que no lo ratificarfan; la UE, estd dividida, vy,
aludiendo al gobierno de Jair Bolsonaro, sefialé que seria
necesario un compromiso adicional del Mercosur con el
ambiente para superar esas objeciones. Recientemente,
un consorcio de organizaciones no gubernamentales para

la proteccion del medio ambiente y los derechos humanos

45 Ver naticias relacionadas www.elmundo.es, www lavanguardia.es
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present6é una denuncia*® ante el Defensor del Pueblo Euro-
peo*’, alegando que la Comisiéon Europea habria cometido
una infraccion al firmar el acuerdo sin haber realizado
previamente una adecuada Evaluacién de impacto social,
ambiental y econémico. En Europa crece el respaldo elec-
toral a los verdes y se avanza en la direcciéon opuesta, a
través de las herramientas como el Next Generation’, y
el European Green Deal* —acuerdo este no exento de gra-

ves criticas ambientales®— como novedosas estrategias de

46 Ver mas detalles en https:/jwww.clientearth.org/we-take-action-against-the-eu-for-
failing-to-consider-environmental-and-social-impacts-of-south-american-trade-deal|

47 Asunto 1026/2020/MAS https:/jwww.ombudsman.europa.eu/es/news-document/en/130053

48 La Comision Europea ha establecido una orientacion estratégica para la aplicacion del
Fondo para la Recuperacidn y la Resiliencia en su Estrategia Anual de Crecimiento Sos-
tenible de 2021. El Fondo Servicio es el principal instrumento de recuperacion en el
corazon de la proxima generacion de la UE, para salir mds fuerte y resistente de la
arisis actual. El Fondo proporcionara una cantidad sin precedentes de 672.500 millones
de euros en préstamos y subvenciones en apoyo financiero anticipado para los cruciales
primeros anos de la recuperacion. https:|/ec.europa.eujcommission/presscorner/detailjen|
IP_20 1658

49 Prioridad absoluta de todo el Conglomerado EU: https:/jeceuropa.eufinfofstrategy/prio-
rities-2019-2024/european-green-deal _en

50 NATURE, en reciente comentario: Europe’s Green Deal offshores environmental damage
to other nations, cuyos autores son; Richard Fuchs, Calum Brown y Mark Rounsevel; pone
en duda los beneficios del mismo, El Acuerdo Verde de la Unin Europea corre el riesgo
de convertirse en un mal acuerdo para el planeta. Este ambicioso paquete de politicas,
anunciado en diciembre de 2019, tiene como objetivo convertir a Europa en el primer
continente con clima neutro para el afo 20501. Establece objetivos para reducir las emi-

siones de carbono y mejorar los bosques, a agricultura, el transporte ecoldgico, el reciclaje
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desarrollo sostenible post-pandemia. Se aprecian la tarea
de reforzarlos con instrumentos més efectivos Es legitimo,
en suma, que la ciudadania europea rechace asociar a la
UE con Brasil, por rechazo al Acuerdo de Paris®, coquetea
con el negacionismo climdtico, y da cobertura a quienes
depredan la Amazonia. El acuerdo UE-Mercosur® incorpora
herramientas novedosas en materia ambiental, pero no son
suficientes. El Principio preventivo actia como base, para
todos los reclamos sefialados.

Asi, la coherencia serd fundamental en la implemen-
tacion de Escazu, una coherencia que encuentren todos
los actores usuarios un minimo pero también un méximo

de funcionamiento de Escazu.

18- Los comités de apoyo a la implementacion

Fundamental rol, cabe al Comité de Apoyo. Es intere-

sante verificar lo que dice el art. 18 del Acuerdo, como un

y la energia renovable. La UE quiere mostrar al “resto del mundo cdmo ser sostenible
y competitivo” se critica que “Los Estados miembros de la UE estan externalizando los
danos ambientales a otros paises, al tiempo que se atribuyen el mérito de las politicas
ecoldgicas en su territorio. Aunque la UE reconoce que se requerira alguna nueva legisla-
cion en torno al comercio, a corto plazo, nada cambiara en el marco del Acuerdo Verde”.
Visitado el 26-10-2020. https:/jwww.nature.com/articles|d41586-020-02991-1

51 https:/jwww.clientearth.orgjwe-take-action-against-the-eu-for-failing-to-consider-envi-
ronmental-and-social-impacts-of-south-american-trade-deal

52 https://www.perfil.com/amp/noticias/internacionalfjose-antonio-sanahuja-acuerdo-mer-

cosur-ue-por-una-clausula-ambiental-vinculante.phtm(?__twitter_impression=true€ts=03

337



EL POSIBLE PAPEL DE LOS TRIBUNALES. PAUTAS A CONTEMPLAR [..] | CARLOS M. CuERvo

marco para la implementacién de Escazu, se instrumentara
en forma de Comité de Apoyo. Alli, se definen las caracte-
risticas de la actividad que va a desempeiiar este comité.
El Comité de Apoyo a la Aplicacién y el Cumplimiento
serd, a su vez, clave para respaldar la implementacién en
el nivel nacional, brindando asistencia técnica cuando
sea necesario. Sin definicién ain en cuanto a reglas rela-
cionadas con su estructura y funcionamiento, serd tarea
para la Conferencia de las Partes en su primera reunién.
Si se toma lo realizado en AARHUS, donde se empeifia en
garantizar la primacia de las obligaciones de la Convenciéon
de Aarhus sobre los derechos internos de los Estados par-
tes. Los miembros del ACCC*® (Comité de Cumplimiento
de la Convencion de Aarhus (ACCC por su sigla en inglés)
se dedican, pues, a un control de la compliance, es decir,
a un enfrentamiento entre las disposiciones de la Con-
vencion y las disposiciones nacionales que transponen la
Convencion.

Escazu sin duda que abre un enorme camino a la
informacion y al requerimiento de la misma en tenor am-
biental no es necesario invocar ningtin interés ni ostentar

ninguna condicién especial. Frente a la denegatoria, se

53 La puesta en funcionamiento, por el art. 15 del Convenio de Aarhus, del ACCC se ins-
aribe en [a prolongacion de la emergencia, en primer lugar, en el ambito del derecho
internacional de los derechos humanos, y luego en un nimero importante de campos,
de mecanismos de control cuasijurisdiccionales a nivel internacional. Su interés reside,
sobre todo, en el hecho de que «si tienen en su derecho un papel mas modesto (que
los mecanismos jurisdiccionales), pueden llevar mas discretamente, pero también mas

rapidamente, a los Estados a un mejor comportamiento»
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da la aparicion de una serie de recursos para obtener res-
puestas, se ofrece una serie de recursos, e impugnaciones

que encuentran desarrollo y gestién en el propio Acuerdo:

Los paises firmantes del Acuerdo se comprometen
a garantizar el derecho del publico de acceder a la
informacién ambiental, en su poder o en su custodia,
y facilitar en particular el acceso de personas o grupos
en situacién de vulnerabilidad (art. 5.°). También
deberdn recopilar y poner a disposicién del publico la
informaciéon ambiental relevante para sus funciones, de
forma sistemdtica, proactiva y accesible, y actualizar esa
informacién de forma periédica y desagregada a nivel

subnacional y local (art. 6°).

Destacar finalmente, que: Hay un nuevo sujeto de
derecho creado por Escazid qué son las personas en con-
diciones de vulnerabilidad; se ha consagrado principio de
no regresion legal ambiental; y se da entidad expresa a la
importancia que tiene la Evaluacién Ambiental Estratégica.

De este modo hemos querido hacer un repaso de
las algunas de las cuestiones que creemos deberdn ser
ponderadas por los destinatarios, usuarios, actores, del
presente Convenio. Pero también, configuran reflexiones
que pueden ser objeto de presentes o futuras causas que

deban ser resueltas en sede judicial en los préoximos afios.
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19~ El Greenwashing

La Comisiéon Europea (CE)* en colaboracién con
autoridades nacionales ha denunciado este jueves que
al menos un 42 % de las empresas de la Unién Europea
(UE) que se anuncian en internet con reclamos ecolégicos
caen en el “greenwashing” (“lavado de imagen verde”), una
practica comercial desleal segin las normas comunitarias.
Estos resultados proceden de una revision de sitios webs de
empresas que se lleva a cabo cada afio para identificar in-
fracciones en la ley de consumidores de la Unién Europea
(UE) y que se ha centrado este afio en el lavado de imagen
verde, una tdctica utilizada como reclamo comercial por
entidades para afirmar que se comprometen con el cuidado
del medio ambiente sin realmente hacerlo. La investigacion
refleja que varios sectores comerciales como empresas de
ropa, cosmética o articulos del hogar han empleado este
lavado de imagen verde, una tendencia que ha aumentado
a medida que los consumidores se interesan cada vez mads
por comprar productos ecoldgicos. La Comision y las au-
toridades nacionales de los consumidores examinaron 344
campanas aparentemente dudosas por parte de empresas
y detectaron que, en el 59 % de los casos, el vendedor no
proporcioné datos suficientes para que los consumidores
pudiesen juzgar la exactitud de la informacién. Por otro
lado, en el 37 % de los casos, la Comision confirma que se

incluian declaraciones “vagas y generalistas” como el uso

54 Ver mas detalles en pag. Oficial. https://eceuropa.eu/commission/presscorner|detailjen|

ip_21 269
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»

de adjetivos tales como “consciente”, “ecolégico” y “sosteni-
ble” en busca de transmitir la impresién no fundamentada
de que el producto ofrecido no tenfa un impacto negativo
en el medio ambiente”.

La Comision estd plenamente comprometida con el
empoderamiento de los consumidores en la transicién
verde y la lucha contra el lavado de imagen verde”, sefiald
el comisario de Justicia, Didier Reynders, que confirmé
que esta es una de las prioridades de la Nueva Agenda
del Consumidor. Acto seguido, las autoridades nacionales
se pondrdn en contacto con las empresas afectadas para
sefialar los problemas detectados y asegurarse de que se
rectifiquen cuando sea necesario, e incorporaran los resul-
tados de este andlisis a la evaluacion de impacto que se
preparard para la nueva propuesta legislativa.

Decia Juan M Mulet®®, en una reciente entrevista, en
relacion a las protestas y manifestaciones que acompafnan

a los movimientos ecologistas:

El problema de legislar a golpe de movilizacién es que
no se legisla en base de lo que dice la evidencia cientifica
o de los expertos, sino en base del mensaje popular que

ha calado...

55 Diario El Mundo, Espana, entrevista para la Seccion Ciencia, J. M. Mulet, bidlogo, José
Miguel Mulet es licenciado en Quimica y doctor en Bioquimica y Biologia Molecular por
[a Universidad de Valencia. https:/jwww.elmundo.es/ciencia-y-salud/medio-ambiente/202
1/03/26]605e95dfc683896c8b4686.htm!
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Recientemente también en Reino Unido se llevo a
cabo una investigacion similar en noviembre de 2020 y la
Autoridad de la Competencia y los Mercados (CMA) estd
trabajando para comprender mejor como puede utilizarse
la legislacion de proteccion de los consumidores para hacer
frente a las afirmaciones medioambientales falsas o enga-
fiosas que afectan a los consumidores, y con ello contribuir
a su compromiso del Plan Anual de apoyar el avance hacia
una economia baja en carbono. De este modo se puede
reflexionar, como en pdrrafos anteriores se hablaba de la
responsabilidad estatal por los compromisos climdticos
asumidos y que no se cumplen, ahora se debe también
considerar también a los privados que con declaraciones
que no reflejan la realidad medio ambiental de la empresa
o producto que publicitan, colaboran al no cumplimiento

de las metas que se fijan a nivel global.

20- Implicancias de la Ley Yolanda, en relacion a Escazi

El objetivo principal de la Ley Yolanda, centra a fun-
cionarios publicos para que consideren de manera trans-
versal los temas ambientales en el disefio, la planificacion
y la implementacién de las politicas publicas. La Organi-
zacién de las Naciones Unidas (ONU) proclamé la Década
de la Educacién para el Desarrollo Sostenible entre 2005
y 2014, haciendo un llamado a gobiernos, sociedad civil,
empresarios y educadores a reorientar todos los recursos
de la educacién hacia este nuevo modelo sociocultural.

Luego, en el afio 2015 vot6é en Asamblea General la Agenda
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2030 para el Desarrollo Sostenible; dicha agenda contiene
17 objetivos sobre tres grandes temas que afectan a todos
los paises, son: la proteccién del planeta; la proteccion de
los derechos de las personas, la eliminacién de la pobreza
y el hambre. Nuestra ley Yolanda es una herramienta ne-
cesaria para que la Argentina alcance el cumplimiento de
los objetivos de la Agenda. Es una apuesta por la construc-
cién de un modelo de desarrollo sostenible y de un nuevo
contrato social de ciudadania responsable.

El apartado de las directas implicancias que se des-
prenden de la denominada ley Yolanda® en relacion a Esca-
74, se destaca lo dicho por el Art..2°, 9%, por su especifica
referencia al Poder Judicial, alli se pone de resalto, el papel
que le tocard cumplir, ademads de las genéricas obligaciones
comunes a los poderes republicanos, en relacién a forma-

cion obligatoria, plazos de implantacion, presupuestos, etc.

56 El nombre homenajea a Yolanda Ortiz, quien fue la primera secretaria de Recursos
Naturales y Ambiente Humano de Argentina y de América Latina, designada durante el
gobiemo de Juan Domingo Perdn en 1973.

57 Ley Yolanda. Capacitacion integral obligatoria en ambiente, desarrollo sostenible y
cambio climdtico para funcionarios pablicos. Ley 27592, B.O. 15-12-20. Art. 2 “Capa-
citacion obligatoria en ambiente. Establécese la capacitacion obligatoria en la tematica
de ambiente, con perspectiva de desarrollo sostenible y con especial énfasis en cambio
climatico, para todas las personas que se desempefien en la funcion piblica en todos
sus niveles y jerarquias en los poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial de la Nacion.”

58 Art. o, Capacitacion a maximas autoridades. La capacitacion de las maximas autoridades
de los poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial de la Nacion estard a cargo de la auto-

ridad de aplicacion.
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21- A modo de cierre

Escazi representa un decisivo aporte para toda la re-
gion, por estos lares la institucionalidad se pone a prueba
diariamente, y salvo honrosas excepciones, no obtiene
grandes elogios. Este refuerzo, frente a las numerosas
inequidades previas, incluso con atentados y muertes de
los defensores ambientales, nutre la esencia de la palabra
justicia.

Justicia, que encuentra en la Sentencia de un proceso
su expresion neural, es por ello que quien no puede hacer
mads claro lo que quiere decir, deberia pensarlo mejor. La
claridad de pensamiento se demuestra en la claridad del
mensaje, y la abreviacién es parte de la claridad®.

Es probable que la vigencia de Escazd, el recorrido
vital del mismo proporcione a las entidades serias de cardc-
ter ambiental, a las ONGs con fundamento, mayores argu-
mentos para instrumentar sus peticiones y requerimientos
y seguramente obtendrdn mds respaldos en sus inquisito-
rias. La defensa de las personas amenazadas por causas
ambientales, no resiste andlisis, es de toda necesidad.

Es inevitable preguntarse si los Estados, nuestro Es-
tado, estardn a la altura del desafio. Se impone aquello
mads relacionado con la calidad democritica que informe
nuestras instituciones que con las herramientas juridicas

que se tenga o se disponga.

59 GRAIEWSKI, Monica; GONZALEZ ZURROQ, Guillermo (2020). “De qué hablamos cuando

hablamos de lenguaje claro”. Autores: Cita: RC D 2973.
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Los dilemas del Juez, en un mundo tecnolégico globa-
lizado se complican, pero todavia es conveniente recordar
conceptos bdsicos para aminorar la incertidumbre. El es-
pejismo de la infalibilidad es desmentido por la naturaleza
humana y subjetiva de cada juzgador, menos sesgada cuan-
to mds consciente de sus propias tendencias individuales.

La importancia de la prueba en la construccion de la
sentencia, toda vez que la apreciacion de lo sucedido en
realidad serd clave para la calificacién juridica final en todo
"proceso, luego de Escazu, poco lugar quedard a dificulta-
des en la produccion de la misma si uno mira la letra fria
del Acuerdo. Asi, el acopio probatorio, su inteligencia, la
idea de sana critica, declaraciones testificales o los infor-
mes periciales cobrardn mds rigor o morirdn en el intento.

El derecho a la informacién es imprescindible para el
ejercicio de la participacién popular en la toma de deci-
siones y el control ciudadano de la gestién de los 6rganos
del Estado. Es imposible sostener un Estado de derecho si
no se respeta el derecho de acceso a la informacion; entre
otras razones, porque el principio minimo de la elecciéon
libre es el conocimiento de las circunstancias pertinentes
al asunto sobre el que se debe elegir. Deberd como no Es-
cazu, evitar la recurrente trampa argentina, en relacion al
ordenamiento juridico, una de las tantas, que viene dada
por la efervescente exagerada declamacion de la escritura
juridica pero que a la hora de la vigencia real y concreta
lo declamado padece de raquitismo. No es lo mismo de-
clararlo y escribirlo que ponerlo en funcionamiento.

No obstante, resulta evidente que en el caso

del Acuerdo de Escazi esto dependerd mucho de su
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interpretacion durante la implementacién practica. En el
caso del Convenio de Aarhus, el papel clave al respecto
lo desempeii6 el s6lido mecanismo del Comité de
Cumplimiento independiente. Seria recomendable que
Acuerdo de Escazu creara un mecanismo de cumplimiento
internacional sélido, de modo de no depender de
mecanismos de rectificacién nacionales, en cuyo caso serd
incluso mds importante la disponibilidad de los jueces

nacionales en la regién para ponerlo en préctica.
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