RESPONSABILIDAD DE LAS PROVINCIAS
POR DANO AMBIENTAL TRANSFRONTERIZO *

FEDERICO GASTON THEA

1. a. Introduccion

E! dano ambiental es una especie de dano relativamente nuevo en el
universo juridico. S1 bien ya ha sido aceptado en los tribunales, la elabora-
cion de sus limites esta en plena fase de desarrollo, tanto doctrinario como
jurisprudencial y legal.

Como veremos en el desarrollo del presente, nuestros tribunales han
ido aceptando cada vez con mayor amplitud criterios objetivos de atribucién
en materia de responsabilidad por dano ambiental. Sin embargo, en aque-
llos casos en que dos provincias sean parte de un litigio, no es tan claro qué
nivel de aceptacion tendran estos criterios de tipo objetivo.

En este marco, el problema que se plantea es como deben resolverse
estos supuestos de dano ambiental transfronterizo entre provincias. Para tal
fin, se hara un desarrollo de las normas y principios relativos tanto a las
cuestiones jurisdiccionales como a las del régimen juridico aplicable en estos
casos. Se expondran y estudiaran las normas y los principios mas destaca-
dos del derecho internacional del ambiente, desde el punto de vista norma-
tivo, doctrinario y jurisprudencial; analizandose de qué forma pueden ser apli-
cados en nuestro derecho interno de una manera que permitan lograr una
mayor y mas efectiva proteccion del ambiente.

1. b. El derecho ambiental en la Constitucion Nacional
y en el Codigo Civil

Se puede conceptualizar al dano ambiental como toda lesion 0 menos-
cabo al derecho o interés que tienen los seres humanos, como vecinos o

* Trabajo premiado en el IV Concurso de Ensayos Ignacio Winizky sobre Derecho Ambiental™,
2004.
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colectividad, a que no se alteren de modo perjudicial sus condiciones natu-
rales de vida. La misma nocion de “dano ambiental™ constituye una expre-
s16n ambivalente, pues designa no solo el dano que recae en el patrimonio
ambiental que es comun a un agrupamiento social dado, traducido como
impacto ambiental, sino que, ademas, se refiere al dano que el ambiente
afectado ocasiona de rebote a los intereses legitimos de una persona deter-
minada.

Es un dato de la realidad que la contaminacion ambiental marcha, por
naturaleza, inseparable de su caracter expansivo, tanto en lo temporal como
en lo tocante al espacio fisico que invade. De ello se deriva el caracter esen-
cialmente difuso que tiene el dano al ambiente asi como el marco de com-
plejidad en la individualizacion del nexo de causalidad.

Ahora bien, teniendo en cuentas estas particulares caracteristicas del
dano ambiental, ;qué factor de atribucion de la responsabilidad debera apli-
carse? Hoy en dia, tanto la doctrina nacional como nuestros tribunales han
aceptado que la responsabilidad por dano ambiental responde a un factor
objetivo de atribucion. Es responsable quien es la fuente de dicho riesgo.
En nuestro sistema legal son de aplicacion en materia constitucional el
art. 41 y los arts. 43 y 75, inc. 22, CN: el primero consagra el derecho de
todos los habitantes a un ambiente sano y equilibrado y la obligacion del
Estado de proveer su proteccion; el segundo, por incluir dentro del marco
de un proceso constitucional (el amparo) la defensa del ambiente; y el ter-
cero, por el caracter supralegal que otorga a los tratados internacionales de
los que es o serd parte la Argentina, y en especial los tratados de derechos
humanos enumerados en ese articulo, que gozan de jerarquia constitucional,
como por ejemplo la Convencion Americana de Derechos Humanos y la
Declaracion Universal de los Derechos del Hombre. En materia civil son de
aplicacion ciertas normas del Codigo, las cuales deben ser interpretadas de
una manera amplia e integradora. Nuestros tribunales han hecho uso espe-
ctalmente de los arts. 1071, 1112, 1113, 1119, 2499 y 2618, CClv.

Abundante jurisprudencia refleja la aplicacion de los articulos citados
por parte de nuestros tribunales. A titulo de ejemplo, en el caso “Almada,
Hugo N. v. Copetro SA” ! se senala la legitimacion individual de los actores
en virtud del art. 2618 del Codigo Civil para el reclamo individual de cese
de la contaminacion, y para volver las cosas a su anterior estado los arts. 1083
y 1113, parr. 2°, parte 2* del mismo cuerpo legal (hecho de las cosas que el
empresario tiene bajo su dominio y guarda). En lo referente a la aplicacion
del art. 2618 del Codigo Civil, se dijo en este caso que la situacion en cues-

' Sup. Corte Just. de Buenos Atres, 19/5/1998, “Almada Hugo N. v. Copetro SA y otros’.
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tion excedia la “normal tolerabilidad™ que dicha norma exige, con mencién
del **...respeto debido al uso regular de la propiedad y la prioridad en el uso”.

Otro ejemplo es el caso “Dante Duarte v. Fabrica Argentina de Vidrios
y Revestimientos de Opalinas Hurlinghan SA” 2 en el cual se acepta que “el
art. 1113 del Codigo Civil, en su actual redaccion incorpora a nuestro dere-
cho el principio de responsabilidad objetiva en materia extracontractual,
estableciendo a favor de la victima una presuncion legal del autor del dano
causado con o por las cosas; presuncion que para ser destruida exige la prueba
de la culpa de la victima o de un tercero por quien no se debe responder”.
Y agrega mas adelante que “cuando en la produccion del dano ha interveni-
do una cosa que presenta un riesgo o vicio el dueno o guardian responde de
manera objetiva. La culpa, la negligencia o la falta de prevision no consti-
tuyen elementos exigidos por el art. 1113 del Codigo Civil para realizar la
imputacion: aun cuando probase su falta de culpa ello carece de incidencia
para levantar su responsabilidad, porque deben acreditar la concurrencia del
supuesto previsto en el final de la segunda parte del segundo parrato de la
norma del articulo citado”. Dice también que “la responsabilidad por riesgo
es ajena a la i1dea de culpa, teniendo un fundamento objetivo. Ello asi, el
dueno o guardian no puede invocar para eludir su responsabilidad, que de
su parte no medio culpa, pues ese recaudo es indiferente a ese fin”.

Esta pequena resena jurisprudencial muestra el modo en que nuestros
tribunales han hecho aplicacion amplia e integradora de las herramientas
brindadas por el Codigo Civil para la defensa del ambiente.

2. Distribucion del poder de policia ambiental
entre la Nacion y las provincias

Se ha debatido mucho con respecto a la distribucion del poder de po-
licia en materia ambiental entre la Nacion y las provincias. Por un lado se
afirma que por el art. 121 de la Constitucion Nacional las provincias con-
servan todo el poder no delegado por ellas al gobierno federal, y que no existe
delegacion expresa de facultades en materia ambiental. Recurriendo a los
principios generales, la division de competencias entre la Nacion y las pro-
vincias que surge de la aplicacion del art. 121 de la Constitucion hace que
cada provincia conserve todo el poder no delegado a la Nacion. Es decir que
ésta posee una competencia de excepcion, ya que ella debe resultar de una
delegacion expresa, hecha a su favor por parte de las provincias; las cuales
tienen una competencia general, conformada por todas las atribuciones re-

2 1* Instancia: Juzg. Nac. Civ. n. 105, 25/6/1992, 2 Instancia: C. Nac. Civ.,, 30/6/1994, “Duarte,
Dante y otros v. Fabrica Argentina de Vidrios y Revestimientos de Opalinas Hurlinghan SA™.
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manentes, o sea, todas aquellas que no le han sido expresamente reconoci-
das a la Nacion.

Por otra parte, se senala que por la interdependencia del ambiente y la
movilidad de los factores degradantes, toda situacion de deterioro puede
llegar a comprometer los poderes concurrentes a “la prosperidad del pais, al
adelanto y bienestar de todas las provincias™ 3 y “hacer legitimo y necesario
su concurso con la posible exclusion de la autoridad local en caso de In-
compatibilidad™ 4.

De especial importancia es el ya citado art. 41 de la Constitucion Na-
cional, el cual dispone en su tercer parrafo que “corresponde a la Nacion
dictar las normas que contengan los presupuestos minimos de proteccion, y
a las provincias, las necesarias para complementarlas, sin que aquéllas alte-
ren las jurisdicciones locales™. Esta norma es de significativa trascendencia
en orden a los poderes de policia concurrentes entre la Nacion y las provin-
cias, en el ejercicio de las facultades que les compete en sus respectivas
jurisdicciones para proteger la calidad de vida de los habitantes.

Segin Bustamante Alsina, este parrafo del art. 41 de la Constitucion
Nacional pone fin al acuciante problema de las competencias en el ejercicio
del poder de policia ambiental que se daba antes de la reforma constitucto-
nal de 1994, ya que establece que correspondera a la Nacion dictar las nor-
mas legales necesarias para la tutela del ambiente en toda la Republica, que
contengan los presupuestos minimos de proteccion, y concurrentemente las
provincias deberan dictar las disposiciones necesarias para complementar-
las, sin que aquéllas alteren las jurisdicciones locales, lo cual significa que
las infracciones administrativas a las normas de seguridad preventivas, asi
como las violaciones a las normas de fondo que dicte el gobierno nacional,
seran juzgadas en la respectivas jurisdicciones locales donde se hubiesen
cometido las faltas o los i1licitos ambientales 5.

En el mismo sentido, Sabsay opina que esta disposicion “trata de en-
contrar una solucion a través de una atribucion de competencias en funcion
de un criterio de magnitud o de trascendencia. Para la Nacion los content-
dos minimos, que pueden entenderse como las pautas basicas; la competen-
cia remanente queda a cargo de las provincias™ 6. El autor destaca un fallo

3 Constitucion Nacional, art. 75, inc. 18.

1 Frias, Pedro, “El sistema de competencias en derecho ambiental™, en Derecho Empresario, ano
4, nro. 33. Buenos Aires, 1976, p. 196, citado en BustaMANTE ALSINA, Jorge, Derecho ambiental.:
fundamentacion v normativa, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1995, p. 62.

> BUSTAMANTE ALSINA, Jorge, Derecho ambiental.... cit. 4, ps. 64 y 65.

6 Sagsay, Daniel - ONAINDIA, Jos€, La Constitucion de los argentinos. 5* ed., Errepar, Buenos Aires,
2000, p. 153.
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de la Corte Suprema 7 que aporta cierta claridad en relacion con ¢l proble-
ma del deslinde de competencias. En dicha sentencia el maximo tribunal
senald que “corresponde reconocer en las autoridades locales la facultad de
aplicar los criterios de proteccion ambiental que consideren conducentes para
el bienestar de la comunidad para la que gobiernan, como asimismo valorar
y juzgar si los actos que llevan a cabo sus autoridades, en ejercicio de po-
deres propios, afectan el bienestar perseguido”. Agregando que “tal conclu-
s10n cabe extraerla de la propia Constitucion, la que, si bien establece que
le cabe a la Nacion dictar las normas que contengan los presupuestos mini-
mos de proteccion, reconoce expresamente las jurisdicciones locales en la
materia, las que no pueden ser alteradas”.

En este fallo el alto tribunal también observa que “el respeto de las
autonomias provinciales requiere que se reserve a sus jueces el conocimien-
to de las causas que en lo sustancial versen sobre aspectos del derecho
provincial”. Y para concluir la cuestion la Corte considera que “la so-

lucion propuesta tiene respaldo en el respeto de las autonomias provin-
ciales”.

3. Dano ambiental transfronterizo entre provincias.
Planteo del problema

Como ya se ha senalado, las provincias han delegado en favor de la
Nacion la determinacion de los “presupuestos minimos” para la proteccion
ambiental, los cuales deberan aplicarse necesariamente en relacion con el
uso de los recursos naturales, bajo la condicion de que su ejercicio no im-
porte un vaciamiento del dominio que tienen las provincias sobre esos mis-
mos recursos. Es decir que la Constitucion Nacional, s1 bien establece que
le cabe a la Nacion dictar las normas que contengan los presupuestos mini-
mos de proteccion en materia ambiental, reconoce expresamente las juris-
dicciones locales en la materia, las cuales no pueden ser alteradas.

El problema que se plantea en este trabajo es qué sucede cuando se
produce un dano ambiental transfronterizo entre provincias: si la Constitu-
cion otorga a cada provincia la facultad de legislar en materia ambiental y
reconoce expresamente las jurisdicciones locales en la materia, el problema
en este caso serda determinar qué jurisdiccion, qué principios y qué legisla-
cion debera utilizarse en el caso de un dano al ambiente en una provincia
producido por otra, o por un agente que actie en otra.

" Corte Sup, 16/5/1995, “Roca, Magdalena v. Buenos Atres, Provincia de s/inconstitucionalidad”.
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3. a. Jurisdiccion. La competencia originaria de la Corte Suprema

Conforme al art. 117 de la Constitucion Nacional, las causas entre dos
o mas provincias son de competencia originaria de la Corte Suprema de
Justicia, excepto las que se refieren a limites interprovinciales, que deben
ser resueltas por el Congreso. La competencia originaria y exclusiva otorga
sOlo a la Corte Suprema el conocimiento, tramitacion y decision del asunto,
sin que ningun otro tribunal pueda intervenir anteriormente. Se establece un
sistema judicial de nstancia unica, reservado a los asuntos taxativamente
enumerados por la norma.

Ademads, el art. 124 de la Constitucion Nacional senala que “ninguna
provincia puede declarar n1 hacer la guerra a otra provincia. Sus quejas deben
ser sometidas a la Corte Suprema de Justicia y dirimidas por ella. Sus hos-
tilidades de hecho son actos de guerra civil, calificados de sedicion o asona-
da, que el Gobierno Federal debe sofocar y reprimir conforme a la ley”.

Con fundamento en este articulo, la Corte Suprema ha aceptado su
jurisdiccion originaria en el caso “La Pampa, Provincia de v. Mendoza, Pro-
vincia de s/accion posesoria de aguas y regulacion de usos” 8, de fecha 1987,
sentando uno de los principales precedentes jurisprudenciales en la materia.

3. b. El caso “La Pampa contra Mendoza”. Disposiciones aplicables
en un litigio interprovincial

Hechos del caso

La provincia de La Pampa inicia demanda contra la provincia de Men-
doza a fin de que se la condene a no turbar la posesion que ejerce y le atane
sobre las aguas publicas interjurisdiccionales que integran la subcuenca del
rio Atuel y sus afluentes, a cumplir lo dispuesto en la resolucion 50/49 de
Agua y Energia Eléctrica y para que se reglen los usos en forma compartida
entre ambas provincias. Senala que se realizaron un sinnumero de gestio-
nes, tanto privadas como publicas, para recuperar el recurso y, entre las
primeras, las que trajeron aparejado el dictado de la resolucion 50/49 de Agua
y Energia Eléctrica que disponia sueltas periddicas de agua hacia el territo-
ro pampeano y que, pese a los reclamos que efectuaron tanto las autorida-
des como las fuerzas vivas provinciales, nunca llegd a cumplirse. La pro-
vincia de La Pampa describe las consecuencias del cese de los escurrimientos
en su territorio y recuerda como la “extraordinaria irrigacion de la zona habia

X Corte Sup.. 3/12/1987, “La Pampa, Provincia de v. Mendoza, provincia de s/accion posesoria
de aguas y regulacion de usos de las aguas™.
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dado vigor a todo el oeste pampeano”, lo que se vio afectado por los apro-
vechamientos inconsultos y la construccion del dique El Nihuil con el con-
sigutente retraimiento demografico y econdmico. Afirmando finalmente, que
“Mendoza ha abusado de su derecho, que en forma irracional y deficiente
utiliza las aguas del rio Atuel y que nunca ha respetado los principios de
buena fe y que hacen a las buenas costumbres entre los vecinos”.

La provincia de Mendoza, por su parte, afirma que el rio pierde su
condicion de tal aguas debajo de la localidad de Carmensa, toda vez que no
mantiene su perennidad. Hace particular mencion a la ley nacional 12.650 y
al contrato celebrado con el gobierno federal el 17 de junio de 1941, atribu-
yendo a este ultimo la decision politica de atianzar el desarrollo del sur
mendocino, aun a sabiendas de que ello significaba privar de agua al terri-
torio de La Pampa.

Sostiene Mendoza que la ley, y el consiguiente contrato, celebrado por
el gobierno federal entonces administrador del territorio de La Pampa, obli-
ga a esta provincia por los efectos del principio que rige la sucesion entre
Estados en el derecho internacional. Afirma que “la provincia que se cons-
tituye sobre la base de lo que era hasta entonces un territorio nacional ad-
quiere su territorio y sus recursos en las condiciones en que se encontraban”,
senalando que “La Pampa no puede impugnar, ni desconocer, ni incumplir
un contrato que, celebrado por el estado federal bajo cuya jurisdiccion ex-
clusiva se hallaba su territorio a esa fecha (1941), afectdo un rio que acaso
seria interjurisdiccional. Senala ademas que la circunstancia de que el Po-
der Ejecutivo Nacional “estaba avisado, al firmar el contrato del 17 de junio
de 1941, de que al construirse el dique del Nihuil no llegaria —sino excep-
cionalmente— mas agua a La Pampa reatirma la aplicabilidad actual a La
Pampa de las estipulaciones de dicho contrato™.

Rechaza ademas la procedencia de la accion posesoria intentada, toda
vez que el Codigo Civil es inaplicable al litigio por las razones que invoca,
entre ellas, las vinculadas al caracter de una demanda iniciada ante la Corte
Suprema sobre la base de lo dispuesto en el art. 109 de la Constitucion.
Finalmente, se refiere a los principios de la distribucion equitativa y razo-
nable de las aguas en las cuencas interjurisdiccionales para destacar la pre-
valencia en el derecho internacional de las normas contractuales.

En primer lugar, descartando las defensas de la demandada, la Corte
reconoce el caracter interprovincial de la cuenca hidrografica del Atuel.
Decidido lo anterior, la Corte analiza la defensa de la demandada basada en
la significacion que atribuye al convenio que celebrd con la Nacion en el
ano 1941 y a la ley 12.650 que, segun Mendoza, obligan a la provincia de
La Pampa, sucesora del Estado nacional, por entonces autoridad territorial.
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A juicio de la Provincia de Mendoza, al encontrarse La Pampa en con-
dicion de territorio, y no ser una entidad politica autobnoma sino sélo una
circunscripcion administrativa del Estado Federal, éste podia disponer del
rio como lo hizo. Senala que “cuando La Pampa adquiri6 el status de pro-
vincia en 1951, se encontré sometida a las condiciones preexistentes y no
podia pretender mejores derechos que los del Estado Federal al que perte-
necia su territorio hasta ese momento. Afirma por lo tanto que se configuro
un caso de sucesion de Estados que, si bien es propio del derecho interna-
cional publico, contiene elementos que se vuelven aplicables cuando, den-
tro de un Estado Federal, se forma una provincia con territorio que hasta
entonces estaba sujeto a aquella jurisdiccion”.

La Corte Suprema, luego de una extensa resena de jurisprudencia nor-
teamericana referida al tema, extrae las siguiente conclusiones: a) que el
gobierno federal ejerce una autoridad plena durante el periodo territorial;
b) que, en general, sus actos obligan a los nuevos Estados que se constitu-
yan; ¢) que durante aquel lapso puede disponer libremente de ciertos bienes
como las tierras fiscales, cuya colonizacion y explotacion seria uno de sus
objetivos de gobierno; d) que, en cambio, el poder de disposicion o de efec-
tuar concesiones aparece sertamente limitado si1 se trata de otros, como los
recursos naturales atectados al uso y goce publico, y por lo tanto asimilables
a nuestros bienes de dominio publico, con relacidn a los cuales sélo es re-
conocido s1 se lo ejerce para satistacer los fines tenidos en vista para la crea-
cion del territorio y si surge de una clara e inequivoca manifestacion de
voluntad; y 5) que, salvo esta ultima circunstancia, los nuevos Estados ac-
ceden con plenitud al dominio de estos bienes existentes en su territorio.

Por lo expuesto, la Corte Suprema afirma que “la experiencia historica
de los Estados Unidos revela que las amplias atribuciones del legislador
nacional le permitieron disponer, para el camplimiento de los propositos de
colonizacion y desarrollo de los territorios, de las tierras afectadas a ese fin
[...] En cambio, los bienes como los lechos de los rios navegables, conside-
rados vias de comunicacion publicas y, por lo tanto, afectados al uso y goce
general, solo podian ser objeto de disposicion o concesion sit contemplaban
el interés del futuro Estado, sometido, por entonces, a la dependencia de la
autoridad nacional. Esto resultaba compatible con el caracter de su adminis-
tracion temporaria, ¢jercida, como invariablemente lo sostuvo la jurispru-
dencia, in trust for the future states (152 U.S., I y otros) y la naturaleza de
clertos recursos naturales que presentan las caracteristicas que en nuestro
régimen legal definen a los bienes del dominio publico™.

Debe entonces la Corte resolver si esa disposicidon atendio a los fines
que justificaron la creacion del territorio y que la legislacion del gobierno
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federal debi16 contemplar °. Al respecto, se concluye que “tanto las autori-
dades nacionales como las provinciales y, en particular, los integrantes del
Congreso de la Nacion que intervinieron en la preparacion y discusion de
la que seria la ley 12.650, para nada contemplaron la hipétesis de que el
rio Atuel conformara un recurso compartido entre la provincia de Mendoza
y el Gobierno Federal como autoridad que era por entonces en el territorio
de La Pampa. En esas intervenciones, como en los textos legales y admi-
nistrativos atinentes, consideraron al rio como interior de la provincia de-
mandada, y la participacion del gobierno federal resultd, en todo caso,
encuadrada en el marco de las atribuciones del inc. 16 del art. 67 de la
Constitucion 10, mas que derivada del ejercicio de las facultades que le
conferia la legislacion sancionada sobre la base del inc. 14 de esa clausula
constitucional.

Una vez decidida la interprovincialidad del rio Atuel y descartado que
el convenio entre el gobierno de Mendoza y el Estado Nacional tuviera efec-
tos vinculantes respecto de la provincia de La Pampa, pasa la Corte a ana-
lizar el reclamo de esta ultima sobre la participacion en el aprovechamiento
de sus aguas, cuya regulacion habia solicitado mediante la invocacion de las
facultades que le acuerda el art. 109 de la Constitucion 11,

En su decisorio, la Corte senala que “los conflictos interestatales en el
marco de un sistema federal asumen, cuando surten la competencia origina-
ria de la Corte en el marco del art. 109 de la Constitucion, un caracter di-
verso al de otros casos en que participan las provincias y cuyo conocimien-
to también corresponde de manera originaria al Tribunal”. Estima que en
estos casos, en principio, serda aplicable al litigio el derecho constitucional
nacional o comparado y el derecho internacional publico.

Estas afirmaciones le son de utilidad para desechar la aplicacion al
presente caso de disposiciones del derecho privado como son, por ejemplo,
la posesion y las acciones que la protegen, y los arts. 2645 y 2646 del Co-
digo Civil, que invoca, entre otras normas, la provincia de La Pampa para
fundar su pretension.

Conclusiones preliminares de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion

El mas alto tribunal senala que el principio del aprovechamiento equi-
tativo ha recibido consagracion en el derecho internacional y se ha conver-

9 Conf. art. 67, inc 14, CN (actual art. 75, inc. 15, segun reforma de 1994).
0 Actual art. 75, inc. 18, segun reforma de 1994
' Actual art. 127, segun reforma de 1994,
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tido en una norma de derecho consuetudinario. Este principio se traduce en
el derecho de los Estados a una participacion razonable y equitativa en los
usos y beneficios de las aguas del curso de aguas internacionales. Para de-
terminar lo que constituye un uso “equitativo y razonable” la Corte apela a
los principios mencionados en la reunion de la International Law
Association, celebrada en Dubrovnik, Yugoslavia, en 1956. Alli se asigné
relevancia a: 1) el derecho de cada Estado a un uso razonable del agua;
2) el grado de dependencia de cada Estado respecto de ese recurso; 3) los
beneficios comparativos que, en lo social y econémico, obtiene cada uno
de ellos; 4) la existencia de acuerdos preexistentes; y 5) la utilizacién pre-
via del recurso.

Mas adelante, acudiendo a las reglas de Helsinki (art. VII), senala:
“A un estado de la cuenca no se le puede negar, con el fin de reservar el
aprovechamiento tuturo de dichas aguas a favor de un estado corribereno,
el uso razonable que en el presente hace de las aguas de una cuenca hidro-
grafica’.

También afirma que “la armonizacion de los derechos respectivos a una
distribucion equitativa, necesita para su efectiva realizacion de la coopera-
cion de buena fe de los Estados cursos de agua™ y senala que esta postura
fue expresada por: a) el relator especial de la CDI, en el Tercer Informe sobre
el Derecho de los Usos de los Cursos de Aguas Internacional para Fines
Distintos de la Navegacion; b) el Tribunal Arbitral en el asunto del Lago
Lanoux; ¢) la Corte Internacional de Justicia en los casos de la “Plataforma
Continental del Mar del Norte” (Republica Federal de Alemania v. Paises
Bajos y Republica Federal de Alemania v. Dinamarca) 2, y en el “Caso
de la Competencia en materia de Pesquerias”™ (Reino Unido v. Islandia
—fondo— ) 3.

En cuanto a la cooperacion, la Corte expresa que €sta “debe procurar-
se a través de negociaciones que, para cada caso concreto, precise cudl es la
participacion equitativa y razonable a que tiene derecho cada Estado vy, de
ser conveniente, determine cuales han de ser los mecanismos o procedimien-
tos adecuados para la administracion y gestion del curso de agua. Agrega
que “la negociacion ha de retlejar buena voluntad y no ha de encubrir una
mera formalidad™. Cita en ese sentido a la Corte Permanente de Justicia
Internacional en el “Caso del Tratico ferroviario entre Lituania y Polonia”,
donde se indicd que dicha obligacion, la de negociar, consiste *...no sélo
en entablar negociaciones, sino también en proseguir €stas lo mas lejos

20O Roports, 1969, tallo del 20/2/1969.
I Reporns, 1974, Tallo del 25/7/1974.
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posible con miras a concertar acuerdos, aun cuando la obligacién de nego-
ciar no implica la de llegar a un acuerdo™ 4.

Siguiendo con la definicion del caracter que debe tener la negociacion,
senala que segun el Tribunal Arbitral en el “Caso del Lago Lanoux™, ésta
(la negociacion) *“...no podria reducirse a exigencias puramente formales,
como la de tomar nota de las reclamaciones, protestas o disculpas presenta-
das por el Estado del curso inferior”. Dice ademas, que “esta obligaciéon de
negociar ha de ser considerada a los fines de la regulacion del rio Atuel”.

Como conclusion, la Corte indica que “los razonamientos precedentes
llevan al Tribunal a la conviccion de que para resolver la presente causa en
el aspecto referente a la utilizacion de las aguas del rio Atuel es menester
tomar en consideracion las normas que pueden ser asumidas como costum-
bre en el derecho internacional, los principios vertidos en diversas conven-
ciones, resoluciones y declaraciones internacionales que traducen un con-
senso generalizado de la comunidad internacional y los propios criterios de
nuestro pais, reflejados normativamente, en cuanto presuponen el caracter
de recurso natural compartido de los cursos de agua internacionales y afir-
man el concepto de una participacion equitativa y razonable”. Agregando
que “‘estos principios, aplicables por directa analogia a los cursos de agua
interprovinciales, deben ser confrontados con las caracteristicas que pre-

senta en concreto el caso sub examine, sin excluir sus circunstancias pro-
cesales™.

El decisorio

En ejercicio de la facultad que le confiere el art. 109 de la Constitu-
cion Nacional, el Tribunal decide:

) Declarar que el rio Atuel es interprovincial y que el acuerdo cele-
brado entre el Estado Nacional y la provincia de Mendoza el 17 de junio de
1941 no tiene efecto vinculante para la provincia de La Pampa.

2) Rechazar la accion posesoria promovida por la provincia de La Pam-
pa y las pretensiones de que se de cumplimiento a la resolucion 50/49 y que
se regule la utilizacion en forma compartida entre ambas provincias de la
cuenca del rio Atuel y sus afluentes, siempre que la provincia de Mendoza
mantenga sus usos consuntivos actuales aplicados sobre la superficie.

3) Exhortar a las partes a celebrar convenios tendientes a una partici-
pacion razonable y equitativa en los usos futuros de las aguas del rio Atuel,

4 CPJI Serie A/B, nro. 42, 1931, p. 116, disponible en hiip://vww.icy-cij.org/cipwww/cdecisions/
copij/serie_AB/AB_42/Tvafic_ferroviaire _Avis_consultatif. pdf
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sobre la base de los principios generales y las pautas fijadas en los consi-
derandos de la sentencia.

Como se ha podido visualizar en el desarrollo de este importante pre-
cedente, el maximo tribunal de nuestro pais establecio que las disposiciones
del Codigo Civil son naplicables en un litigio de caracter interprovincial e
hizo uso de las reglas y principios del derecho internacional puablico relati-
vos a la materia.

Quedan entonces respondidas dos de las preguntas planteadas en el
punto anterior: a) respecto de la jurisdiccion aplicable, se ha mostrado que
ante un conflicto interprovincial corresponde otorgar la competencia ori-
ginaria a la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en virtud de los
arts. 117 y 124 de la Constitucion Nacional y que este criterio ha sido
aplicado por nuestro maximo tribunal en el caso de la provincia de La
Pampa contra la provincia de Mendoza; b) respecto de los principios y la
legislacion aplicable en un conflicto interprovincial, se debe concordar con
lo dispuesto por la Corte Suprema en el caso senalado, en cuanto estable-
ce que en un conflicto interprovincial el Cédigo Civil es naplicable y se
debe recurrir al derecho constitucional nacional o comparado, y al derecho
internacional publico.

A continuacion, se senalaran las principales disposiciones y principios
del derecho internacional publico en materia ambiental a la fecha. Luego del
desarrollo del material teorico, se analizara de qué forma éstas pueden lle-
gar a ser aplicadas en un conflicto ambiental entre provincias. La pregunta
central a responder ahora es si se deben, o si se pueden, aplicar los criterios
relativos a la responsabilidad internacional de los Estados por dano ambien-
tal transfronterizo, a la responsabilidad de las provincias por dano am-
biental interprovincial. Y de ser la respuesta afirmativa, de qué forma se lle-
vard a cabo esa labor.

4. El derecho internacional del ambiente

4. a. Breve introduccion

[La conciencia ambiental comienza a adquirir su dimension universal
cuando se dan los primeros pasos para expresarla institucionalmente, a tra-
vés de conferencias y acuerdos internacionales. En 1968, la Asamblea Ge-
neral de las Naciones Unidas decidio convocar a la Conferencia Mundial
sobre Ambiente Humano, la cual tendria lugar en Estocolmo, en 1972 15,

15 Reunida del S al 16/6/1972.
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Este evento significo el punto de partida de la conciencia mundial para la
proteccion y el mejoramiento del ambiente, y ha creado una estructura
institucional flexible pero permanente 6, transformandose en la base de to-
das las politicas ambientales futuras 7.

Su adopcion orientd la accion internacional durante los siguientes veinte
anos, y llevo particularmente a la elaboracion de decenas de convenciones
internacionales y a la creacion de un organo especial para la proteccion
ambiental: el Programa de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente
(PNUMA). En la Conferencia, los Estados miembros adoptaron el princi-
pio de que “todos tenemos derecho a gozar de un ambiente sano”, y tam-
bién se destacd la realidad del derecho internacional como régimen de so-
berania de cada pais. En este sentido, el Principio 21 establecio que “los
paises tienen (...) el derecho soberano de explotar sus propios recursos
adhiriéndose a su legislacion nacional, y asimismo la responsabilidad de ase-
gurar que las actividades dentro de su jurisdiccion o control no causen dano
al ambiente de otros paises o areas mas alla de los limites de su jurisdic-
c16n nacional”. Ademas de la obligacion de controlar las actividades dentro
de su respectivo territorio, la Declaracion determiné que “los paises tam-
bién deberdan cooperar en el desarrollo del derecho internacional con res-
pecto a la punibilidad y compensacion a las victimas por la contaminacion
y otros danos causados por actividades ocurridas dentro de su jurisdiccion
o fuera de ella”.

Veinte anos mas tarde, se llevo a cabo en Rio de Janeiro la Conferencia
de las Naciones Unidas sobre Medio Ambiente y Desarrollo (UNCED) 18,
En ella se adoptaron tres instrumentos no vinculantes: la Declaracion de Rio
sobre Medio Ambiente y Desarrollo, una afirmacion de Principios sobre
Bosques y la llamada Agenda 21. Asimismo, dos tratados negociados con
anterioridad fueron abiertos para la firma: la Convencion sobre Diversidad
Biol6gica y el Convenio Marco sobre Cambio Climatico.

El nicleo de la Declaracion esta formado por los arts. 3° y 4°: el pri-
mero trae un principio de equidad generacional y el segundo establece la
indivisibilidad de desarrollo y proteccion del ambiente, de tal forma que el
desarrollo esté condicionado a la proteccion del medio 19,

16 FROMAGEAU, J. - CuTTINGER, Ph., Droit de | 'environnement, Eyrolles, Paris, 1993, p. 47, citado
en BUSTAMANTE ALSINA, Jorge, Derecho ambiental.. ., cit. 4, p. 26.

17 KroMm, Beatriz S., Ambiente vy recursos naturales, Estudio, Buenos Aires, p. 49.

I8 Conferencia de las Naciones Unmidas sobre ¢l Medio Ambiente y ¢l Desarrollo. Rio de Janeiro,
Republica Federativa del Brasil, junio de 1992

19 BAarBOZA, Julio, Derecho internacional publico, Zavalia, Buenos Aires, 2001, p. 464.
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4. b. Principios del derecho internacional del ambiente

El derecho de proteccion internacional del medio ambiente es muy
nuevo, y en general, son pocos los principios “duros™, o bien que estén
establecidos en la costumbre 2°. Sin embargo, existe un cierto nimero de
principios emergentes que tal vez se consagren, en un tiempo relativamente
breve, como una nueva costumbre nternacional. Una nueva costumbre
puede surgir en un tiempo relativamente corto, siempre y cuando sea apli-
cada untformemente v con cierta intensidad. En palabras de la Corte In-
ternactonal de Justicia, en su sentencia en los casos de la plataforma con-
tinental del Mar del Norte, “el hecho de que no haya transcurrido mas que
un breve periodo de tiempo no constituye necesariamente en si misSmo un
impedimento para la formacion de una nueva norma de Derecho Interna-
ctonal consuetudinario surgida de una norma de origen puramente conven-
cional [...]" -l.

Entre los mas importantes principios, mencionamos los siguientes:

Principio de desarrollo sustentable

El principio de desarrollo sustentable hace referencia a la necesidad del
desarrollo de los paises de manera compatible con el ambiente. Seguin la
clasica definicion contenida en el informe Nuestro Futuro Comiun 22, este
principio se refiere al desarrollo que satisface las necesidades de la genera-
cion presente sin comprometer la capacidad de las generaciones futuras para
satisfacer sus propias necesidades. Este paradigma deberia ser aceptado como
el principto guia para el comercio internacional y el desarrollo en el mundo.

Este principio intenta compatibilizar la promocion del desarrollo eco-
nomico con la proteccion del ambiente. Los problemas econdmicos vy
ecologicos son interdependientes, por lo tanto, deben considerarse como una
unidad desde el comienzo del proceso de toma decisiones 23.

Principio de cooperacion

Este principio establece el deber general de los Estades de cuidar vy
proteger el ambiente, postulando la cooperacion internactonal para tal pro-
posito. En un plano general, el principio de cooperacion internactonal con-

20 Barsoza, Julo, Derecho..., cit. 19, p. 468.

20 CHL “North Sea Continental Shelf Cases™, sentencia del 20/2/1969

*2 Informe Brundtland. publicado en abril de 1987 y elaborado por la Comusion de Mcdio Am-
biente y Desarrollo, de conformidad con la Resolucion 38/161 del 1971271983 de la Asamblea General
de Nacirones Unidas.

23 Lsster, Maunicio H.. Delitos ecologicos, 2* ed.. Depalma. Buenos Arres. 2000, p. 84
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lleva a promover la firma de tratados y otros instrumentos internacionales
sobre el cuidado y la proteccion del ambiente, el deber de intercambiar in-
formacion relevante, de promover la investigacion cientifica y tecnoldgica,
el procurar asistencia técnica y financiera a los paises necesitados, y el es-
tablecimiento de programas de vigilancia y evaluaciéon ambiental.

Una manifestacion de este principio de cooperacion, en lo referido al
deber que tienen los Estados de informar a otros acerca de riegos ambienta-
les, se puede hallar en el Caso del Canal de Corfa 24. Los hechos del caso
son, de manera abreviada, los siguientes: el 22 de octubre de 1946, dos cru-
ceros y dos destructores britanicos, procedentes del sur, entraron en el Es-
trecho septentrional de Corfa. El canal que seguian, que se hallaba en aguas
albanesas, estaba considerado como seguro: habia sido limpiado de minas
en 1944 y verificado en 1945. Uno de los destructores, el Saumarez, cuando
se hallaba a la altura de Saranda, choc6 con una mina y resulté gravemente
averiado. El otro destructor, el Balaje, fue enviado en su socorro y, mientras
lo remolcaba, choco con otra mina y sufrié también graves danos. Cuarenta
y cinco oficiales y marineros britanicos murieron y otros cuarenta y dos
resultaron heridos. En su fallo, la Corte Internacional de Justicia declard, por
once votos contra cinco, que Albania era responsable. Concluyé la Corte que
el tendido del campo de minas no pudo haberse efectuado sin el conocimiento
de Albama, y que por ello debi6 haber notificado a los navegantes vy, en
particular, advertir del peligro a que se exponian a los buques que cruzaban
el estrecho.

Siguiendo a Shaw, el incremento del ambito de practica de los Estados
en lo referido al tema, ha llevado a la Comision de Derecho Internacional a
senalar que una regla de derecho consuetudinario internacional ha emergido
en el principio de que los Estados estan obligados a proporcionar informa-
cion acerca de una nueva o creciente contaminacion a aquellos que son
potenciales victimas 25.

La exigencia concreta de cooperacion en materia ambiental ha sido
recogida en numerosos textos internacionales. Por ejemplo, el Principio 22
de la Declaracion de Estocolmo establece que “los Estados deben cooperar
para continuar desarrollando el derecho internacional en lo que se refiere a
la responsabilidad y a la indemnizacién a las victimas de la contaminacion
[...]". Asimismo, en la Declaracion de Rio de 1992 se afirma la obligacion
expresa de los Estados de cooperar para el logro del desarrollo sostenible
en un marco de responsabilidades comunes para el cuidado del ambiente.

A ClJ, Corfu Channel Case (United Kingdom v. Albania), 1947-1949.
25 Suaw. Malcolm. International Law. 4" ed.. Cambridge University Press, 1997, p. 602.
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En el marco de este principio, se hallan también las obligaciones de
informacion o de consulta previa a la iniciacion de actividades susceptibles
de infligir danos sobre el ambiente mas alla de las fronteras nacionales,
las cuales estan contempladas en los principios 18 y 19 de la Declaracion
de Rio.

En opinion de Gutiérrez Espada 26, “parece aceptada ya la existencia
de una norma general en cuya virtud los Estados tienen la obligacién de man-
tener un intercambio regular de informacion acerca de sus actividades que
puedan provocar efectos ambientales transfronterizos adversos con los Es-
tados que puedan resultar atectados, ast como llevar a cabo con ellos con-
sultas en una fecha temprana y de buena fe”. Lo mismo ocurre con la obli-
gacion de notificar inmediatamente a otros de los desastres naturales u otras
situaciones de emergencia que puedan producir efectos nocivos sobre el
ambiente de esos Estados. El autor senala que la inclusion del principio en
numerosos tratados b1 o multilaterales, la afirmaciéon de su valor juridico en
numerosas intervenciones estatales en los mas diversos foros internaciona-
les y la opinion mayoritaria de la doctrina mas moderna, hace posible en-
tender que la Declaracion de Rio en sus principios 18 y 19 recoge normas
no escritas preexistentes a su adopcion.

(8

Derecho a participacion ciudadana

Los elementos constituyentes de este principio son, entre otros, el de-
recho a la informacion en materia ambiental, el derecho a participar en
los procesos de adopcion de decisiones relativas al ambiente y el derecho
de acceso a la justicia en condiciones no discriminatorias. En efecto, se atien-
de a la hibertad de acceso a la informacion sobre el ambiente, es decir, que
los Estados pongan dicha informacion a disposicion de cualquier persona
que lo solicite expresamente. El Principio 10 de la Declaracion de Rio esta-
blece al respecto que “el mejor modo de tratar las cuestiones ambientales es
con la participacion de todos los ciudadanos interesados, en el nivel que
corresponda. En el plano nacional, toda persona debera tener acceso ade-
cuado a la informacion sobre el ambiente de que dispongan las autoridades
publicas, incluida la informacion sobre los materiales y las actividades que
encierran peligro en sus comunidades, asi como la oportunidad de partici-

20 GuniErRrez Espapa, C., “La contribucion del derecho internacional del medio ambiente al desa-
rrollo del derecho internacional contemporanco™, Anuario de Derecho Internacional (Unmversidad de
Navarra), vol. XIV, 1998, p. 146, citado en SaBia pE BArBERIS, N., “La proteccion del medio ambiente
en la junsprudencia de la Corte Internacional de Justicia”, en Anuario Argentino de Derecho Internacio-
nal, X11, Cordoba, 2003, p. 195.
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