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Introduccion

| presente articulo® se propone responder el siguiente interrogante:
¢tiene la Administracion Pablica, obligacién de sustanciar a costa del
Estado las pericias propuestas por el peticionante, en el
procedimiento administrativo lateralmente ambiental?

Abordaré ésta cuestion s6lo en los procedimientos administrativos
“lateralmente ambientales”, esto es aquellos que sin ser incluidos en los
propiamente ambientales —como los procedimientos de evaluacidn de impacto
ambiental, adonde existe una carga legalmente impuesta al potencial poluente
de realizar estudios— poseen algunas caracteristicas que no permiten
desprenderlos del Universo del Orden Puablico Ambiental .

Un ejemplo de estos procedimientos es el caso del articulo 4 bis del Cédigo
de Faltas Municipal (Decreto Ley 8751/77 y modificatorias), cuando se
infringe una Ordenanza municipal, atentando contra las condiciones
ambientales.

Consideramos que la administracién publica tiene la obligacion de

sustanciar la prueba pericial pedida por el peticionante, a costa del Estado,
salvo supuestos de irrazonabilidad.

! El autor es Docente e Investigador de la Escuela Superior de Derecho, Universidad
Nacional del Centro de la Provincia de Buenos Aires.

? Las notas principales de este articulo fueron presentadas en el 11l Congreso Bonaerense de
Derecho Administrativo, aprobandose entre las conclusiones del Congreso, la sostenida por
el autor en este trabajo. Mar del Plata, 1 y 2 de diciembre de 2006.

® FALBO Anibal J., La Mecanica de los Presupuestos Minimos Administrativos
(Ambientales) Locales, “RAP Bs.As.” (9) 2003, pp. 19y ss
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La discrecionalidad de la Administracion para disponer pericias estara
acotada por el principio de razonabilidad* que, dentro del nuevo paradigma
ambiental, importara atenerse a los presupuestos minimos ambientales.

Nos interesan particularmente los principios de precaucion y de prevencion,
y los derechos a la informacion ambiental y a la participacion ciudadana®.

1. Fundamentos

En estos procedimientos administrativos la aplicacién de cualquier norma
debe ser precedida de una interpretacion acorde a los presupuestos minimos
ambientales. Los presupuestos funcionan a modo de “piso o umbral
normativo”, y solo podran dejarse de lado por normas administrativas
superadoras 0 mas rigurosas en la tutela al ambiente®.

Si un vecino denuncia a la justicia de faltas municipal que una empresa
arroja un residuo peligroso en la via publica, correspondera que el Juez de
Faltas investigue el hecho y, constatada la infraccion a una Ordenanza
municipal, le imponga una sancion al responsable.

Puede ocurrir que el vecino solicite que se realicen estudios, por ejemplo,
andlisis del suelo para determinar con exactitud la clase y concentracion de la
sustancia arrojada a la via pablica.

¢Podria la administracion publica negarse validamente a sustanciar la
pericia solicitada por el denunciante por aplicacion de la prohibicion contenida
en el articulo 54 dltima parte del RLNPA —que se aplica analdgicamente en el
procedimiento provincial y municipal- seglin la cual la administracion, en
principio, debe abstenerse de designar pericias’? ¢Puede tal prohibicion
constituir una regla en ésta clase de procedimientos? ¢ Cual serd el limite en la
discrecionalidad de la administracion para aceptar o denegar la pericia
solicitada?

Reiteramos que la administracion publica, en ésta clase de procedimientos,
tiene la obligacion de sustanciar la prueba pericial solicitada por el
administrado a costa del Estado. Esta serd la regla, y sélo por excepcion podra

* GORDILLO Agustin, Tratado de Derecho Administrativo, 1974, T. 1, pp. VIl pp. 26 y ss.

> GARCIA MINELLA Gabriela, Ley General del Ambiente, “Interpretando la Nueva
Legislacion Ambiental”, en “Derecho Ambiental (su actualidad de cara al tercer milenio)”,
1%ed., Bs. As., Ediar, 2004, pp. 19y ss.- Eduardo P. JIMENEZ, Coordinador.

® FALBO, Anibal J., en el articulo citado.

" HUTCHINSON Tomas, Ley Nacional de Procedimientos Administrativos, Editorial
Astrea, Buenos Aires, 1988, T. 2, pp. 208 y 209.
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denegarla en supuestos de irrazonabilidad de lo peticionado, por ejemplo
cuando se advierta intencionalidad dilatoria porque ya existe suficiente
informacion ambiental para resolver.

La administracion puablica, en materia ambiental, vera acotada su
discrecionalidad para rechazar la produccion de pericias, por los presupuestos
minimos ambientales, tales como el principio de precaucion y el de
prevencion, y los derechos de los afectados a la informacién ambiental y a la
participacion ciudadana. Asi éstos principios y derechos funcionaran como
limites impuestos por el principio de razonabilidad a la discrecionalidad
mencionada®.

La existencia de presupuestos minimos inderogables impone que la decision
administrativa en éstos procedimientos cuente con los antecedentes de hecho —
que conforman el elemento causa del acto administrativo— en los que se
verifique el cumplimento de los mismos. Si se denegara la pericia solicitada, el
acto administrativo seria ilegitimo, y por ende de nulidad absoluta, al carecer
de causa’.

El principio precautorio, aplicado a éstos procedimientos, impone a la
administracion publica que, ante la existencia de una duda razonable® sobre la
posibilidad que se produzca un dafio grave e irreversible al ambiente, deba
tomar con prontitud medidas eficaces para impedir su degradacion. Este
principio implica un ensanchamiento de los principios de oficialidad y de
eficacia™, y una reduccion en la esfera de discrecionalidad técnica®, pues aun
cuando sélo exista una duda razonable sobre la posible afectacion al
medioambiente, debera la administracion actuar atendiendo a aquella version
cientifica —incluso existiendo informes cientificos opuestos igualmente
valiosos— que prevenga una sospecha razonable de dafio al ambiente.

Frente a la sospecha fundada de riesgo, hay que actuar, no omitir. La
decision administrativa es mas conducente —rapida, experta— que la judicial
para el problema ambiental, pero solo puede adoptarse con informacion

8 DROMI Roberto, Op. Cit., 2004, pp. 707.
® GORDILLO Agustin, Op. Cit., 1974, T. 1, pp. VIl pp. 26 y ss.

0 ESAIN José A., Evaluacion de impacto ambiental y medida autosatisfactiva, en “Derecho
Ambiental (su actualidad de cara al tercer milenio)”, 12 ed., Bs. As., Ediar, 2004, pp. 177-
Eduardo P. Jiménez, Coordinador.

1 DROMI Roberto, Derecho Administrativo, 102 Ed., Buenos Aires, 2004, pp. 1175.

2 GORDILLO Agustin, Op. Cit., 1974, T. 1, pp. VIl pp. 26 y ss.
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técnica adecuada. Producir y elaborar ésta informacion sera la primera medida
eficaz a tomar®.

Con mayor razon habra de sustanciarse las pericias cuando la peligrosidad
de la cosa o actividad que se denuncia es conocida, pues entrara a aqui a jugar
el principio de prevencion que manda a identificar las causas o consecuencias
de posibles o futuros dafios.

La primera medida para evitar el dafio ambiental consiste en conocer lo que
estd pasando. La mayoria de las veces requerira de estudios cientificos, por la
complejidad del ambiente que exige su tratamiento global*.

En un sentido semejante se ha expresado el Defensor del Pueblo de la
Nacion en relacion al caso de la cuenca hidrica Matanza Riachuelo en la
Resolucion Nro. 31/03 al decir que las autoridades sanitarias deben dotar a la
comunidad de estudios serios, responsables y actualizados que demuestren si
las actividades industriales que se desarrollan en la cuenca inciden o no en la
salud del nucleo habitacional permanente y, en tal caso, en que grado®.

Los articulos 41 de la constitucion nacional y 16 de ley general del
ambiente aseguran a los ciudadanos, el derecho a la informacion ambiental.

¢ Es suficiente para garantizar ese derecho a la informacion ambiental que la
administracién pablica, adoptando un rol pasivo, se limite a recabar o permitir
el acceso a informes de sus agentes, de sus oficinas técnicas o de terceros?* O,
¢le impone un rol activo, obligandola a producir y elaborar informacion
ambiental adecuada y veraz, con mayor énfasis aun cuando los afectados
soliciten estudios especializados?

Entendemos que el derecho del afectado a la informacién ambiental, en
éstos procedimientos, abarca —ademéas de la facultad para acceder a los
archivos en los que consta la “informacién publica ambiental”- la posibilidad
de exigir del dérgano administrador que provea o elabore la informacion
ambiental de la que se carece®.

3 CAFFERATTA Nestor V., Principio Precautorio en el Derecho Argentino y Brasilefio, en
“Revista de Derecho Ambiental”, Lexis Nexis, Nro. 5, 2006, pp 67 y ss.

Y CAFFERATTA Nestor V., De la Complejidad de la Prueba en Materia Ambiental, en
“Jurisprudencia Argentina” 1997-11-231 o Lexis N° 0003/001036.

15 La Resolucion 31/03, del Sr. DEFENSOR DEL PUEBLO DE LA NACION, EDUARDO
MONDINO, referente a la Cuenca Hidrica Matanza Riachuelo, publicada en Internet en la
pagina www.defensor.gov.ar/informes/informes

' HUTCHINSON Tomas, Ley Nacional de Procedimientos Administrativos, Editorial
Astrea, Buenos Aires, 1988, T. 2, pp. 208 y 209.

" SABSAY Daniel y TARAK Pedro, El acceso a la Informacion Publica, el ambiente y el
desarrollo sustentable, Manual Nro. 3, Fundacion Ambiente y Recursos Naturales, 1997, en
www.farn.org.ar/docs/01/publicaciones1_f.html
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El deber de la administracion pablica de sustanciar ésta prueba pericial, es
el correlato del derecho de los afectados a contar con la informacion ambiental
adecuada. E integrard su deber u obligacion positiva —de hacer-
complementaria de la tutela al ambiente®®.

En el mismo sentido la CSJN, en la causa Mendoza sobre la cuenca hidrica
Riachuelo—Matanza, ordené a los tres Estados alli demandados que provean
un programa de informacion publica ambiental®.

La produccion de la pericia cientifica, también vendra impuesta por el
derecho a la participacion ciudadana, tal lo establece el articulo 19 LGA, al
decir que “... toda persona tiene derecho a ser consultada y a opinar en
procedimientos administrativos que se relacionen con la preservacion y
proteccion del ambiente...”. Pues, ;Como podran participar u opinar Gtilmente
en el procedimiento si quiénes intervienen no cuentan con informacion técnica
adecuada?®

El derecho a la participacion ciudadana exige a la administracion publica
que —ademas de permitir al afectado la consulta del expediente o su
participacion en audiencias publicas— asegure a quiénes intervienen en el
procedimiento la informacion ambiental adecuada y veraz, e incluso no basta
con designar peritos, sino que es menester exigirles que traduzcan sus
conclusiones a un lenguaje coloquial®.

La Administracion debe solventar los costos de estas pericias. Ello obedece
no solo al principio de gratuidad, sino sobre todo, al principio general de
derecho publico de igualdad ante las cargas publicas®. EI ambiente es un bien
publico, y a su preservacion deben contribuir todas las personas en forma
igualitaria.

La complejidad de la materia ambiental requerira, comunmente, la
realizacion de estudios cientificos, y los afectados, ciudadanos comunes,

8 ABRAMVICH Victor y COURTIS Christian, Hacia la Exigibilidad de los Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales. Estandares Internacionales y Criterios de Aplicacion ante
los Tribunales Locales, en “La Aplicacion de los Tratados Internacionales sobre Derechos
Humanos por los Tribunales Locales” pp 283

19 “Mendoza, Beatriz Silvia y Otros ¢/ Estado Nacional y Otros s/ Dafios y Perjuicios- Dafios
derivados de la contaminacion ambiental deL. Rio Matanza- Riachuelo”- M 1569. XL, CSIN
20/06/2006.

20 ESAIN José A, en el articulo citado.

2L ESAIN José A., en el articulo citado.

22 CASSAGNE Juan Carlos, Derecho Administrativo, 62 Ed., Buenos Aires, Abeledo Perrot,
2000, pp. 294.
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carecen generalmente de recursos econdémicos suficientes para solventar esos
estudios.

Si la Administracion impone las costas de la realizacion de pericias a los
proponentes, obstaculizara o esterilizard las denuncias. Los informes
ambientales no se realizardn, con grave desmedro para la tutela al ambiente y
el control de legalidad que la Administracion debe ejercer sobre sus actos, ya
que resolvera entonces sin los antecedentes de hecho que le permitan hacerlo
fundadamente®,

Ello dificilmente encontrara subsanacion en el proceso judicial posterior
cuando, como lo hace el CPCA provincial, se impongan costas por su orden.

El administrado colabora con la Administraciéon denunciando la posible
afectacion del medioambiente, pero ejerce un derecho que no se agota en su
persona, porque es un bien “que pertenece a la esfera social y transindividual”
por lo tanto “la mejora o degradacion del ambiente beneficia o perjudica a
toda la poblacion”.

A diferencia de otros conflictos en que se debate un bien comun (defendido
por la Administracion) y uno individual (del administrado), en el conflicto
ambiental, segin lo dijo la Corte Suprema Nacional en el fallo Mendoza
“...hay un bien colectivo...de uso comun indivisible y esta tutelado de una
manera no disponible por las partes...”®. Por lo que se provocaria un
sacrificio especial al administrado, si se le impone la obligacion de asumir el
costo de la defensa del bien comun.

Aln cuando un andlisis detenido exceda los limites propuestos para este
articulo, cabe mencionar que las vias jurisdiccionales mas aptas —0 mas
acordes a la tutela judicial efectiva— para asegurar la facultad de los afectados
de contar con la realizacion de éstas pericias, como derivacion légica del
derecho a la informacion ambiental, seran el amparo ambiental preventivo y
las medidas cautelares de contenido positivo. Se interpondran contra actos
expresos o presuntos de la administracion publica que denieguen la
produccion de la pericia. Su viabilidad no debe hallarse condicionada por el
agotamiento previo de la via administrativa, ni por la inexistencia de decision
administrativa final. Para hacer efectivo este derecho, el juez debe ordenar a la
administracion pablica que produzca la pericia a su costa, bajo apercibimiento
de aplicar astreintes al funcionario administrativo obligado. Otra alternativa

28 ESAIN José A., en el articulo citado
24 Caso Mendoza CSJN, citado.
% Caso Mendoza CSJN, cit.
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de ejecucion del mandato judicial, en caso de reticencia, sera autorizar al
peticionante para producir por si la pericia, a costa del Estado.

2. Conclusiones

La administracion puablica es el poder del Estado més apto para adoptar
medidas eficaces en defensa del ambiente, en especial por la urgencia que a
veces ésta tutela exige.

En los procedimientos administrativos lateralmente ambientales, la
administracion publica tiene el deber de sustanciar las pericias solicitadas por
los afectados, salvo supuestos de irrazonabilidad.

Ello obedece a la operatividad de los presupuestos minimos ambientales
que, en éste tipo de procedimientos, funcionan como limites a la
discrecionalidad administrativa.

Y ésta prueba debe ser solventada por el Estado, porque el ambiente es un
bien colectivo de uso comun indivisible, a cuya proteccién concurren todos los
habitantes por aplicacion del principio de igualdad ante las cargas publicas.
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