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I. De la constitucionalizacién del derecho privado

Titulo Preliminar, Capitulo I Derecho, Articulo 1° - Fuentes y aplicacién,
establece en parte pertinente, que "La interpretacion debe ser conforme con la

Constitucion Nacional y los tratados en los que la Reptblica sea parte”.

El Articulo 1° del Coédigo Civil y Comercial tiene como fuente de
inspiracién un cambio copernicano de la cultura juridica, al reconocer fuerza
normativa a la Constitucién (1) ("Derecho Privado Constitucional"). 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 en nuestro sistema juridico (cuyo centro
es el Articulo 41 CN). Ademais, la referencia a los tratados, es de notable
importancia para esta novisima disciplina, toda vez que el Derecho
Internacional Ambiental (2), es uno de los motores del desarrollo de la

especialidad.

Ricardo LORENZETTI (3) sefiala que la "proposicién metodoldgica central,
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es que el Cdédigo defina los grandes paradigmas del derecho privado a través de
principios que van estructurando el resto del ordenamiento"; para ello, "se ha
pensado en el ciudadano y por eso los paradigmas y principios que responden

a las practicas sociales y culturales vigentes".

Aunque en el Cédigo Civil y Comercial estan los institutos que regulan la
vida de las relaciones civiles entre particulares y de los negocios comerciales,
con buen criterio, en el cédigo unificado recientemente sancionado, no se
avanza sobre microsistemas o especialidades que complementan la materia. Se
fija entonces, los "mandatos de optimizacién"(4), los paradigmas o modelos
previos a la comprension de la problematica (5), principios estructurales de la
materia (6), que orientan la busqueda con una inteligencia comun, de

soluciones adecuadas, estableciendo criterios o directrices de funcionamiento.

Este Cédigo "no so6lo unifica la materia Civil y Comercial (Derecho Privado)
sino que también establece una comunidad de principios entre la
Constitucion, el derecho publico y el derecho privado, ampliamente
reclamada por la mayoria de la doctrina juridica argentina. Esta decisién se ve
claramente en casi todos los campos: en la proteccion de la persona humana a
través de los derechos fundamentales, en los derechos de incidencia colectiva,
de los consumidores, de los bienes ambientales y muchos aspectos. Puede
afirmarse que existe una reconstruccién de la coherencia del sistema de

derechos humanos con el derecho privado".

A fin de aportar reglas que regulen el sistema de fuentes, se incorpora un

articulo relacionado con las normas de interpretacidn.

Ricardo LORENZETTI, explica que: "La mayoria de los céddigos existentes
se basan en una division tajante entre el derecho publico y privado. El nuevo
cédigo, en cambio, toma muy encuentra los tratados en general, en particular
los de derechos humanos, y los derechos reconocidos en todo el bloque de
constitucionalidad. En este aspecto innova profundamente al receptar la

Constitucionalizacién del derecho privado".

Aida KEMELMAJER de CARLUCCI, sefiala que "ningun articulo debe




interpretarse en forma aislada. E1 Cddigo es un sistema de normas y es muy
importante el Titulo Preliminar, que dispone que todas las normas deben ser
interpretadas segiin la Constituciéon Nacional y los tratados de derechos
humanos; por lo tanto, ningun articulo puede restringir derechos humanos y

constitucionales".

Hace tiempo se entiende, que la clasica divisiéon entre Derecho Publico y

Derecho Privado esta en crisis.

La mirada actual, —ensefia Jorge MOSSET IRURRASPE (7) en una
magnifica obra de su autoria—, comprende el "Derecho Publico como asiento
de los derechos fundamentales que se irradian al Derecho Privado, para
ordenar las relaciones entre particulares". Mds adelante expresa: "Podemos
agregar otras ideas basicas, como la de drittwirkung, que representa al decir de
la doctrina alemana actual, uno de los descubrimientos mas interesantes de los
tiempos modernos, pues encierra la cuestion de la aplicacién o de los efectos
de los derechos fundamentales, de jerarquia constitucional, a las relaciones

entre particulares".

Enfatiza (8), que "el Derecho Civil se beneficia con la influencia del
Derecho Constitucional, que se resume basicamente, en "la idea del didlogo
entre la Constitucién y los Tratados, por un lado, y el Cédigo Civil, los
microsistemas y las decisiones judiciales, por el otro, para compadecer los
principios y las reglas que vienen a disciplinar institutos como los contratos, la
propiedad, la familia o la reparacién de dafios". Y se predica: "el ocaso de la
gran dicotomia. Las consecuencias son visibles; el Derecho Civil se vuelve mas
solidario y ético, mas respetuoso de la dignidad humana. Estamos ante un

nuevo paradigma. El didlogo ha sido fecundo y debe continuar".

"Derecho Privado Constitucional", de cufia doctrinaria alemana,
introducida por Hans PETER IPSEN, en la década del sesenta del siglo XX,
que predica la constitucionalizacién del derecho privado, siendo difundido y
ampliamente conocido como ‘eficacia frente a terceros de los derechos

fundamentales" (Drittiwirkung der Grundrechte), validez de los derechos




fundamentales "en el derecho privado" (Geltung der Gundrechte im
Privatrecht"), eficacia de los derechos fundamentales en las relaciones
privadas (im Privatrechtsverhiltniss), en el "trafico juridico privado o derecho
privado" (privatrechtliche Verkehr) o, también, "en las relaciones juridicas
entre sujetos de derecho privado (in den Beziehungen der

Privatrechtssubjekte untereinander) (9).

Desde Italia y Alemania, la idea de la constitucionalizacién del derecho
privado se ha extendido en toda Europa con mayor o menor fuerza. También
hay un proceso andlogo en el common law anglosajon de los Estados Unidos,
por obra de la labor de control constitucional de los estatutos de los Estados

que realiza la Corte Suprema.

Todo indica que la aplicacién de la Constituciéon a las relaciones del

derecho privado es algo que hoy por hoy no puede discutirse.
/Como opera la constitucionalizacién del Derecho Privado?

En general, ensefia el profesor Hernan CORRAL TALCIANI (10), por dos
medios: 1) "Por via reformadora, 2) "Por via hermenéutica o de aplicaciéon
indirecta". "En esta tltima version, es posible incluir la aplicacién del criterio
de interpretacién llamado "conforme a la Constitucién" y "que consiste en
privilegiar como lectura de un texto legal aquella en que se aprecie mejor su
compatibilidad con los valores y normas constitucionales. Igualmente se
aplica esta via, cuando el intérprete se encuentra con clausulas generales o
abiertas en la descripcién de los supuestos de hecho de la norma. Son los
llamados "conceptos juridicos indeterminados”, como orden publico, la moral,
buena fe, etcétera. Todas ellas pueden concretarse o llenarse de contenido

haciendo uso de los preceptos constitucionales".

Una posicion mas radical predica que el derecho civil pasa a ser
comprendido en todas sus normas o instituciones como un conjunto de
pautas, criterios, y preceptos que asumen como propios los valores y
principios constitucionales. En esta postura se dice que no basta con enmarcar

las instituciones civiles en la Constitucién ni tampoco una simple relectura de




las mismas bajo el prisma de la Constitucién (una "relectura” en clave
constitucional como lo hace ver en Italia, Pietro PIERLINGIERI), sino que es
preciso que las normas civiles sean instrumentos de actuaciéon de los

principios constitucionales.

Aida KEMELMAJER DE CARLUCCI (11), explica que los alemanes llaman
"drittwirkung", al objeto horizontal o entre particulares de las garantias

constitucionales

;Tiene entonces, sentido excluir toda referencia a normas administrativas,
o de interés publico, en la normativa privada, cuando el derecho es uno sélo, y

existe la necesidad de regular con plenitud las relaciones entre particulares?

Hoy se habla, a la luz de estos cambios, de un neoconstitucionalismo (12),
que segun explica Miguel CARBONELL (13)— miembro del Instituto de
Investigaciones Juridicas de la UNAM, es un "término o concepto que explica
un fendémeno relativamente actual en el Estado constitucional
contemporaneo, que cuenta con mas seguidores sobre todo en el ambito de la
cultura italiana y espafiola, asi como en diversos paises de América Latina,
particularmente en los grandes focos culturales de Argentina, Brasil y
Meéxico".

Este ultimo autor, sefiala que la nocidén tiene distintos niveles de analisis

que conviene considerar:

1) textos constitucionales, toda vez que surge en textos constitucionales
después de la 2° Guerra Mundial, sobre todo a partir de los afios setenta del
Siglo XX. Se trata de constituciones que no se limitan a establecer
competencias o a separar a los poderes publicos, sino que contienen altos
niveles de normas "materiales" o sustantivas que condicionan la actuacién del
Estado por medio de la ordenacién de ciertos fines y objetivos. Ejemplo,
Constituciones de Espafa 1978, del Brasil, de 1988, y de Colombia, 1991.

2) Précticas jurisprudenciales. En parte como consecuencia de la entrada en
vigor de este modelo sustantivo de textos constitucionales, la practica

jurisprudencia de muchos tribunales y Cortes Constitucionales, también han




cambiado en forma relevante. Los jueces constitucionales han tenido que
aprender a realizar su funcion bajo pardmetros interpretativos nuevos, a partir
de los cuales el razonamiento judicial se hace mas complejo. Entran en juego
las técnicas interpretativas propias de los principios constitucionales, la
ponderacidn, la proporcionalidad, la razonabilidad, la maximizacién de los
efectos normativos de los derechos fundamentales, el efecto irradiacién, la
proyeccién horizontal de los derechos (a través de la drittwirkung), el

principio pro homine, etcétera.

Ademas los jueces se las tienen que ver con la dificultad de trabajar con
valores que estan constitucionalizados y que requiere una tarea hermenéutica
que sea capaza de aplicarlos a los casos concretos en forma justificada y

razonable.

3) Desarrollos tedricos. La ciencia juridica, dice Luigi FERRAJOLI, no tiene
una funciéon meramente contemplativa de su objeto de estudio, sino que
contribuye de manera decisiva, a crearlo, y en ese sentido, se constituye como
una especie de meta— garantia del ordenamiento juridico en su conjunto, en
relacién con las garantias juridicas eventualmente inoperantes. Se explica de
esta forma, la trascendencia de la labor doctrinaria. Asi, es de enorme
influencia la teoria de los principios y la técnica de ponderacién de Robert
ALEXY, los textos de Luigi FERRJOLI, del magistrado de la Corte italiana,
Gustavo ZAGREBELSKY, Ronald DWORKIN, Luis PRIETO SANCHIS,
Carlos NINO.

La novedad en el conjunto de estos tres eslabones del
neoconstitucionalismo, tiene una expresién clara en el nuevo Cédigo Civil y

Comercial.

En otro aspecto, igualmente concurrente, vale recordar al respecto, las
ensefianzas docentes de Augusto M. MORELLO, quien decia que en esta
época, en los albores del Siglo XXI, "la vida privada se tifie de publica"(14). O
dicho de otra forma, hay una extension de los intereses publicos sobre lo
privado (Humberto Quiroga LAVIE (15), Osvaldo GOZAINI (16), Lorenzo




BUJOSA VADELL (17)). Se experimenta como una gran aproximacién de lo
privado a lo publico" (VALLEFIN) (18).

MOSSET ITURRASPE, analiza este fendmeno, expresando que "El Derecho
Privado se "publiciza" cuando busca la igualdad material, como complemento
de la igualdad formal; la libertad en concreto al lado de la libertad en
abstracto. Y decimos que se publiciza porque toma del Derecho Publico esas

inquietudes y las hace suyas".

Desde la especialidad, se recuerda que el Derecho Ambiental, estd
compuesto por "derechos de incidencia colectiva", referidos al bien colectivo
ambiente (macro bien) o alguno de sus componentes (micro bienes), como
dijo la Corte, en la causa "Mendoza, Silvia Beatriz y otros", "Halabi, Pedro",

entre otros casos emblematicos.

Estos intereses plurales, homogéneos o supraindividuales, son desde el
punto de vista subjetivo, difusos en la titularidad, compartidos de manera
fungible, impersonal, o indiferenciado por grupos sociales, sectores, clases,
categorias, la sociedad, colectividad o la comunidad en su conjunto, y recaen
en general, o tienen por objeto, "bienes colectivos" o "bienes no distributivos"
(R. ALEXY) o "bienes comunes" (ambiente, y cada uno de los elementos que
forman parte del mismo), por naturaleza o esencia indivisibles (no
susceptibles de divisién), o valores colectivos (vinculados con el patrimonio

histérico cultural, nuestras tradiciones orales, etcétera).

Se trata entonces desde el derecho, —por una situacién de desorganizacién
inicial, por encontrarse estos intereses desparramados, o debilidad estructural
factica de origen, por incidir en una pluralidad de sujetos, indeterminados o
de dificil determinaciéon—, de contar con mecanismos reforzados o
diferenciados de defensa o tutela del ambiente, que "igualen desiguales" (el
administrado, el vecino, afectado, con los centros de poder econémico), por lo
que sus normas presentan caracteristicas tuitivas o protectorias (un plus de

proteccion) de los mas débiles o vulnerables en la relacién.

Por ello, el derecho ambiental expresa como ningun otro derecho, la




necesidad imperiosa de conjugar la defensa de lo social, —el ideal de la
comunidad o colectividad—, que integra el entorno, ambiente o espacio vital
(ecocentrismo), con la inviolabilidad de la persona, —el ser humano como
figura basilar (antropocentrismo)— , con el objetivo de lograr el desarrollo

sustentable, en una visiéon compleja de justicia intra e intergeneracional.

A la par, que transversal u horizontal (interdisciplinario), el derecho
ambiental es un "nuevo derecho", auténomo, de matriz propia, transparente,
democratica, participativa, que conduce a la "vuelta del dgora", en el que la
informacidn publica, opinién publica, asamblea publica, participacién social o
consulta popular, —como instrumentos de politica y gestion ambiental (art. 8
ley 25675)— adquieren en estas horas, caracteristicas extraordinarias, lo que
hace que se produzca, un fenémeno que Augusto MORELLO denominara, de

"soberania compartida"(19), del gobierno con la colectividad.

El ciudadano, el vecino, el hombre de la calle o del pueblo, los medios y el
mercado, incide con fuerza propia, de manera influyente, en las estructuras
politicas de la administracién publica, no sélo a través de su voto o sufragio
electoral (derechos politicos), sino también en el ejercicio activo de sus
derechos civiles, econémicos, sociales y culturales, despareciendo poco a poco

los limites (y diferencias) entre el Derecho Privado y el Derecho Publico.

En este contexto, es frecuente ver conflictos o litigios sociales de base

privada (civil o comercial) e interés publico.

Por lo demas, transitamos la "Sociedad del Riesgo"(20), Era Tecnoldgica
21) o "la centuria del conocimiento, la Informacién directa e inteligente
sitiada por los riesgos"(22), la Era de la Globalizacién o integracién, de la
Biotecnologia, y la Nanotecnologia (23), del Desarrollo Nuclear, y tantos otros
adelantos cientificos, que constituyen por un lado, progresos para la
humanidad pero al mismo tiempo implican nuevos riesgos o amenazas, mega

peligros incontrolables (24), que ponen en jaque la vida misma.

Frente a esta guisa de situaciones emergentes, que requieren respuestas

pragmaticas, urgentes y efectivas del Estado (y del Derecho como ciencia del




orden de la conducta social) surgen los llamados "derechos de incidencia
colectiva" o "intereses difusos" (entre los cuales se inscribe el derecho
ambiental, derecho del consumidor y del usuario, derecho contra la
discriminacion social, derecho a la libre competencia, y demds derechos de

pertenencia comunitaria), que por naturaleza son mixtos.

Que tienen "cuerpo privado y alma publica"(25) al decir de la doctrina
espafiola, o son hibridos o mixtos, heterdclitos (26) o desarreglados, —en esa
linea, el derecho ambiental, ensefia R. LORENZETTI, exhibe caracteres
"heréticos, mutantes o descodificantes"(27)— fuera de los casilleros clésicos
del derecho, porque rebasan derechos subjetivos clasicos (portadores de
derechos civiles o comerciales), o los derechos individuales referidos a bienes
individuales, y se refieren por el contrario, a bienes colectivos, o a intereses

individuales homogéneos.

Por lo que reiteramos, no es extrafio que veamos situaciones que en su
origen son de derecho privado (de derechos individuales, mds o menos
discretas, que vinculan a dos o mas personas, y de base pecuniaria), pero que
resultan transformadas por "invasiéon" (MOSSET ITURRASPE) o portar
derechos de incidencia colectiva, que requieren del operador juridico, la
aplicacién de principios, reglas, técnicas, y objetivos propios, "iguales pero
diferentes"(28) que las clasicas, que lo obligan a adaptarse, reformular,
modificar, cambiar, institutos que devienen inttiles, o inadecuados para

problemadticas de esta clase.

Frente a las cuales hasta el presente, tan sélo se contaba con leyes
especiales, microsistemas juridicos como la Ley 25.675 General del Ambiente
(29), que disponen de instrumental moderno en la materia, pero que no tienen
correlato con las normas contenidas en la legislacién codificada

decimonénica.

No cabe dudas que las normas de derecho comun privado que contienen —
principalmente, en materia de responsabilidad por dafio ambiental — la ley

marco ambiental 25.675 o la ley de residuos industriales 25612, constituye en




relacion al actual régimen del Cédigo de Vélez (y del Cédigo de Comercio), de
especies de "archipiélagos", de una suerte de islas distantes en un sistema que
por el alto grado de dispersién que exhibe, tiene caracteristicas "balcanicas”,
como parte de atomizacién (derivada de la descodificacion, del "big bang") del
Derecho Privado de las tltimas dos décadas, que en poco o en nada presenta

un correlato con el régimen del viejo Cdédigo de 1871.

Se destaca que uno de los grandes méritos de este Cédigo Civil y Comercial,
es la puesta al dia de la legislacién civil y comercial, en nuestro pais, lo que
implica no s6lo una rica actualizacién de materias obsoletas, sino también el
adoptar los criterios mas modernos y progresistas de la técnica legislativa del
derecho, por lo que es satisfactorio ver que se incluye en el mismo, principios

y valores juridicos (de derecho privado, y se integran de derecho publico).
II. Principios y valores juridicos

El Articulo 22 - Interpretacidn, que "La ley debe ser interpretados teniendo
en cuenta sus palabras, sus finalidades, las leyes andlogas, las disposiciones que
surgen de los tratados sobre derechos humanos, los principios y los valores

juridicos, de modo coherente con todo el ordenamiento".

Otro aspecto que se levanta como una contribucién para la tutela adecuada
del ambiente es el impecable régimen hermenéutico juridico del Articulo 2°
del texto del Cddigo Civil y Comercial, que relaciona ineludiblemente, la
norma codificada con la Constitucién, Tratados internacionales, leyes,

jurisprudencia, y los usos.

Introduce de manera expresa, la necesidad que el operador juridico, dentro
de un anadlisis completo (de modo coherente) de todo el ordenamiento, tenga
en cuenta 'las disposiciones que surgen de los tratados sobre derechos
humanos" —el derecho ambiental, es un derecho humano o fundamental del
hombre—, los principios y los valores juridicos —el derecho ambiental tiene
principios propios, consagrados en los articulos 4° y 5° de la Ley 25675 General
del Ambiente y presenta como anclaje de determinacién los bienes y valores

colectivos.




De lo expuesto surge que el "didlogo de fuentes" que se impone al operador
juridico (en especial, al juez) es una de las caracteristicas salientes del Titulo

Preliminar.

Es conocida la importancia de base que tiene para la materia, los principios
de Derecho Ambiental (30). La especialidad es un derecho in fieri o en
formacién, que presenta por su lozania o juventud, cierto grado de inmadurez
o lagunas legales, que deben ser llenadas con principios de derecho, entre los
cuales se destacan conforme el Articulo 4° de la Ley 25675 General del
Ambiente, los principios preventivo (énfasis preventivo), precautorio, de

sustentabilidad, de equidad intergeneracional, y de responsabilidad.

Por lo demas, téngase presente que el Derecho Ambiental no es un derecho

neutral, sino por el contrario es de base valorista (31) (y contiene una
obligacién de resultado) (32).

iCudnto ayuda y relevancia tiene, que el Cdédigo Civil y Comercial sefiale
expresamente al intérprete que consulte los principios y valores juridicos de

Derecho Ambiental!

La Corte Suprema, dijo que el ambiente es un "bien colectivo", y como tal
de naturaleza indivisible, supraindividual, de pertenencia comunitaria, y que
se ubica en la esfera social de los individuos, pero también puso de manifiesto

el deber de preservar.
III. Los derechos deben ser ejercidos de buena fe

Siguiendo con esta labor de anotacién de los principales articulos de
impronta ambiental, nos detenemos en el Capitulo 3 Ejercicio de los derechos,
Articulo 9° Principio de Buena Fe: "Los derechos deben ser ejercidos de buena
fe".

Se levanta el principio de buena fe, como principio general del derecho,
cuya base inicial la encontramos en materia de contratos, en el articulo 1198
del Cédigo Civil (33); el exceso en los limites impuestos por la buena fe,
dispone el articulo 1071 del mismo Cddigo, es una de las modalidades que

caracteriza el ejercicio abusivo de derechos.




La buena fe constituye un criterio (para algunos un principio), en el
derecho internacional, con fundamento en los articulos 2.2 de la Carta de las

Naciones Unidas, 26 y 31 de la Convencién de Viena de los Tratados, y la
declaracién Anexa de la Resolucion 2625 (XXV) (34).

Jorge MOSSET ITURRASPE (35), ensefia que la buena fe como principio

juridico, es un poderoso reflector que ilumina todo el Derecho Privado

El Derecho Ambiental es una novisima disciplina juridica, que nace en los
prolegémenos de la Conferencia de Estocolmo de 1972, que calificamos como
un derecho personalisimo (36) o derecho humano, de tercera y cuarta
generacién (37), cuyos valores fundantes son la paz (38), la solidaridad y la
cooperacién. Estos valores colectivos, no se pueden realizar si no se ejercen los

derechos de buena fe.

Asi cabe destacar que la Conferencia de Naciones Unidas, en la Declaracion
de Rio de Janeiro 1992 sobre Medio Ambiente y Desarrollo, nos recuerda
como principio 25, que "La paz, el desarrollo y la proteccién del medio
ambiente son interdependientes e inseparables". Y que en esa misma "Cumbre
de la Tierra", como se la conociera, manifiesta como principio 27, que los
"Estados y las personas deben cooperar de buena fe y con espiritu de
solidaridad en la aplicacién de los principios consagrados en esta Declaracion
y en el ulterior desarrollo internacional en la esfera del desarrollo sostenible".
Antes, en el Principio 19, expresa que "Los Estados deberan proporcionar la
informacién pertinente (...) y deberdn celebrar consultas (...) en una fecha

temprana y de buena fe".

Es nuestra opinidén que cuando se dice que los derechos (individuales o
colectivos) deben ejercerse de buena fe, se refuerza la idea base del derecho
ambiental: la paz, la solidaridad, el respeto al otro, la buena fe, transparencia,
o la ética ambiental (moral ambiental), es fundamental para la efectiva
proteccion del ambiente. Y por este motivo, celebramos el contenido de esta

norma del Cddigo.

Ademas el principio de buena fe se relaciona con el abuso del derecho, que




conforme la redaccion propuesta, es abarcativo de los derechos de incidencia
colectiva en general (por lo que se incluye supuestos de conductas abusivas, en

ocasiones contrarias a la buena fe, en detrimento de derechos ambientales).
IV. El abuso del derecho

En este Capitulo 3 Ejercicio de los Derechos del Cédigo Civil y Comercial,
luce una de las disposiciones de directa aplicacién en el campo del Derecho

Ambiental.

Nos referimos a la norma que establece textualmente lo siguiente: "Articulo
14 — Derechos individuales y de incidencia colectiva. En este Cddigo se
reconocen: a) derechos individuales; b) derechos de incidencia colectiva. La
ley no ampara el ejercicio abusivo de los derechos individuales cuando pueda

afectar al ambiente y a los derechos de incidencia colectiva en general".

Remito a la doctrina de la Corte expuesta de manera magistral en Halabi
(39), respecto de la clasificacion, caracteristicas, y funcionamiento de los

derechos de incidencia colectiva.

El Cédigo establece que "no ampara el ejercicio abusivo de los derechos
individuales cuando pueda afectar el ambiente y a los derechos de incidencia
colectiva en general', lo que reviste una enorme significacién juridica
ambiental: primero, porque introduce el texto de ley, el concepto de
"ambiente" (pueda afectar el ambiente), segundo, porque la ley regula el abuso
del derecho en su doble versién objetiva: cuando afecta derechos individuales
o derechos de incidencia "colectiva", entendiendo por esta ultima, aquella que

involucra a grupos, clases, categorias o la sociedad en su conjunto.

Y con ella pone limites al ejercicio de derechos individuales, propios o

subjetivos, por causas socio — ambientales.

Consideramos que esta norma se inscribe dentro de la idea del Estado
Ecolégico del Derecho (QUIROGA LAVIE) (40) o el Estado Socio Ambiental
del Derecho (BENJAMIN) (41). De lo que resulta legalmente, que por esta
normativa, pueden existir situaciones abusivas en el ejercicio de derechos

individuales, que alteran negativamente de manera significativa o perjudicial,




los derechos ambientales de la colectividad.
V. Derechos de las comunidades indigenas(42)

En el Articulo 18 el Cédigo se introduce en la temadtica de los Derechos de
las comunidades indigenas, en cuanto establece que "las comunidades
indigenas con personeria juridica reconocida tienen derecho a la posesién y
propiedad comunitaria de sus tierras segun se establece en el Libro V, de este
Cddigo. También tienen derecho a participar en la gestién referida a sus

recursos naturales como derechos de incidencia colectiva".

La Reforma Constitucional de 1994 introdujo en el Art. 75 inc. 17 (43) las
garantias fundamentales de los Pueblos Indigenas (y de las comunidades que
los conforman) de la Argentina. Se los denomina derechos originarios, de las
comunidades, "tribus", "etnias", "naciones" o "pueblos indigenas", cuyas
caracteristicas aun cuando de incidencia colectiva, presenta matices

diferenciales, o responden a un peldafo superior (44).

German BIDART CAMPOS (45), senala que "el nuevo inciso 17 se hace
cargo del derecho a la diferencia, que es una expresidon del derecho a la
identidad personal’, aunque imbuido en una "justa expresion del pluralismo
democratico". Se califican los derechos de los pueblos indigenas, de "derechos
especiales” por sus "fuertes vinculos culturales forjados a través de los tiempos
anteriores a la formacién de nuestra Constitucidén histérica y por el
prolongado y continuo desprecio que los despojé de sus vidas, tierras y

costumbres hasta colocarlos en las deplorables condiciones actuales".

La consagracién de estos derechos "no significa privilegiar la sangre, ni el
nacimiento, ni el origen étnico y racial. Es simplemente, aplicar la regla
inveterada de que a quienes se emplazan en circunstancias diferentes no se los
ha de nivelar a todos igualitariamente porque, de ser asi, en vez de igualar

imponemos desigualdad"(46).
A su turno, Horacio ROSSATTI (47) seiiala que la Reforma de la

Constitucion 1994, incorpora el criterio interpretacién participativa (no

forzada ni coaccionada) de los indigenas a la vida nacional dentro de un marco




de respecto de sus identidades étnicas y culturales, cuya preexistencia al
Estado Nacional se admite explicitamente constituyendo el fundamente
socio-histérico-politico del reconocimiento de ciertos derechos que de otro
modo, podrian considerarse como privilegios con relacién al resto de la

poblacién nacional.

Humberto QUIROGA LAVIE - Miguel BENEDETTI - Maria
CENICACELAYA (48), ensehan que el nuevo inciso se estructura en dos
parrafos, el primero breve y fundante; el segundo mas extenso, es portador de
un plexo de derechos especiales que pretende reparar cada una de las
necesidades histdricas insatisfechas de los pueblos indigenas; se armonizan
con lo primero a través del derecho de identidad, verdadero "puente" entre
ambos pasajes normativos. A su vez, ese punto de conexién opera como "eje"
sobre el que giran los dias derechos colectivos indigenas, tanto sustanciales

(educacioén y tierras) como instrumentales (personeria y participacién).

El Articulo 75, inciso 17 CN se completa con diversas normas de
instrumentos internacionales sobre derechos humanos. Asi podemos citar la
"Convencion Internacional sobre la eliminacién de todas las formas de
discriminacion racial" de 1967, aprobada por ley 17722/68, basada en motivos
étnicos; el articulo 27 del "Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos" de 1966, a su vez ley 23313/86, referidos a las minorias étnicas,
religiosas o lingiiisticas; y la "Convencidén de los Derechos del Nifio" de 1989,
aprobada en Argentina por ley 23849/90, Articulo 30, en los que se incluye la
férmula minorias étnicas, religiosas o lingliisticas o personas de origen
"indigena".

Pero el avance mds notable en la temadtica indigena se produce a través de la
labor de la OIT (Organizacién Internacional del Trabajo), primero mediante
el Convenio N° 107 del afio 1957 sobre "Poblaciones Indigenas y Tribales"
(Ley 14.932/59), y finalmente, con el Convenio de OIT N2 169/89 sobre
Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes (Convenio OIT 169)
aprobado por Ley 24071/92.




Vamos a examinar la normativa constitucional.

El reconocimiento de la preexistencia étnica y cultural de los pueblos
indigenas, significa anteriores a la formacién del Estado argentino; este
enunciado constitucional: a) "rompe con la concepcion de la cultura unica,
homogéneo y hegemonica tan propia del clasico Estado - nacién de corte
occidental europeo modelado en 1853. En su lugar se reconoce a la sociedad
argentina como multiétnica y pluricultural (aporte espafiol e inmigratorio,
pero también indigena)"; b) "recepta la tendencia antropoldgica, de no definir
a los indigenas como grupo racial", asi "grupo étnico es que participa de los
mismos elementos culturales, tales como lengua, religién, tradiciones,

etcétera".

Los mismos autores seflalan: "Por lo demds, ninguna cultura indigena se
considera duefia de la naturaleza, la perciben como mercaderia como parte
integral de la vida pasada, presente y futura, a la que se le debe respetar". "Para
la cosmogonia indigena (mds alld de la diversidad de culturas), la tierra no
tiene un tinte patrimonialista, no se la ve como mercancia que se puede
apropiar y usar ilimitadamente; su estrecha vinculacién con la tierra es
consustancial de la existencia misma del grupo, razén por la cual se debe

entender como la base material para la continuidad de su acervo cultural".

La Corte Interamericana de Derechos Humanos sostuvo en un meduloso
pronunciamiento dictado el 31/08/01, a través del voto del juez SALGADO
PESANTES, en los autos "Comunidad Mayagua (Sumo) AWAS TINGNI ¢/
Nicaragua" que el derecho a la tierra reivindicado por los indigenas, se
inscribe en el derecho a la propiedad, desbordando el concepto tradicional en
el que prima la relacién individual, toda vez que las culturas indigenas tienen
una vinculacién muy particular con la tierra secular de sus antepasados en la
cual cumplen su ciclo vital y donde buscan alcanzar su plenitud humana

espiritual y material.

El Convenio OIT 169 establece en su articulo 13.1, el deber de los gobiernos

a "respetar la importancia especial que para las culturas y valores espirituales




de los pueblos interesados reviste su relacidn con las tierras o territorios, o con
ambos, segun los casos, que ocupan o utilizan de alguna otra manera y en
particular los aspectos colectivos de esa relacion", y en su articulo 13.2, que "la
utilizaciéon término "tierras”, deberd incluir el concepto de "territorios", lo que
cubre la totalidad del habitat de las regiones que los indigenas ocupan o

utilizan,

Siguiendo la docente exposicién de Humberto QUIROGA LAVIE - Miguel
BENEDETTT - Maria CENICACELAYA (49), se enfatiza el caracter EXTRA
COMERCIO de estas tierras, toda vez que el articulo 75, inciso 17 CN califica
a la "posesién y propiedad de las tierras indigenas como comunitarias y le
adosa consecuencias a esa novedosa modalidad de dominio "ninguna de ellas
sera enajenable, transmisible ni susceptible de gravamenes o embargos",

colocando asi a las tierras indigenas absolutamente fuera del comercio.

El Convenio OIT 169 al utilizar la nocién de pueblos indigenas prevé los
derechos a la participacién (articulo 2.1) a no contrariar los deseos expresados
libremente por los pueblos interesados (articulo 4.2) a consultarlos "cada vez
que se prevén medidas legislativas o administrativas susceptibles de afectarlos
directamente" (articulo 6.1.a). La gestion referida a sus recursos naturales, a
tenor del articulo 15.1 del Convenio OIT 169, debe entenderse como aquellos

"existentes en sus tierras'.

A la par, el Convenio OIT 169, articulo 15.1, establece que "los derechos de
los pueblos interesados a los recursos naturales existentes en sus tierras
deberan protegerse especialmente’, y que "estos derechos comprenden el
derecho a participar en la utilizacién, administracién y conservacién de

dichos recursos";

Este mismo Convenio OIT 169, articulo 15.2, dispone: "En caso de que
pertenezcan al Estado la propiedad de los minerales o recursos del subsuelo
(...); los gobiernos deberan establecer o mantener procedimientos con miras a
consultar a los pueblos interesados, a fin de determinar si los intereses de esos

pueblos serian perjudicados, y en qué medida, antes de emprender o autorizar




cualquier programa de prospeccién o explotacién. Los pueblos interesados
deberan participar siempre que sea posible en los beneficios que reporten esas
actividades, y percibir una indemnizacién equitativa de cualquier dafio que

puedan sufrir como resultado de esas actividades".

Nos detenemos en el concepto del "respeto a la identidad indigena", que el
Convenio OIT 169 expresa "respetando su identidad social y cultural, sus
costumbres y tradiciones, y sus instituciones" (Articulo 2. b), toda vez que se
refiere a la identidad "comunitaria", "colectiva" o "grupal" (del pueblo), lo que
incluye a las propias cosmovisiones de los pueblos, y por supuesto, la facultad

de autodenominarse.

Asi por ejemplo, los mapuches fueron designados por el "hombre blanco",

araucanos; la etnia WICHI fue denominada Mataco por los conquistadores.

También el Convenio OIT 169 recuerda la contribucién de los pueblos
indigenas a la armonia social y ecolégica de la humanidad (C. 7 de su
preambulo), lo que se traduce en multiples clausulas que anudan lo indigena
con lo ambiental (ej. Articulos 4.1,7.3,7.4. 13.2 y 15).

El Convenio sobre Diversidad Bioldgica de 1992, aprobado por ley
24375/94, reconoce en el Preambulo, "la estrecha y tradicional dependencia
de muchas comunidades locales y poblaciones indigenas que tienen sistemas
de vida tradicionales basados en los recursos bioldgicos y la conveniencia de
compartir equitativamente los beneficios que se derivan de la utilizacién de
los conocimientos tradicionales, las innovaciones y las practicas pertinentes
para la conservacion de la diversidad bioldgica y la utilizacion sostenible de

sus componentes".

A su vez, el Articulo 8, Conservacion in situ, establece que "Cada Parte en
la medida de lo posible y segun proceda: j) con arreglo a su legislacion
nacional, respetara, preservara y mantendrda los conocimientos, las
innovaciones y las practicas de las comunidades indigenas y locales que
entraflen estilos tradicionales de vida pertinentes para la conservacién y la

utilizacién sostenible de la diversidad biolégica y promoverd su aplicacién




mas amplia, con la aprobacién y la participaciéon de quienes posean esos
conocimientos, innovaciones y practicas y fomentara que los beneficios
derivados de la utilizacién de esos conocimientos, innovaciones y practicas se

compartan equitativamente".

Por dltimo, el Articulo 10 del Convenio, referido a la utilizacion sostenible
de los componentes de la diversidad bioldgica, dispone que "Cada Parte
Contratante en la medida de lo posible y segin proceda: c) Protegerd y
alentard la utilizacién consuetudinaria de los recursos bioldgicos, de
conformidad con las practicas culturales tradicionales que sean compatibles

con las exigencias de la conservacién o de la utilizacion sostenible”,

Profundizando la cuestiéon en documentos internacionales, cabe sefalar
que la Declaracion de JOHANNESBURGO sobre Desarrollo Sostenible,
apartado 2), reafirma el papel vital de las poblaciones indigenas en el

desarrollo.

El Plan de aplicacién de las decisiones de la Cumbre Mundial sobre
Desarrollo Sostenible, titulo II Erradicacién de la Pobreza, inciso e) reconoce
la necesidad de formular politicas y medios para mejorar el acceso de los
pueblos indigenas y de sus comunidades a las actividades econdmicas y
aumentar el empleo, adoptando cuando corresponda, medidas de fomento (...)
reconocer que la dependencia tradicional y directa de los recursos y
ecosistemas renovables, incluido el aprovechamiento sostenible, sigue siendo
esencial para el bienestar cultural, econédmico y fisico de las poblaciones

indigenas y de sus comunidades".

Por dltimo, el titulo IV de ese mismo instrumento internacional al abordar
el tema de la protecciéon y gestiéon de la base de recursos naturales del
desarrollo econémico y social, apartado 40, letra r) habla de "promover la
conservacion, el uso y la gestién sostenible de los sistemas agricolas
tradicionales y autéctonos y fortalecer los modelos autéctonos de produccion
agricola". El apartado 44, inciso 1), "fomentar la participacion efectiva de las

comunidades autéctonas y locales en la elaboracién de politicas y la adopcién




de decisiones sobre la utilizaciéon de sus conocimientos tradicionales". Y el
apartado 45 inciso h) Reconocer y apoyar los sistemas autdctonos y
comunitarios de ordenacién de bosques para asegurar su participacién plenay

eficaz en la ordenacion sostenible de los bosques.

A propdsito de la relacién comunidades indigenas y bosques, la Ley 26331
de proteccién ambiental de los bosques nativos, aunque exceptia de la
aplicacion de la misma a todos aquellos aprovechamiento realizados en
superficies menores a diez hectdreas que sean de propiedad de comunidades
indigenas o de pequefios productores, segiin lo establece el Articulo 2° de
dicha ley de presupuestos minimos, contiene numerosas referencias a las
mismas, cuando en el Articulo 12,inciso b), manda que el Programa Nacional
de Proteccion de los Bosques Nativos, "impulsar las medidas necesarias para
garantizar que el aprovechamiento de los bosques nativos sean sostenibles,
considerando a las comunidades indigenas originarias que los habitan o
dependan de ellos, procurando la minimizaciéon de los efectos ambientales

negativos"

La implementacidon de programas de asistencia técnica y financiera para
propender a la sustentabilidad de actividades no sostenibles desarrolladas por
pequeiios productores y/o comunidades indigenas y/o campesinas (Articulo

35 inciso b) apartado 2).

El Anexo de la Ley, Criterios de sustentabilidad ambiental para el
Ordenamiento ambiental de los bosques nativos, incluye en el apartado 10), el
valor que las comunidades indigenas y campesinas dan a las dreas boscosas o
sus areas colindantes y el uso que pueden hacer de sus recursos naturales a los
fines de su supervivencia y el mantenimiento de la cultura. En el caso de las
Comunidades indigenas y dentro del marco de la ley 26160, se deberd actuar

de acuerdo con lo establecido en la Ley 24071, ratificatoria del Convenio 167
de la OIT".

"Caracterizar su condicién étnica, evaluar el tipo de uso del espacio que

realizan, la situacién de tenencia de la tierra que habitan y establecer su




proyeccion futura de uso sera necesario para evaluar la relevancia de la
continuidad de ciertos sectores de bosque y generar un plan de acciones
estratégicas que permitan solucionar o al menos, mitigar los problemas que

pudiera ser detectados en el mediano plazo"

Volviendo al Convenio OIT 169, articulo 1.1.b, considera indigenas a los
pueblos "por el hecho de descender de poblaciones que habitaban en el pais, o
en una region geografica a la pertenece el pais en la época de la conquista o la
colonizacién o del establecimiento de las actuales fronteras estatales y que,
cualquiera que sea su situacién juridica, conservan todos sus propias
instituciones sociales, econdmicas, culturales y politicas o parte de ellas", y en
articulo 1.2) considera un "criterio fundamental', "la conciencia de su

identidad indigena".
Idéntico criterio sigue la Ley 23302 (articulo 2).

También se dijo con razén que receptar el derecho a la identidad es
reconocer su derecho consuetudinario. El Convenio OIT 169 sefiala que debe
tomarse debidamente en cuenta su "derecho consuetudinario” (articulo 8.1);
reconoce el derecho a conservar sus instituciones propias con un solo limite:
"que no sean incompatibles con los derechos fundamentales definidos por el
sistema juridico nacional ni con los derechos humanos internacionales
reconocidos" (articulo 8.2), y con tal valladar se deben respetar los métodos
tradicionales para la represién de los delitos cometidos por sus miembros
(articulo 9.1) y cuando los tribunales resuelvan cuestiones penales deben
tener en cuenta las costumbres indigenas (articulo 9.2) y preferir otras

sanciones al encarcelamiento (articulo 10.1).

El Convenio OIT 169 se ocupa en detalle de la educacidén para los indigenas
(articulos 26 a 31). La referencia bilingiie parece significar que esas lenguas
deben tener uso oficial en ciertos casos, especialmente a fin de dar a conocer
sus derechos y obligaciones como lo dispone, mediante traducciones escritas y
utilizacién de los medios de comunicacién de masas en las lenguas de dichos

pueblos.




VI. La inviolabilidad de la persona humana

El Libro Primero Parte General, Titulo [— Persona humana, Capitulo 3—
Derechos y actos personalisimos, Articulo 51 — Inviolabilidad de la persona
humana. La persona humana es inviolable y en cualquier circunstancia tiene

derecho al reconocimiento y respeto de su dignidad.

Nos recuerda que en 1972, la Conferencia de Naciones Unidas para el
Ambiente Humano, en la Declaracién de Principios, expresa la conviccién
comun que: Principio 1: "El hombre tiene el derecho fundamental a la
libertad, la igualdad y el disfrute de las condiciones de vida adecuadas en un
medio de calidad tal que le permita una vida digna y gozar de bienestar, y
tiene la solemne obligacién de proteger y mejorar el medio para las

generaciones presentes y futuras".

Y en la Declaracién de Rio 1992 sobre Medio Ambiente y Desarrollo,
Principio 1.— Los seres humanos constituyen el centro de las preocupaciones
relacionadas con el desarrollo sostenible. Tienen derecho a una vida saludable

y productiva en armonia con la naturaleza.

Al respecto, en nuestra jurisprudencia, la Suprema Corte de Justicia de la
Provincia de Buenos Aires (50), en diversos pronunciamientos sostiene que el

derecho ambiental es un derecho personalisimo.

Creemos que se puede calificar a los derechos ambientales, indistintamente,
de derecho personalisimo (51) (desde el punto de vista IUS PRIVATISTA) o
derecho humano (desde la 6ptica del derecho publico) o derecho fundamental

(derecho constitucional).

También hay autores que avanzan algo mads, y afirman que mucho mas que
un derecho personalisimo o un derecho humano, constituye por el contrario,

un presupuesto del desarrollo humano (Cappella - Carrillo) (52).

Cualquiera sea la naturaleza de este derecho, no cabe dudas respecto del
caracter de derecho fundamental, esencial para la vida humana, y de los seres
vivientes en general. Un ambiente sano, garantiza un desarrollo adecuado,

mayores chances o expectativas de vida, la dignidad de la vida, calidad de vida,




o el "buen vivir", como lo refiere la Constitucién Politica de Ecuador del 2008.

También es cierto que el catidlogo de derechos personalisimos es abierto (no
constituye una enumeracion cerrada), y que el derecho ambiental hace a la
integridad psicofisica, la tranquilidad, la paz, el derecho al sosiego, la
intimidad, de los seres humanos, en el hogar, la vivienda o la casa, aspectos

que tocan derechos personalisimos.

Aunque el ambiente es externo al ser humano, éste lo siento como propio,
como si formara parte de su propio ser, identidad cultural, y hasta constituye

una garantia de integridad fisica, o corporal.

Por lo demas, el desarrollo tecnolégico en relacién a los seres humanos, la
manipulacién genética, la biotecnologia, son actividades que impactan sobre

el medio ambiente, y producen escozor en distintas ramas de la especialidad.

No olvidemos que la salud y el ambiente, se integran en punto a esta

cuestion.
VII. Limites al ejercicio de derechos individuales sobre los bienes

El Titulo III Bienes, Capitulo I Bienes con relacién a las personas y los
derechos de incidencia colectiva, presenta una Seccién 3°, que regula los
"Bienes con relacién a los derechos de incidencia colectiva. Articulo 240 —
Limites al ejercicio de los derechos individuales sobre los bienes. El ejercicio
de los derechos individuales sobre los bienes mencionados en las Secciones
anteriores debe ser compatible con los derechos de incidencia colectiva. Debe
conformarse a las normas de derecho administrativo nacional y local dictadas
en el interés publico y no debe afectar el funcionamiento ni la sustentabilidad
de los ecosistemas, de la flora, la fauna, la biodiversidad, el agua, los valores
culturales, el paisaje, entre otros, segun los criterios previstos en la ley

especial.

Una vez mads recurrimos a la precisa explicacién de Ricardo LORENZETTI
(53), en el sentido que "Los cddigos tradicionales regulan tnicamente los
derechos individuales. En el Cédigo Civil y Comercial se reconoce la categoria

de derechos de incidencia colectiva (articulo 14) y se introducen criterios para




armonizar los derechos individuales con la integridad de lo colectivo
mediante la figura del abuso de derecho (articulo 14) y el ejercicio compatible
con la sustentabilidad (articulo 240). El paradigma colectivo pone el acento en

las relaciones grupales y en los bienes colectivos".

La visién desde la Constituciéon del Derecho Privado, la regulacién del
Derecho Privado Colectivo, y la integracidn de fuentes (el didlogo de fuentes),
son modalidades generales de este Codigo Civil y Comercial que en definitiva

resulta un aporte a la proteccion del derecho ambiental.

Es que el Derecho Ambiental, es un Derecho de jerarquia constitucional
(Articulo 41 CN), de base grupal o colectiva, supraindividual, se refiere a
bienes colectivos o indivisos, bienes comunes, y porque se trata de casos de
"sensible interés social", casos dificiles (54), complejos, de prueba rispida, de
normativa concurrente, que en ocasiones colisiona, requiere del intérprete
una fina labor de interpretacién para lo cual, resulta indispensable contar con

reglas claras de hermenéutica juridica.

Bienes con relacién a los derechos de incidencia colectiva. Por los que se

establecen limites al ejercicio de los derechos individuales sobre los bienes.

Asi el ejercicio de los derechos individuales sobre los bienes individuales o
colectivos, debe ser: 1) compatible con los derechos de incidencia colectiva; 2)
debe conformarse a las normas de derecho administrativo nacional y local
dictadas en el interés publico; 3) y no debe afectar el funcionamiento ni la
sustentabilidad de los ecosistemas, de la flora, la fauna, la biodiversidad, el
agua, los valores culturales, el paisaje, entre otros, segun los criterios previstos

en la ley especial.

Es sabido que el Derecho Ambiental, tiene jerarquia constitucional
(Articulo 41 CN). La Corte Suprema de Justicia de la Nacidn, en el leading
case, en la materia: "Mendoza, Silvia Beatriz y otros ¢/ Estado Nacional y otros
s/ dafios y perjuicios (dafios derivados de la contaminacién ambiental del Rio
Matanza Riachuelo)", en el pronunciamiento de apertura en competencia
originaria del 20/06/2006, Fallos: 326:2316, dijo: que el derecho ambiental




"tiene por objeto la defensa del bien de incidencia colectiva, configurado por
el ambiente", que "tutela un bien colectivo, el que por naturaleza es de uso
comun, indivisible y esta tutelado de una manera no disponible por las

partes”.

También en esta sentencia, el tribunal expresé que: "La tutela del ambiente
importa el cumplimiento de los deberes que cada uno de los ciudadanos tienen
respecto del cuidado de los rios, de la diversidad de la flora y la fauna, de los
suelos colindantes, de la atmdsfera. Estos deberes son el correlato que esos
mismos ciudadanos tienen a disfrutar de un ambiente sano, para si y para las
generaciones futuras, porque el dafio que un individuo causa al bien colectivo
se lo estd causando a si mismo. La mejora o degradacién del ambiente
beneficia o perjudica a toda la poblacion, porque es un bien que pertenece a la
esfera social y transindividual, y de alli deriva la particular energia con que los

jueces deben actuar para hacer efectivos estos mandatos constitucionales".

Es decir que el derecho ambiental, es un derecho de incidencia colectiva,
referido al bien colectivo ambiente, que se ubica en la esfera social de los
individuos, siendo de pertenencia supraindividual. Los bienes colectivos, se
caracterizan por presentar una estructura no distributiva —y por lo tanto, no
exclusiva ni excluyente de su uso y la no rivalidad del consumo—, son de
imposible divisidn en partes para otorgarselos a los individuos, y la creacion o
conservacion de los mismos, estd ordenada normativamente prima facie o
definitivamente (para seguir la doctrina brillantemente expuesta por R.
ALEXY, y en nuestro pais, Ricardo LORENZETTTI (55)).

Por ultimo, no escapa a la consideracién del operador juridico, que la
mayoria de los casos judiciales ambientales, son de "sensible interés social", se
levantan como "litigios masivos", de "justicia colectiva (56)" o mega-causas,
acciones de clase (57) o procesos colectivos POLICENTRICOS (58)
(LORENZETTI), encuadrados en la tipologia de "casos dificiles"(59),
relevantes, "complejos, de prueba rispida, o alta tecnologia"(60) (MORELLO).

Ademas, es frecuente la normativa concurrente en materia ambiental, por




superposicion jurisdiccional, el cardcter interdependiente del ambiente, y la
naturaleza "transversal" u "horizontal", interdisciplinaria, de la cuestién, que
en determinadas situaciones o casos, provoca distintos grados de tension o
conflictos, al colisionar con otros bienes, derechos, e intereses legitimos,
requiriendo entonces, del intérprete, una aguda o fina labor de interpretacidn,
para lo cual, resulta indispensable contar con reglas claras de hermenéutica
juridica.

Téngase presente que, —a diferencia de los derechos individuales, que
tienen por objeto bienes disponibles, diferenciados, divisibles o propios— "el
anclaje de determinaciéon del derecho ambiental son los bienes y valores
colectivos"(61), el andlisis metodolégico es desde lo colectivo a lo individual,
que se concibe la naturaleza como sujeto de derecho y los cambios que
consecuentemente produce cambios en los paradigmas de la ciencia juridica
clasica, tanto en la responsabilidad por dafios —que deja se ser resarcitoria—
para pasar a ser anticipatoria o de evitacion del dafio, y en todas las piezas
claves del proceso judicial (legitimacién de obrar, papel del juez, efectos de la
sentencia), por lo que las mudanzas extraordinarias que se advierten por
doquier, se califican de EPISTEMOLOGICAS —propias del "paradigma
ambiental"(62)— (LORENZETTT).

Los derechos ambientales se alojan subjetivamente en intereses plurales de
naturaleza indiferenciados, impersonales, y se refieren objetivamente a bienes
indivisibles. Por lo que en el ejercicio concurrente de derechos de incidencia
colectiva y derechos individuales, deberdn buscarse mecanismos de armonia
entre el ejercicio de los derechos individuales sobre los bienes disponibles,
—en grado de compatibilidad—, con los derechos de incidencia colectiva, en

especial, derecho ambiental, con el objetivo social de lograr la sustentabilidad.

Se destaca que la Constituciéon Nacional, consagra en el articulo 41, el
derecho al ambiente sano, equilibrado, apto para el desarrollo humano (con lo
cual lo adjetiva, como un presupuesto del desarrollo humano), y el desarrollo
sustentable. Pero también, establece el "deber de preservarlo”, lo que se

condice con los principios de politica ambiental, de prevencién y precaucidn,




contenidos en el articulo 4° y 5° de la Ley 25675 General del Ambiente.

Dichos principios, obligan al operador juridico —el juez, la autoridad
competente o de aplicacion de la normativa ambiental—,
metodolégicamente, a priorizar el andlisis, en la etapa previa al dafio

(PRE-DANO (63)), operando sobre las causas y las fuentes de los problemas

ambientales, tratando de impedir la consumacidén del dafio ambiental.

El énfasis "preventivo" (frente al riesgo cierto) o "precautorio" (en
situaciones de peligro de dafio grave o irreversible aun cuando hubiera

ausencia de informacién o de certeza cientifica), son caracteristicas salientes

del derecho ambiental (64).

De lo expuesto, resulta que el Articulo 240 establece limites al ejercicio de
los derechos individuales sobre los bienes disponibles, que "debe ser
compatible con los derechos de incidencia colectiva" (...) "no debe afectar el
funcionamiento ni la sustentabilidad de los ecosistemas, de la flora, la fauna, la
biodiversidad, el agua, los valores culturales, el paisaje, entre otros, segun los

criterios previstos en la ley especial".

La norma dispone que el ejercicio de los derechos individuales sobre los

bienes propios debe ser armdnico con los derechos de incidencia colectiva.

Se introduce a través del articulo 240 en nuestra legislacién civil y
comercial, el concepto de ambiente y el macro fin del derecho ambiental, que
no es otro que la sustentabilidad que demanda necesariamente una labor de
articulacién politica juridica.

El ambiente es el "macro-bien" del derecho ambiental, y como tal es un
"sistema", lo cual significa que es mas que sus partes: es la interaccién de todas
ellas. Los "micro-bienes", son partes del ambiente, que en si mismo tiene
caracteristicas de subsistemas, que presentan relaciones internas entre sus
partes y relaciones externas con el "macro-bien"; en esta categoria
subsumimos la fauna, la flora, el agua, el paisaje, los aspectos culturales, el
suelo, etc. Es claro que lo que predomina, es la nocién de "interrelacién"

—ecosistema—, que es esencial para la comprensién (65) (LORENZETTTI).




Ademds se menciona el ecosistema, formado por los seres vivos

(componente bidtico) y el lugar habitado por ellos (componente abidtico).

También se incluye en esta regulacion, otros componentes esenciales del
derecho ambiental: uno de base constitucional, conforme el segundo parrafo
del articulo 41, como es la biodiversidad (66) —que se define como la variedad

de ecosistemas, de especies y genética—, y otro, el paisaje (67).

Enseia MICHEL PRIEUR - "Convenciéon Europea del Paisaje’, su
disertacién en el "Primer Congreso Internacional de Derecho Ambiental”, El
Calafate, Provincia de Santa Cruz, 22 y 23 de abril de 2004, citado por R.
LORENZETTI, ensefa que "el paisaje es un componente del medio ambiente
y constituye parte del patrimonio colectivo, independiente de su valor y
localizacién. Paisaje es cualquier parte del territorio, tal como es percibida por
las poblaciones, cuyo caracter resulta de la acciéon de factores naturales y/o

humanos y de sus interrelaciones".

Fernando Juan DEL GIUDICE - Guia Ambiental de la Argentina", también
citado por R. LORENZETTI, lo define como "la porciéon de espacio de la
superficie terrestre aprehendida visualmente En sentido mas preciso, parte de
la superficie terrestre que en su imagen externa y en la accién conjunta de los
fenédmenos que lo constituyen, presenta caracteres homogéneos y una cierta
unidad espacial basica. El paisaje es resultado de la combinacién dinamica de
elementos fisioquimicos, bioldgicos y antrépicos que en mutua dependencia

generan un conjunto unico e indisoluble en perpetua evolucién".

Seguimos a Ricardo LORENZETTI (68), en relacién al concepto paisaje. "El
paisaje es a la vez natural y cultural". El paisaje pertenece al mundo fisico
(palpable), aunque son también parte del mundo simbdlico. "Es a la vez,

natural y cultural, fisico y simbélico",

"El paisaje esta formado por un complejo mosaico de unidades fisicas
entrelazadas. Por lo tanto, es un subsistema dentro del sistema ambiental. El
paisaje es un componente del medio ambiente. Fundamentalmente, lo que

estd en juego con la proteccién del paisaje es la biodiversidad natural y su




belleza".

"El paisaje no se ajusta a las categorias de lugar y es reacio a los limites.
(Dénde comienza y termina el paisaje? También se ajusta poco a los limites de
tiempo jes igual en el presente que en el pasado? Es evidente que el paisaje
cambia constantemente, como bien lo demostraron los pintores
impresionistas". "El paisaje es un elemento fundamental en la calidad de vida y

en la creacién de identidades individuales y comunitaria".

A su vez, la Carta de Mendoza, documento nacional de la "Red Argentina
del Paisaje", de septiembre de 2009, entiende por paisaje "el espacio vital
donde el hombre se relaciona con la naturaleza en forma colectiva o
individual actuando en ella y modificdndola, con connotaciones ambientales,

sociales, culturales, econdmicas, histdricas y politicas".

En dicho documento se sostiene que: "El hombre modifica el paisaje y éste a
su vez queda impreso en la actividad de su gente. Asi se parte "de una visién
integrada del paisaje, tomando los componentes naturales y culturales
conjuntamente y nunca por separado’. "Es la fisonomia geografica de un
territorio con todos sus elementos naturales y antrépicos y también
sentimientos y emociones que despiertan en el memento de percibirlos". "El
paisaje es un producto social, la proyeccion cultural de una sociedad en un
espacio determinado desde una dimensién material, espiritual, ideoldgica y
simbdlica". "No todos los paisajes tienen el mismo significado para la
poblacién, porque a cada paisaje se le atribuyen diferentes valores y en grados
distintos, seguin el agente o individuo que lo percibe". "La mayoria de los
valores responde a percepciones o sensaciones de la poblacién que, como tales,
son subjetivos e incomensurables". "El paisaje tiene un valor estético, valor
intrinseco en funcion de la diversidad, y un valor productivo". "Se considera
que el paisaje, es vestigio tangible e intangible de la actividad humana de
relevancia a través de la historia y que en su conjunto conforma una carga
simbdlica e idenficatoria para la poblacién que lo usa y disfruta, generando en
ella un sentido de pertenencia. Posee calidades ligadas a un pasado y a una

experiencia".




De regreso, a la cuestién de la sustentabilidad, la Constitucién Nacional, en
el Articulo 41 (69), adopta la conocida férmula GRO BRUNDTLAND del
desarrollo sustentable, cuando dice "para que las actividades productivas
satisfagan las necesidades del presente sin comprometer las de las futuras
generaciones". Esta referencia, aparece consolidada en nuestro micro-sistema
especial, en la Ley 25675 General del Ambiente, mediante el articulo 4°, que
menciona como principios de politica ambiental, los principios de

sustentabilidad y de equidad intergeneracional.

Este concepto implica —segun la Declaraciéon de Johannesburgo de la
Conferencia de Naciones Unidas sobre el Desarrollo Sostenible, del 2002 (Rio
+ 10)—, conjugar los tres pilares o dimensiones inseparables del derecho
ambiental: la preservacion ambiental, el desarrollo econdmico y el progreso

social.
VIII. Normas de presupuestos mfnimos

Articulo 241 - Jurisdiccidn. Cualquiera sea la jurisdiccion en que se ejerzan
los derechos, deben respetarse la normativa de presupuestos minimos que

resulte aplicable".

Finalmente, el articulo 241 - Jurisdiccidn, establece que: "Cualquiera sea la
jurisdiccion en que se ejerzan los derechos, debe respetarse la normativa sobre

presupuestos minimos que resulte aplicable".

El altimo parrafo del Articulo 41 de la Constitucién Nacional, fija un nuevo
reparto de competencias legislativas ambientales: Corresponde a la Nacién
dictar las normas de presupuestos minimos de proteccién ambiental y a las

provincias las necesarias para complementarlas.

Al respecto, cabe aclarar que se entiende por las normas de presupuestos
minimos de protecciéon ambiental, —segun el Articulo 6° de la Ley 25.675
General del Ambiente—, "a toda norma que concede una tutela ambiental
uniforme o comun para todo el territorio de la Nacidn, y tiene por objeto

imponer condiciones necesarias para asegurar la proteccién ambiental".

Las normas de presupuestos minimos son normativa "de base", organicas o




estructurales, a las que se adiciona —un "plus de protecciéon"— mediante el
ejercicio por parte de las jurisdicciones o autoridades locales —o como lo
dijera German BIDART CAMPOS (70)— de la ‘"competencia
MAXIMIZADORA complementaria provincial.

El Estado Nacional lleva dictada diez normas de presupuestos minimos de
proteccidén ambiental: Ley 25612 Gestidn Integral de residuos industriales y
de actividades de servicios (29/07/09), Ley 25670 presupuestos minimos para
la gestién y eliminacién de los PCBS (19/11/02) —reglamentada por decreto
853/07—, Ley 25675 General del Ambiente (28/11/02), Ley 25688 Régimen de
gestién ambiental de aguas (03/01/03), Ley 25831 régimen de libre acceso a la
informacién publica ambiental ( (7/01/04), Ley 25916 de Gestién Integral de
Residuos domiciliarios (07/09/04), Ley 26562 de presupuestos minimos de
proteccion ambiental para el control de actividades de quema (16/12/09), Ley
26331 de presupuestos minimos de proteccién ambiental de los bosques
nativos (26/12/07) —reglamentada por decreto 91/09—, Ley 26639 régimen
de presupuestos minimos para la preservacién de los glaciares y del ambiente
periglacial (28/10/2010) —decreto reglamentario 207/2011—, y la Ley 26815
de presupuestos minimos de proteccién ambiental en materia de incendios

forestales y rurales (16/01/2013).

La Constituciéon Nacional, en el Articulo 41, consagra el derecho al
ambiente sano, equilibrado, apto para el desarrollo humano. Y para que las
actividades productivas satisfagan las necesidades del presente sin
comprometer las de las futuras generaciones, segin la férmula GRO
BRUNDTLAND del desarrollo sustentable. Este concepto implica segun la
Declaracién de Johannesburgo de la Conferencia de Naciones Unidas sobre el
Desarrollo Sostenible, del afio 2002 (Rio + 10), tres dimensiones o pilares
inseparable, ambiental, econdémico y social. También nuestra Constitucion
prevé el deber de preservarlo (comprensivo de los principios de prevencién y
precautorio), y que el dafio ambiental generard prioritariamente la obligacién

de recomponer.

Se recuerda que la norma constitucional establece que el Estado proveera a




la proteccién de ese derecho, incluyendo el patrimonio natural y cultural.
Para finalizar, el ultimo parrafo del Articulo 41, fija un nuevo reparto de
competencias legislativas ambientales: Corresponde a la Nacién dictar las
normas de presupuestos minimos de proteccién ambiental y a las provincias

las necesarias para complementarlas.

Las normas de presupuestos minimos dice el Articulo 6° de la Ley 25675
General del Ambiente, son normas que se aplican de manera uniforme y
comun en todo el territorio de la Nacidn; se trata de normativa de base, que se
integra con el ejercicio de la competencia maximizadora complementaria
provincial. Al respecto, el Cédigo Civil y Comercial, prevé que cualquiera sea
la jurisdiccién en que se ejerzan los derechos, deben respetarse la normativa

de presupuestos minimos que resulte aplicable.
IX. Columna vertebral del sistema

Por lo expuesto, estos articulos 240 y 241 son la columna vertebral del
sistema comun de derecho ambiental dispuesto por el Cédigo Civil y
Comercial, toda vez que tratan de regular por un lado, la necesidad de
implementar efectivamente las ideas, normativas y regulaciones previstas en
leyes especiales de derecho ambiental de presupuestos minimos, y por el otro,
llama a todos aquellos que tengan que adoptar decisiones criticas en la
cuestion —de colisién de principios—, a desarrollar un delicado juicio de
ponderacién o razonabilidad, en funcién de los bienes, intereses y derechos en
juego, en casos de controversias, en el ejercicio de derechos individuales y

derechos de incidencia colectiva.

Aunque la interpretacién de las mismas, juega en conjunto con el articulo
14 del Codigo Civil y Comercial, que introduce como novedad sobresaliente,
que la ley no ampara el abuso del derecho "cuando pueda afectar al ambiente y

a los derechos de incidencia colectiva en general".
X. Responsabilidad civil
X.1. Funcién preventiva

El Titulo V. Otras fuentes de las obligaciones. Capitulo I. Responsabilidad




civil. Seccién 12. Disposiciones generales. Articulo 1078 — Funciones de la
responsabilidad. Las disposiciones de este Titulo son aplicables a la
prevencion, a su reparacion y a los supuestos en que sea admisible la sancién

pecuniaria disuasiva.

La Seccién 22 prevé la funcion preventiva y sancién pecuniaria disuasiva de
la responsabilidad (71).

He escrito antes que ahora de la importancia que tiene el principio de
prevencion en materia juridica ambiental (72). Alexander KISS - Dinah
SHELTON (73), ensefian que la regla de oro del derecho ambiental es la
prevencién. Nuestra disciplina dice Ramén Martin MATEO (74) es
esencialmente preventiva. En lo ambiental mds vale las soluciones tempranas,
de anticipacion del dafio ambiental, porque se sabe que el dafio ambiental de
producirse lleva a situaciones de dafio grave e irreversible o pueden conducir
a un desastre, emergencia o estrago ambiental, que es necesario evitar y

controlar.
Maés vale prevenir que curar.

Hasta ahora la responsabilidad civil estaba pensada para resarcir
economicamente el dafio, a partir del Cédigo Civil y Comercial, queda

expresamente establecido cudl es el juego actual del régimen de dafios.

Lo primero es prevenir, y si no obstante, ocurre el dafio, lo siguiente serd
indemnizar (resarcir) o en el caso del dafio ambiental colectivo, recomponer
(o compensar ambientalmente), y disuadir mediante sanciones pecuniarais
disuasivas, para que aquellas conductas con grave menosprecio hacia los

derechos de incidencia colectiva.

Esta estructura no tiene cabida en el Cddigo Civil histdrico, de base
napolednica, estda huérfano de toda apoyatura en el sistema de Derecho
Privado vigente, pensado para resolver intereses propios, personales, directos,
diferenciados, fragmentarios, individuales, egoistas, de base econémica,
individualista, mds o menos discretos (de dominio, o derechos reales, de los

contratos, familia, sucesiones, actos y hechos juridicos de efectos




intersubjetivos, de sociedades comerciales, de la industria), pero no sirve para
resolver otros problemas de la gente, aquellos que atafien a la calidad de vida,
el desarrollo sustentable, la defensa de los bienes de la naturaleza, del
patrimonio cultural (material e inmaterial), y para la defensa de las

generaciones futuras.

Si seguimos con esta estructura clasica o tradicional en el Derecho Civil de
Hispanoamérica, vamos a profundizar la tragedia de los bienes comunes (o
bienes colectivos), que como son de todos no son de nadie en particular, nadie

los defiende.

(Como podemos tutelar el ambiente o la naturaleza en un sistema pensado
para indemnizar el dafio individual? ;Debemos esperar impavidos o
indiferentes que ocurra el dafio para actuar? ;Es justo admitir tan sdlo, el
resarcimiento o la indemnizacién de lo que, de producirse, puede resultar un
dafio grave e irreversible? ;No es mas justo o razonable pensar en un sistema
con normas de prevencién o evitacion del dafio, y para el caso de producirse,
aplicar normas de reparacién en el que, conforme la Constitucién Nacional,
articulo 41, y la doctrina de la Corte, tiene prioridad absoluta, la

recomposicidn o restauracion?

Desde la optica de la especialidad, todo el instrumental juridico ambiental
esta orientado para evitar la consumacién del dafio. Cuando se acttia después
que ocurrié el hecho dafioso la solucién tardia es inutil, porque el dafo
ambiental es expansivo, multiplicador, continuo o permanente, por ello es
plausible toda decisién que se ubique ex ante (y no ex post), que opere sobre

las causas y las fuentes de los problemas.

El ingreso del principio de prevencién al Cédigo Civil y Comercial,
fortalece la postura de defensa del ambiente. Aunque hace tiempo se sabe en
la doctrina que el Derecho de Dafios incluye ademds de la resarcitoria o
indemnizatoria, una funcién preventiva y disuasiva, es valioso que
expresamente se establezca esta regla de funcionalidad del instituto de la

responsabilidad civil, en todas sus variantes.




Responde a precedentes jurisprudenciales, doctrina autoral, y las
Conclusiones de numerosos Encuentros Cientificos de la especialidad de
Derecho de Dafios, en especial las XXIII Jornadas Nacionales de Derecho
Civil, de octubre de 2011 (75) (principio precautorio) y las XXIV Jornadas
Nacionales de Derecho Civil, de octubre de 2013, en punto a la aplicacién de

dicho principio, en la temdtica del Derecho del Consumidor.

Adoptar medidas que eviten o disminuyan la magnitud de un dafio, o no
agravar el dafio si ya se produjo, es una féormula perfecta para el Derecho

Ambiental.

Lo mismo se puede decir de las normas contenidas o proyectadas en materia
procesal, respecto de la legitimacion activa de obrar (para la que basta con
acreditar un interés minimo pero suficiente o razonable, por lo que acerca la
accién a las caracteristicas de la "accién popular”, en la que esta autorizado
para actual cualesquiera del pueblo), en un ensanchamiento horizontal o
envolvente de todos aquellos que se encuentren en la situacién de incidencia

colectiva, presupuesto de hecho del conflicto social ambiental.
Y de los alcances del contenido de la sentencia preventiva.

Resalta el articulo 1711, en cuanto establece que "La accién preventiva
procede cuando una accién u omisién antijuridica hace previsible la
produccion de un dafio, su continuacién o agravamiento. No es exigible la
concurrencia de ningun factor de atribucién". O sea en la accién preventiva es
esencial que la relacién de causalidad, no siendo exigible ningun factor de
atribucién o de imputabilidad (subjetivo u objetivo), para que se dispare el

mecanismo de prevencion de dafios.
X.2. Funcidn resarcitoria

Articulo 1716 (76) Deber de reparar —Articulo 1717— Antijuridicidad
7).

Muchos casos de dafio ambiental constituyen dafios injustificados
(antijuridicidad material), a pesar que la actividad dafiadora (obra o accion)

estd autorizada por el poder administrador, o sea licita, desde el punto de vista




formal.

De manera que la introduccién por el Cédigo de los conceptos indiscutibles
del deber de reparar el dafio, basado en el principio constitucional de no dafiar
al otro (Articulo 19 CN) (78), contenido en el Articulo 1716, y de la
antijuridicidad material por el dafio injusto (79), se adapta prima facie, a
supuestos de dafio ambiental colectivo (e individuales), en los que por
ejemplo, la fabrica, la industria, la actividad en crisis, la conducta del
polucionante, estd autorizada, cuenta con los permisos, habilitaciones o
certificados de aptitud ambiental requeridos por el derecho administrativo, en
regla y forma, y no obstante generan una situaciéon de dafio ambiental (en
ocasiones molestias), que no esta justificado, no debe ser soportado por el
afectado, damnificado o vecino, por resultar inaceptable o exceder los limites

de la normal tolerancia.
XI. Daiio resarcible(80)

El concepto de dafo refiere a una lesién a un derecho o un interés no
reprobado por el ordenamiento juridico, que tenga por objeto la persona, el
patrimonio o un derecho de incidencia colectiva. De esta forma claramente
incluye el dafio ambiental colectivo (81) (en cuanto afecta a derechos de
incidencia colectiva). También se podria inferir lo dicho, porque la ley
menciona el patrimonio sin ninguna referencia adicional, por lo que

comprende el patrimonio individual, publico, o colectivo.

Que la indemnizacién comprenda el perjuicio directo o indirecto (y el dafio
ambiental es indirecto o reflejo), actual o futuro (que en nuestra materia es
clave), como la pérdida de chance (calificada jurisprudencia (82) considera el
dafio ambiental como un dafio a la salud, que provoca pérdidas de chances en
los individual, que se resumen en un menoscabo las aptitudes reales o
potenciales de la victima de tener una mejor calidad de vida, o de expectativas

de vida), también es relevante para el Derecho Ambiental.

Destaco que constituyen normativa de aplicacién en el Derecho Ambiental,

el Articulo 1757 (83) que introduce una reforma en los elementos de la




responsabilidad objetiva, en cuanto incluye no sélo las cosas (riesgo o vicio)
sino también las actividades riesgosas o peligrosas por su naturaleza, por los
medios empleados o por las circunstancias de su realizacién. No son eximentes
la autorizacién administrativa para el uso de la cosa o la realizacién de la

actividad, ni el cumplimiento de las técnicas de prevencidn.

Muchos casos de dafio ambiental estan ligados a actividades riesgosas o
peligrosas; asi por ejemplo el complejo industrial, o la maquinaria en su
conjunto, las particulas que se emiten (material particulas en suspension),
emanan o vierten de los diversos establecimientos industriales, se encuadran
en este supuesto de responsabilidad objetiva, en la que no es causal de
justificacion ni de exencion de reproche, la autorizacién ni el permiso para el
uso o la realizacién de la misma, ni el cumplimiento de las técnicas de

prevencion.
XII. Las inmisiones
Capitulo 4. Limites al dominio.

Articulo 1973 — Inmisiones (84). En el Cédigo Comentado de BUERES,
bajo la coordinacién académica de Elena HIGHTON (85), se vinculaba el
articulo 2618 CC, antecedente inmediato del novisimo articulo 1973 de
inmisiones contenido en el Cédigo Civil y Comercial proyectado, con las bases
del derecho ambiental, cuyo texto dicho sea de paso, es fruto de la Ley 17711,
aunque Vélez, lo habia previsto aunque con menor alcance que el actual

sistema del referido articulo.

Inicialmente era para molestias que excedian el limite de las incomodidades
ordinarias, y las molestias era ruido excesivo proveniente de establecimientos
industriales o fabriles vecinos, y se resumia en una indemnizacién por daiios,
cuya base sentaba en el Articulo 2619 CC. Luego con la Ley 17711, se
ampliaron los supuestos de aplicacién de la norma, hablando no sélo de ruido,
sino también de humo, calor, olores, luminosidad, vibraciones o inmisiones
similares (en realidad esta ultima terminologia, que proviene del derecho

romano, es una pequefia novedad que establece el Cdédigo), por lo que se




entendia que la enumeracion era meramente ejemplificativa, no taxativa ni

cerrada.

En el Articulo 2618 ademas, se habla de excesos en la normal tolerancia
(antes, incomodidades ordinarias). Y refiere la norma a una serie de estandares
o parametros juridicos que el Juez deber ponderar razonablemente o tener en
cuenta al resolver la cuestion: a) las circunstancias del caso; b) las condiciones
del lugar; c) el respeto al uso regular de la propiedad; d) la prioridad del uso; e)

las exigencias de la produccidn.

Todo ello aunque mediare autorizacién administrativa para aquella. Y
como la redaccién del Articulo 2618, utiliza desafortunadamente, la palabra o
cépula "o", para establecer las amplias facultades del Juez en la cuestidn,
ordenar el cese o la indemnizaciéon de dafios y perjuicios, hubo desde entonces
una polémica en la doctrina autoral y jurisprudencial, acerca del caracter de la
misma, es decir si se trata de una alternativa o una acumulacién. Con buen
criterio el Cédigo modifica el texto en punto a esta cuestién, para establecer
que "segun las circunstancias del caso, los jueces pueden disponer la remocién

de la causa de la molestia o su cesacién y la indemnizacién de los dafios".
Articulo 1974 - Camino de sirga (86).

Se pone el acento en el viejo instituto del camino de sirga por el significado
ambiental que ha adquirido en los ultimos tiempos, en especial en el caso
"Mendoza, Beatriz Silvia"(87), ejecucién de sentencia, por la prevencion, y
recomposicién del dafio ambiental colectivo de la Cuenca de los Rios Matanza

Riachuelo.
XIV. Consumo sustentable

El articulo 1094, dispone la Interpretacién y prelacién normativa. Las
normas que regulan las relaciones de consumo deben ser aplicadas e
interpretadas conforme con el principio de proteccién del consumidor y el de

acceso al consumo sustentable.

La Argentina, mediante el decreto 1289/2010, internalizé la Decisién del
Consejo del Mercosur N° 26, del 28/06/2007, en virtud de la cual se introdujo




en nuestra legislacién, una norma en materia de "Politica de Promocién y
Cooperaciéon en produccién y consumo sostenible", en cuyo articulo 1°, se
define consumo sostenible (CS) como "el uso de bienes y servicios que
responden a necesidades del ser humano y proporcionan una mejor calidad de
vida y al mismo tiempo minimizan el uso de recursos naturales de materiales
peligrosos y la generacién de desperdicios y contaminantes sin poner en riesgo

las necesidades de las generaciones futuras".

Al respecto, se ha dicho con razén, que el consumo sostenible es una parte
esencial del desarrollo sostenible (BESALU PARKINSON) (88). También que
teniendo en cuenta los elementos y el significado de la definicion de
desarrollo sustentable, resultara mas asequible determinar el significado de

consumo sustentable.

La mayoria de las definiciones sobre consumo sustentable mencionan los
siguientes aspectos: satisfacer las necesidades humanas. Favorecer una buena
calidad de vida mediante estandares de vida digna. Compartir los recursos.
Actuar tomando en cuenta las generaciones futuras. Considerar el impacto de
productos que consumimos a lo largo del ciclo de vida. Minimiza el uso de los

recursos y la generacion de residuos y la contaminacidn.

Pablo LORENZETTT (89), recuerda la definiciéon aprobada en el "Simposio
de Oslo", de 1994 y adoptada oficialmente por la 3° Sesién de la Comisién para
el Desarrollo Sostenible (CSD III), en 1995. Consumo Sustentable: El uso de
bienes y servicios que responden a las necesidades basicas y conllevan una
mejor calidad de vida, minimizando el uso de recursos naturales y materiales
téxicos asi como también la emision de residuos y contaminantes sobre el
ciclo de vida, de tal forma que no haga peligrar las necesidades de las futuras

generaciones.

El consumo sustentable es una nueva forma de consumir, que se opone al
consumismo (90). Ello implica un nuevo consumidor: responsable, solidario y
consciente de sus acciones y de la posibilidad de incidir en los hédbitos sociales,

economicos y ambientales. El consumo sustentable es a la vez consumo critico




y consumo ético. El consumidor critico es aquel que se pregunta por las
condiciones sociales y ecoldgicas en las que ha sido elaborado un bien o un

servicio, y exige calidad al mismo tiempo.

Tal como indican las Directrices de las Naciones Unidas sobre la Proteccién
al Consumidor, la responsabilidad del consumo sostenible la comparten todos
los miembros y organizaciones de la sociedad. Los consumidores informados,
los gobiernos, las empresas, los sindicatos y las organizaciones ambientalistas
y de consumidores desempeflan funciones importantes. De alli se explica la

importancia que esta normativa, ingreso en el Cdédigo Civil y Comercial.

Ricardo LORENZETTT (91), sefiala que las relaciones entre el Derecho del
consumidor y el Derecho Ambiental son cada vez mas estrechas. En la medida
en que se tome conciencia de las consecuencias publicas de los actos privados,
las practicas del mercado deben correlacionarse con las implicancias en

materia ambiental.

Hay dos aspectos de gran interés: 1) la posibilidad de calificar como abusiva
una clausula contractual que lesiona, directa o indirectamente, el bien juridico
ambiental, como lo previé hace afios la legislacién brasilefia (Cdodigo de
Defensa del Consumidor); 2) es tratar las externalidades negativas del
consumo, estableciendo deberes de los consumidores e incluso
responsabilidades por el consumo no sustentable. La nocién de consumo
sustentable fue receptada por Resolucidon de las Naciones Unidas 153/1995,
poniendo de manifiesto las externalidades negativas del consumo

desenfrenado, cuyo limite es necesario en tiempos actuales.

Se destaca que nuestra ley especifica, contiene las siguientes normas:
Ley de Defensa del Consumidor (Ley 24240)
ARTICULO 43. - Facultades y Atribuciones. La Secretaria de Comercio

Interior dependiente del Ministerio de Economia y Produccidn, sin perjuicio
de las funciones especificas, en su caracter de autoridad de aplicacién de la
presente ley tendrd las siguientes facultades y atribuciones: Proponer el

dictado de la reglamentacién de esta ley y elaborar Politicas tendientes a la




defensa del consumidor o usuario a favor de un consumo sustentable con
proteccion del medio ambiente e intervenir en su instrumentacién mediante

el dictado de las resoluciones pertinentes.
Ley de Defensa del Consumidor (Ley 24.240)
ARTICULO 61.- Formacién del Consumidor. La formacién del

consumidor debe facilitar la comprensién y utilizaciéon de la informacién
sobre temas inherentes al consumidor, orientarlo a prevenir los riesgos que
puedan derivarse del consumo de productos o de la utilizaciéon de los servicios.
Para ayudarlo a evaluar alternativas y emplear los recursos en forma eficiente
deberdn incluir en su formacién, entre otros, los siguientes contenidos: a)
Sanidad, nutricién, prevencion de las enfermedades transmitidas por los
alimentos y adulteracién de los alimentos. b) Los peligros y el rotulado de los

productos. e) proteccién del medio ambiente y utilizacién eficiente de
materiales. (Articulo sustituido por art. 31 de la Ley N° 26.361 B.O. 7/4/2008)

Por dltimo, se reproduce el documento final de Rio + 20, "El futuro que

queremos".

Conferencia de naciones unidas sobre el desarrollo sostenible Rio de

Janeiro (Brasil) - "RIO + 20" Consumo y produccién sostenibles

Recordamos los compromisos asumidos en la Declaracién de Rio sobre el
Medio Ambiente y el Desarrollo, el Programa 21 y el Plan de Aplicacion de las
Decisiones de Johannesburgo relativos a la producciéon y el consumo
sostenibles, y en particular, la solicitud que figura en el capitulo 3 del Plan de
Aplicacién, de alentar y promover la elaboraciéon de un marco decenal de
programas. Reconocemos que es indispensable lograr cambios fundamentales
en la manera en que las sociedades consumen y producen para lograr el

desarrollo sostenible mundial.

Los paises reafirman los compromisos realizados para eliminar los subsidios
perjudiciales e ineficientes a los combustibles fésiles que alientan a un

consumo derrochador y socavan el desarrollo sostenible.

XV. Conclusiones




El Cédigo Civil y Comercial constituye un enorme aporte para la defensa

del ambiente.

1) Porque regula derechos individuales y derechos de incidencia colectivos

(dentro de cuya familia se encuentra el derecho ambiental).
2) Porque es un Cédigo de la igualdad.

3) Porque con la constitucionalizacién del derecho privado, integra o
subordina este ultimo, a la Constitucién y los Tratados Internacionales, en
particular los relativos a los derechos humanos, dentro de los cuales se

inscribe el derecho ambiental;

4) Porque introduce los conceptos de ambiente, sustentabilidad (macro fin

del derecho ambiental), la flora, fauna, el agua, la biodiversidad, y el paisaje.
5) Porque reconoce las normas de presupuestos minimos.

6) Porque incluye un nuevo paradigma en materia de bienes, al regular
aspectos relativos a los bienes colectivos y valores colectivos en referencia a
los derechos ambientales, y las comunidades como los pueblos originarios

(parte de una sociedad multicultural).

7) Porque declara como principio general del derecho, la buena fe (la
lealtad, el obrar transparente), una de las ideas fuerza del derecho ambiental,

junto con la solidaridad, la cooperacién, y la paz.

8) Porque amplia los supuestos de abuso del derecho para aquellos casos en

que se afectara derechos de incidencia colectiva.

9) Porque reconoce la doble funcién del derecho de dafios: preventivo, y de
reparacion, poniendo el acento en la evitacién del dafio, que para el derecho
ambiental es un principio béasico de politica, y para casos de dafios

consumados, tendrd prioridad absoluta la recomposicion.

10) Porque comprende en la regulacién, el dafio ambiental colectivo, los
dafios a las pérdidas de chances, y la responsabilidad por actividades peligrosas

o IiGSgOS&S por naturaleza.

11) Porque define claramente las amplias facultades del juez en casos de




molestias intolerables derivadas de actividades de vecinos.

12) Porque introduce el concepto de consumo sustentable como uno de los

principios basicos en materia del derecho del consumidor.

Los articulos 240-241, hunden sus raices en la Constitucién Nacional, estan
inspirados en ideas de libertad, buena fe, paz, convivencia arménica y
sustentable, fraternidad, democracia, solidaridad, cooperacién y orden
publico de coordinacién (92), que resulta imprescindible para la integraciéon
en concordia del ejercicio de los derechos individuales, con los derechos de

incidencia colectiva.
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