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1. Introduccién

Los dafios y su reparacion constituyen cuestiones de singular relevancia dentro del
Derecho y a su vez éste es un elemento indispensable a la hora de tener que resolverse
cuestiones practicas como la que plantea el titulo del presente trabajo, en definitiva, son
sus normas las que estableceran cuando un dafio es resarcible, quién debera repararlo y
en que consistira dicha reparacion.

La responsabilidad por dafios causados entre personas fue abordado, principalmente, por
el Derecho Civil, el cual fue evolucionando desde una imputacion denominada
subjetiva, que imponia al causante la obligacion de reparacién solo cuando tales dafios
fueran el resultado de un obrar censurable / objetable, hacia formas de imputacion
objetivas que terminan imponiendo tal obligacion prescindiendo de la censurabilidad de
la conducta del causante cuando los dafios fueran ocasionados mediante cosas /
actividades riesgosas.

Las normas del Codigo Civil eran, en principio, eficaces para dar respuesta a los dafios
que podian sufrir las personas a través de afectaciones causadas al ambiente (ejemplo:
dafios a la salud generados por una contaminacién de aguas), pero no lo eran para dar
respuesta a los dafios que se causaran al ambiente mismo (la contaminacién de las aguas
con todas sus implicancias para las especies que pudieran habitarlas).

En los ultimos tiempos, este tipo de dafios y su consecuente reparacion comenzaron a
tener repercusion en nuestro derecho, surgiendo expresiones normativas que, siguiendo
la tendencia que ya se venia verificando en el ambito civil, optan por una
responsabilidad de imputacion objetiva (el causante del dafio debe repararlo ain cuando
su conducta no sea objetable), al tiempo que propugnan que la misma sea
“prioritariamente” de caracter ilimitado.

Pero, claro estd, no es lo mismo hablar de la reparacion de dafios causados a las
personas, que de la reparacion de dafios ambientales. Mientras en el primer caso es mas
facil ponderar la dimension econdmica del dafio causado, en el otro, esto resulta mucho
mas dificil e impreciso, sin perjuicio ademas, de que dicha dimension puede adquirir
proporciones de una enormidad preocupante. De igual forma, mientras en un caso lo
dafiado no tiene, en general, capacidad para repararse por si mismo, en el otro, cuando
implica dafios a bienes o recursos naturales, si la tiene.

Estas consideraciones, que deberian ser tenidas en cuenta a la hora de disefiar normas de
derecho, nos van introduciendo en el tema de los dafios ambientales y su reparacion que,
en este trabajo se focalizara en la contaminacién de sitios o, mas concretamente, en la
contaminacion de suelos y eventualmente de aguas subterraneas. El interrogante
esencial sobre el cual giraremos estara referido al alcance de la reparacion ;Se debe
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propiciar una reparacion que obligue a la recomposicién o restablecimiento de las
condiciones anteriores al dafio o se debe propiciar otra que, basada en el riesgo, ayude a
la naturaleza en su recomposicion?

Esta es la temética que abordaremos seguidamente, a partir de un analisis comparativo
entre la normativa europea, la de los EEUU de Norteamérica y la normativa nacional,
que nos llevara a apreciar las deficiencias de esta Gltima y a proponer soluciones.

2. La reparacion de sitios contaminados en EEUU

La gran cantidad de sitios contaminados que se fueron produciendo en EEUU de
Norteamérica, fundamentalmente por la impresionante dimensién de su industria vy,
particularmente por el inadecuado manejo de sus residuos peligrosos, fue generando una
serie de regulaciones especificas destinadas a buscar soluciones. Entre ellas cabe
mencionar a la Ley de Eliminacion de Desechos Sélidos (SWDA, Solid Waste Disposal
Act), reformada por la Ley de Conservacién y Recuperacion de Recursos (RCRA,
Resource Conservation and Recovery Act) y a la Ley Integral de Respuesta,
Compensacién 'y  Responsabilidad Ambientales (CERCLA, Comprehensive,
Environmental, Response, Compensation and Liability Act), también llamada ley del
Superfondo.

Un evento altamente conmocionante para la sociedad estadounidense, que se constituyd
en un punto de inflexién a partir del cual se dio impulso a la identificacion de sitios
contaminados y su reparacion fue la tragedia de Love Canal, un tipico caso de
contaminacion causada por inadecuada disposicién de residuos ocurrido en un suburbio
de Nueva York cuyo nombre, en realidad, nada tenia que ver con el amor que sugiere la
palabra “love” sino que ésta correspondia al apellido del constructor del canal (William
Love).

En ese canal se depositaron, a lo largo de muchos afios (desde 1942 a 1953), residuos
quimicos téxicos y cancerigenos generados por la Hooker Chemicals and Plastics
Corporation que en 1953, luego de cubrir el lugar con arcilla y tierra, vendié los
terrenos a una junta escolar que termind construyendo alli una escuela, campos de juego
y un complejo habitacional de 949 viviendas. En 1976, los residentes comenzaron a
guejarse por olores y quemaduras que aparecian en la piel de los nifios que jugaban en el
canal.

Si bien en principio el caso fue ignorado por las autoridades, la presion de la poblacion,
potenciada a través de los medios periodisticos e incrementada a medida que se hacian
evidentes casos de defectos congénitos, abortos, distintos tipos de cancer y trastornos
nerviosos, respiratorios y renales, hizo que aquellas, finalmente, tomaran intervencion y
el 21 de mayo de 1980, el Presidente Jimmy Carter, terminara declarando al Canal Love
Area Federal de Desastre, procediéndose a la demolicion de la escuela y la mayor parte
de las casas y a la reubicacion de sus pobladores.

La necesidad de evitar otras situaciones como esta, llevd a las autoridades a identificar
sitios contaminados detectandose la existencia de mas de 30 mil, razén por la cual
tuvieron que desarrollar una metodologia para evaluar sus implicancias para el ambiente
y la salud, a fin de establecer prioridades de limpieza.
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Frente a ese cuadro de situacion y en la necesidad de lograr soluciones eficientes en
materia de remediacion de sitios contaminados, que evitaran la realizacion de esfuerzos
innecesarios atendiendo a una adecuada relacion costo / beneficio ambiental, fue
naciendo la idea de establecer el alcance de las tareas de limpieza en funcién de los
riesgos para la salud humana y para el resto del ambiente. De esta manera la EPA
publica, en 1989, una guia de andlisis de riesgo para el Superfondo y, posteriormente, la
Sociedad Americana de Pruebas y Materiales (ASTM) fue dictando normas sobre
acciones correctivas basadas en riesgo (Normas ASTM 1739, aplicable a sitios
contaminados con hidrocarburos, ASTM 2081, aplicable a sitios contaminados con
cualquier producto quimico, etc.)

En definitiva, esta normativa establece el concepto de acciones correctivas basadas en
riesgo y, consecuentemente, va conduciendo a la realizacion de un analisis en diversas
etapas que, como aspecto relevante, permite arribar a una remediacién de sitios cuyo
alcance estara dado por el riesgo concreto que representa el sitio contaminado sobre la
salud humana y el medio ambiente circundante. De esta forma, se busca bajar la
contaminacion a niveles aceptables en funcion de los riesgos que aquella representa.

3. La reparacion de sitios contaminados en Europa

En Europa, la problematica de los sitios contaminados también fue adquiriendo especial
trascendencia e inquietud en la medida que se avanzaba en su identificacion. Un
informe elaborado por la Agencia Ambiental Europea habla de 300.000 emplazamientos
potencialmente contaminados en Europa Occidental, advirtiendo que esta cifra no seria
totalmente representativa de la gravedad del problema, atento a la falta de datos sobre
algunos paises. En tal sentido el Informe aclara que “solo unos cuantos paises, como,
por ejemplo, Dinamarca, Suiza y Alemania, han identificado hasta el momento mas de
dos tercios del total estimado de sus lugares contaminados”.

De igual forma a lo ocurrido en EEUU, Europa se vio impulsada a desarrollar normas
para encarar, de una manera adecuada y uniforme, esta problematica de los dafios
ambientales y, especialmente, de su reparacion, y es asi que después de casi 10 afios de
estudios y consensos se arribd recientemente a la Directiva 2004/35/CE sobre
“responsabilidad medioambiental en relacion con la prevencion y reparacion de dafios
medioambientales”. En la misma se definen con bastante precision los dafios
ambientales que se consideran (dafios a las especies y habitats protegidos, a las aguas y
al suelo) y también se establecen pautas concretas destinadas a su reparacion.

En relacion con esto ultimo, se impone a los causantes de los dafios contemplados la
obligacion de definir las posibles medidas reparadoras (con arreglo a las disposiciones
especificas contempladas en la misma norma) y someterlas a la aprobacion de la
autoridad competente, siendo esta, finalmente, la que decidira la remediacion a realizar.

Respecto a la “reparacion de dafios al suelo”, establece que “se adoptaran la medidas
necesarias para garantizar, como minimo, que se eliminen, controlen, contengan o
reduzcan los contaminantes de que se trate de modo que el suelo contaminado, habida
cuenta de su uso actual o su futuro uso planificado en el momento del dafio, deje de
suponer un riesgo significativo de que se produzcan efectos adversos para la salud
humana”.
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Agrega, a continuacion, que “la presencia de tales riesgos se evaluara mediante
procedimientos de evaluacion de riesgos que tengan en cuenta las caracteristicas y
funcion de la tierra, el tipo y la concentracion de las sustancias, preparados, organismos
y microorganismos nocivos, su riesgo y sus posibilidades de propagacion”.

Obsérvese que la norma europea opta, como se hace en EEUU, por la reparacion basada
en riesgos, agregdndose, como dato relevante, “la posibilidad de optar por una
recuperacion natural, es decir, sin ninguna intervencion directa del ser humano en el
proceso de recuperacion”.

Totalmente en linea con la posicién adoptada por la Directiva en relacion al alcance de
la remediacién, NICOLE, organismo europeo integrado por empresas, universidades,
agencias de investigacion y érganos gubernamentales, que se autodefine como “una red
para la estimulacién, diseminacion e intercambio de conocimientos sobre todos los
aspectos relacionados con los suelos contaminados por las actividades industriales”,
manifiesta que “la gestién del suelo basado en la evaluacidn / andlisis de riesgos es
considerada, por la mayoria de los miembros de la UE, como la mejor estrategia
disponible para tratar los problemas planteados por la contaminacién de dicho suelo”
(reunion de NICOLE en Helsinki, mayo de 2000).

Sin duda, vale la pena terminar este punto sobre la remediacién de sitios contaminados
en Europa, refiriéndonos a una norma muy reciente correspondiente a Espafia, el Real
Decreto 9/2005 sobre suelos contaminados. Al respecto, su articulo 7 aborda la
problematica de la “descontaminacion de suelos” y en su item 2 establece que “el
alcance y ejecucion de las actuaciones de recuperacion serd tal que garantice que la
contaminacion remanente, si la hubiera, se traduzca en niveles de riesgo aceptables de
acuerdo con el uso del suelo”. Complementa / reafirma este criterio el item 5 al
manifestar que “los suelos contaminados perderan esta condicion cuando se realicen en
ellos actuaciones de descontaminacion que, en funcion de los diferentes usos, garanticen
que aquellos han dejado de suponer un riesgo inadmisible para el objeto de proteccidn
designado, la salud humana o ecosistemas”.

4. La reparacion de sitios contaminados en Argentina

Quizas convenga abordar el tema, a partir del conocimiento de la evolucién normativa
en relacion con el dafio ambiental y su reparacion. Al respecto cabe sefialar que existe
un punto de inflexion que esta dado por la reforma de la Constitucion Nacional de 1994.
Hasta entonces, el dafio ambiental y su reparacion no estaban contemplados en nuestro
derecho. La responsabilidad civil, regulada en el Cédigo respectivo, solo consideraba la
reparacion de dafios causados a las personas y sus bienes. Se trataba de la reparacion de
dafos individuales y exclusivos de determinada o determinadas personas y ello
implicaba el restablecimiento de las cosas al estado anterior al dafio (reparacion in
natura) o el pago de una suma dineraria (indemnizacién sustitutiva), si lo anterior no era
posible o si el afectado optaba por esta solucion.

La problematica ambiental, fue mostrando una nueva categoria de dafios cuya
caracteristica principal era la afectacion plural / general, no exclusiva de determinada o
determinadas personas como ocurria en la casuistica considerada en el Codigo Civil. Se
trataba de los dafios al ambiente en si mismo, con una incidencia que, obviamente,
trascendia lo individual.
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La reforma constitucional de 1994, al tiempo que incluia el derecho a un ambiente sano,
equilibrado y apto para el desarrollo personal, abordaba, en el articulo 41, la
problematica que consideramos estableciendo que “el dafio ambiental generara
prioritariamente la obligacion de recomponer, segun lo establezca la ley”.

La ley a la que se alude en el articulo vino afios después, en 2002 y es la Ley 25675 o
Ley General del Ambiente que contempla tanto la definicion de dafio ambiental como la
de la obligacién de recomponer. Es asi que en el articulo 27 “se define el dafio
ambiental como toda alteracion relevante que modifique negativamente el ambiente, sus
recursos, el equilibrio de los ecosistemas o los bienes o valores colectivos”. Por su
parte, el articulo 28 establece que “el que cause el dafio ambiental sera objetivamente
responsable de su restablecimiento al estado anterior a su produccién”, agregando luego
que en caso de que ello no sea técnicamente factible procederd la indemnizacion
sustitutiva que debera depositarse en el Fondo de Compensacion Ambiental que crea la
misma ley.

En principio, cabe hacer una acotacién respecto a que el dafio ambiental es definido de
una manera demasiado genérica y la recomposicion de una manera extrema. En efecto,
se incluye dentro de aquello que puede ser dafiado, al ambiente, sin definirlo, lo cual
resulta preocupante atento la diversidad conceptual que observa la doctrina y su
tendencia a observar criterios amplios que incluyen no solo bienes materiales (naturales
0 culturales), sino también inmateriales, se incluye también al equilibrio de los
ecosistemas, no resultando facil discernir cuando el mismo se pueda ver afectado y se
habla también de los bienes o valores colectivos, lo cual no hace mas que generar
nuevas incertidumbres acerca del alcance que se le debe dar al término.

Por otra parte, se define a la recomposicién como el restablecimiento al estado anterior
a la produccién del dafio, lo cual implica establecer una responsabilidad ilimitada,
determinandose que solo la imposibilidad técnica permitiria sustituir esta obligacion por
una indemnizacion que se aportaria a un Fondo especifico, lo que muestra un criterio
demasiado cerrado atento a que, en muchos casos, la posibilidad de recomposicion sera
técnicamente factible, pero, seguramente también en muchos casos, serd
econdémicamente imposible para el causante, circunstancia esta que puede llevar al
colapso a mas de una actividad productiva, comprometiendo el necesario crecimiento de
nuestro pais.

Si aplicamos este criterio a la reparacion de suelos contaminados, podemos advertir las
diferencias que existen respecto a las normativas de EEUU y Europa consideradas en
los puntos anteriores. Obsérvese que, en un caso concreto de contaminacion, la estricta
aplicacion del articulo 28 de la Ley General del Ambiente, llevaria a una remediacion
del sitio contaminado hasta alcanzar la eliminacion del/los contaminantes vertidos (Si
estos no existian antes de que se produjera el evento contaminante).

Por el contrario, la remediacion de sitios basada en riesgos apunta a desarrollar una
limpieza en la cual la presencia del o de los contaminantes causantes del dafio
ambiental, no se elimina (como propone la norma argentina), sino se reduce a niveles de
concentracion aceptables desde el punto de vista de los riesgos para la salud y el
ambiente. Dichos niveles pueden ser genéricos, establecidos en determinada normativa
(ejemplo: los establecidos en el decreto 831/93, reglamentario de la ley 24051
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s/residuos peligrosos, Anexo Il Tabla 9, Niveles Guia de Calidad de Suelos), o
especificos, establecidos a partir del desarrollo de un analisis de los riesgos derivados
del sitio contaminado. Por otra parte, debe tenerse en cuenta que la naturaleza tiene una
fuerza depuradora que debe ser acompafiada por la accion antrépica de remediacién
pero no reemplazada por esta, como sugiere la Ley 25675.

En definitiva, vemos como la exigencia de llegar a una recomposicion de un sitio
contaminado puede implicar la realizacién de esfuerzos econémicos de gran magnitud
frente a beneficios ambientales magros todo lo cual no hace mas que mostrar la escasa
eficiencia de las soluciones que plantea nuestra normativa.

5. Conclusiones

Tal como ha podido comprobarse en los puntos 2 y 3 del presente trabajo, tanto la
Union Europea como EEUU de Norteamérica, han buscado, como soluciéon a la
problematica de sus sitios contaminados, la remediacion de los mismos basada en
riesgos, no siendo esta la solucion que se desprende de la letra de nuestra normativa,
particularmente del articulo 28 de la Ley General del Ambiente.

Es posible que la existencia de sitios contaminados no revista, en nuestro pais, la misma
relevancia que tiene en Europa y EEUU, habida cuenta que nuestro desarrollo industrial
es inferior al de aquellos. Es por eso, quizas, que las necesidades de abordar estos temas
ambientales con razonabilidad y eficiencia, buscando soluciones cumplibles y que no
afecten el desenvolvimiento de actividades productivas necesarias, no se verifiquen, en
nuestro ambito, con la misma fuerza que tienen en los paises desarrollados alentandose,
en cambio, esquemas excesivamente tedricos y de escasa practicidad.

No obstante, la situacion economica de nuestro pais amerita la necesidad de realizar
esfuerzos para lograr un crecimiento tal que permita alcanzar una aceptable calidad de
vida para sus habitantes, superando los niveles de pobreza que actualmente se registran.
Desarrollarse y hacerlo de un modo sustentable, que equilibre el crecimiento
econdémico, con la preservacion del ambiente y con la equidad social, constituyen un
desafio que debe impulsar la busqueda de soluciones razonables y cumplibles como las
que se verifican en Europa y EEUU.

Es por ello, que no parece sensato abordar una tematica tan importante como es la
concerniente a los dafios ambientales y su reparacion, a través de unos pocos articulos
de la Ley General del Ambiente en los cuales se establecen determinaciones
excesivamente generales y de dificil aplicabilidad lo que lleva a que, en mas de un caso
practico, la resolucion adoptada no tenga nada que ver con el criterio de recomposicion
gue se pretende imponer.

Las dificultades que genera la imprecision, generalidad e irrazonabilidad con que la Ley
General del Ambiente aborda la problematica del dafio ambiental y las
responsabilidades de su reparacién, se ven agravadas, incluso, por la imposibilidad de
poder dar cumplimiento a la obligacion impuesta en el articulo 22 de la Ley en cuestion,
referido a la contratacion de seguros destinados a garantizar el financiamiento de la
recomposicion de los dafios ambientales. En efecto, tal como oportunamente fuera
reconocido por la Superintendencia de Seguros de la Nacién y por expresiones serias y
honestas provenientes del sector asegurador, es practicamente imposible encontrar un
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seguro que cubra un dafio de contornos tan imprecisos, como el definido en el articulo
27, unido a una responsabilidad de caracter ilimitado (recomposicion del dafio) y a una
imputacién de la misma de carécter objetivo (sin que medie conducta censurable
alguna).

A modo de buscar soluciones que no impliquen modificaciones demasiado drasticas, se
podria interpretar que las expresiones de la Ley 25675, en materia de Dafio Ambiental,
son generalidades propias de una ley marco que constituye el referente dentro del cual
debe inscribirse la normativa que se dicte en la materia. A partir de esta consideracion,
deberian dictarse otras normas que, sin desvirtuar la idea de la conveniencia prioritaria
de recomponer que establece la Constitucion Nacional, desarrollen precisiones sobre
diferentes tipos de dafios ambientales y su reparacion que resulten claras, razonables y
consecuentemente cumplibles.

En definitiva, se trata de encontrar soluciones a los problemas ambientales que no sean
el resultado de un enfrentamiento entre el crecimiento econdémico y la preservacién
ambiental, sino que, por el contrario, sean la expresion acabada de un desarrollo
sustentable que, para lograr su continuidad en el tiempo, esté fundado en el adecuado
equilibrio entre el crecimiento econdmico, la preservacién ambiental y la equidad
social.
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