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1. Introduccion.

La politica legislativa que sustenta el Codigo Civil y Comercial de la Nacion, sancionado por Ley 26.994, posee una clara
tendencia hacia la constitucionalizacion del derecho privado, introduciendo diversos parametros e institutos legales que
seran de capital importancia para el sistema juridico argentino en el futuro. Entre sus principales avances se encuentra el
articulo n® 240, que regula el ejercicio del derecho conforme sustentabilidad, de acuerdo con las palabras del Presidente
de la Comision Redactora, el Dr. Ricardo Lorenzetti (1). Se introduce por este medio un punto concreto de conexion entre
el derecho privado positivo y la nocion socioeconémica y ambiental de sustentabilidad, buscando encaminar el ejercicio
del derecho hacia la concrecién del derecho humano a un medio ambiente sano (2).

Poca atencion se le ha puesto hasta el momento en la doctrina a la disposicién en andlisis, pero representa un cambio
fundamental en el paradigma juridico nacional, puesto que coloca a la sustentabilidad en el centro del sistema del
derecho privado. Su abordaje es complejo, se trata de una norma general y su puesta en practica resulta una incégnita,
pero una gran oportunidad para nuestra sociedad.

2. La humanidad y el desarrollo sustentable.

La poblacion humana despliega su vida en un espacio fisico, del cual se sirve para satisfacer las necesidades que le
surgen. La relaciéon del hombre con el medio natural que lo rodea para proveerse de recursos es la primera relacion
econdmica que se establece en la historia de la humanidad.(3) Los recursos naturales se transformaron en el medio para
lograr los fines de subsistencia. Situacion que no constituye un problema mientras los recursos sean suficientes para
toda la poblacion, y el medio ambiente trabajado pueda recuperarse en un tiempo prudente.

Pero la evolucién de la ciencia y la técnica han multiplicado hasta el infinito los requerimientos del ser humano.
Requerimientos que ya han dejado de ser necesidades vitales o de subsistencia, para pasar a ser caprichos suntuosos e
innecesarios, provocando que el medio ambiente reaccione de manera negativa a la actividad desarrollada por el ser
humano. Los recursos naturales existentes en el mundo no son suficientes para satisfacer el consumo de siete mil
millones de personas, y la degradacion del ambiente se ha impuesto como una consecuencia sumamente gravosa e
insostenible.

El cuidado del medio ambiente y los recursos naturales ha dejado de ser un imperativo ético, para convertirse en una
necesidad y una conveniencia. Sin embargo, frente a esta realidad se contraponen las estrategias de crecimiento de las
naciones y los intereses econdmicos de los actores privados que promueve el sistema econémico vigente.

La situacién ha adquirido una dinamica econdmica de dificil resolucion, puesto que la estrechez de recursos hace
necesaria una profunda evaluacién de costes y oportunidad al momento de utilizarlos; pero sin embargo todo uso posee
consecuencias que aumentan la escasez o la imperfeccion del recurso. Asimismo la utilizacion de recursos altera el
equilibrio originario de la naturaleza, aumentando los costos y consecuencias a futuro. Se constituye en un juego de
suma cero, que tendra como resultado numerosos conflictos por el control de los recursos existentes (4).



El problema se constituye entonces en un dilema estructural sobre el paradigma que la humanidad aplica en su relacion
con el medio ambiente. En la edad contemporanea el primer paradigma fue el del Progreso ilimitado,(5) conforme el cual
la relacién del hombre con el medio era productiva, y el progreso era entendido como la posesion de bienes materiales y
servicios sociales, lo cual legitima la intervencion masiva en el medio ambiente. Detras de ésta nocién subyace la idea de
que la naturaleza es una fuente inagotable de recursos, y por ende no es necesario un andlisis de las repercusiones
negativas de un consumo ilimitado. Este paradigma obtuvo gran aceptacion en las postrimerias de la Segunda Guerra
Mundial, y se refleja en el discurso de conclusiones que realiz6 W. Morgenthau, Secretario del Tesoro de EEUU, en la
Conferencia de Bretton Woods de 1944, en la que se cimentaron las bases del sistema econémico internacional, que
expresaba que se estaba creando "... una economia mundial en la que las personas de cada nacién tendran la
oportunidad de poner en practica sus potencialidades en paz "(...)" y disfrutar cada vez mas de los frutos del progreso
material en una tierra infinitamente bendecida con riquezas naturales" (6).

En una segunda etapa la humanidad establecié el paradigma del progreso limitado,(7) el cual se consolida en las
décadas de los 60"y 70', producto de las consecuencias de la industrializacion llevada adelante durante la guerra
mundial y posteriormente. Se fundamenta en comprobar que el medio posee limites y que la produccién y el consumo
ilimitado acarrean serias consecuencias. Sin embargo aborda los problemas ambientales en forma parcial e
independiente, y principalmente se reduce al andlisis de la escasez de recursos y la contaminacion. Asimismo, como
solucién plantea el control de la degradacion del medio por la ciencia y la tecnologia sin detener el crecimiento
econdmico.

Avanzando hacia finales del siglo XX, el ultimo paradigma entré en crisis, y paulatinamente se va comprendiendo el
sentido global y omnicomprensivo del medio ambiente. Surgen asi diversas lineas de pensamiento para abordar la
complejidad de la situacién, entre las que destaca el desarrollo sustentable,(8) que plantea que el medio es un sistema
amenazado por el hombre, y por tal se debe compatibilizar progreso y conservacion mediante cambios en las practicas
productivas y de consumo.

El concepto de desarrollo sustentable se consagra en la comunidad internacional en el Informe Brundtland de 1987,(9) y
puede sintetizarse en un desarrollo sin comprometer la capacidad de las generaciones futuras para satisfacer sus
necesidades.(10) La esencia del concepto radica en la dindmica que debe adquirir la interrelacién entre el medio
ambiente y la economia, enfrentando los limites a los que se enfrenta el esquema de desarrollo econémico tradicional, y
logrando la preservacion de la diversidad biolégica, la salud publica y la calidad del aire, el agua y el suelo a niveles
suficientes para preservar la vida y el bienestar humanos, asi como la floray la fauna(11).

La realidad ha obligado a colocar al desarrollo sustentable como vértice de la estrategia de la humanidad, y
consecuentemente se han desarrollado nuevas l6gicas de regulacion ambiental. La comunidad internacional fomenté la
realizacion de Conferencias y el dictado de acuerdos internacionales que, con diferente suerte, buscaron establecer
pautas minimas de accién en pos del establecimiento de una Idgica de desarrollo sustentable mundial, como ser Agenda
XXI, la Cumbre de Rio, el Protocolo de Kioto, la Declaracion de Estocolmo o la Declaracién de Aarhus. En Argentina el
legislador ha dado un paso rotundo, colocando la sustentabilidad en el centro del sistema de derecho privado vigente,
abriendo camino a una gran transformacion regulatoria.

2. La regulacion del Cadigo Civil y Comercial.

2.1. Antecedentes y fundamentos constitucionales.

Nuestro pais ha acompafiado normativamente muchas de las iniciativas globales en pos del desarrollo sustentable.
Como hito trascendental podemos encontrar el articulo N° 41 de la Constitucion Nacional, incorporado en el afio 1994,
que emula el concepto de desarrollo sustentable, al establecer que todos los habitantes tienen derecho a gozar de un
medio ambiente sano, equilibrado, y apto para el desarrollo humano y para que las actividades productivas satisfagan las
necesidades presentes sin comprometer la de las generaciones futuras; y asimismo tienen el deber de preservarlo.

El articulo constitucional en el primer parrafo establece el derecho, pero asimismo la obligacion de preservacion, que se
convierte en el fundamento constitucional para exigir el ejercicio sustentable de los derechos en el derecho privado.(12)
De igual manera la Constitucion obliga al estado y las autoridades a proveer a la proteccion del derecho a un medio
ambiente sano, a la utilizacién racional de los recursos naturales, a la preservacion del patrimonio natural y cultural y de
la diversidad bioldgica, y a la informacion y educacién ambientales.



La jerarquizacion que establece el articulo N° 75 inciso 22 de la Carta Magna también nos brinda un refuerzo a la
raigambre constitucional de la normativa en el Pacto de San José de Costa Rica, que establece en su articulo N° 21 que
toda persona tiene derecho al uso y goce de sus bienes; y que la ley puede subordinar tal uso y goce al interés social. La
conjuncion de las normas fundacionales de fuente nacional e internacional nos brindar el marco habilitante para que el
Cddigo establezca una naturaleza dual, respetando el derecho individual y el interés general.

El Codigo da apertura a la tematica ambiental con una somera regulacion sobre el vinculo entre el ejercicio de los
derechos individuales y el medio ambiente al legislar sobre el abuso del derecho en el articulo N° 14, ubicado en el Titulo
Preliminar, Capitulo 3, que reza: "Articulo 14 "(...)" 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".

El Cdédigo sienta asi un especial limite al derecho privado, y el Articulo N° 240 en su segundo péarrafo se constituye en
una ampliacion del principio estableciendo que:

"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 del 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”(13).

2.2. La ubicacién en el sistema del Cdodigo Civil y Comercial.

La ubicacién del articulo es fundamental para entender qué lugar ocupa en el sistema de derecho privado que establece
el nuevo Cadigo, y que derechos regula. Lo encontramos en el Libro Primero, referido a la Parte General, en el Titulo 11l
sobre los Bienes, en el Capitulo 1 que se titula "Bienes con relacion a las personas y los derechos de incidencia
colectiva", y en la Seccién 32 llamada "Bienes con relacién a los derechos de incidencia colectiva”. Lo que nos permite
inferir que el articulo N° 240 se refiere Unicamente al ejercicio de los derechos relativos a los bienes. La ubicacion implica
una limitacién al ambito de aplicacién del principio en el derecho, puesto que excluye una amplia gana de derechos o
relaciones juridicas del sistema normativo civil y comercial que hubiera sido provechoso incluir.

2.3. Los derechos objeto de regulacion por el articulo N° 240.

Como observamos en el paragrafo anterior, la ubicacion y el titulo del articulo precisan que se esta regulando el ejercicio
de los derechos sobre los bienes, y asimismo el primer parrafo determina que se refiere a aquellos mencionados en las
"secciones anteriores", lo que limita su &mbito de aplicacion.

El nuevo Cdédigo continda la I6gica de regulacion del Cédigo anterior, que caracteriza antes que conceptuar la nocion de
bien. El articulo analizado se encuentra en el Capitulo 1 "Bienes con relacién a las personas y los derechos de incidencia
colectiva" que posee dos secciones. La Seccion 1 2 establece los Conceptos, agrupando los bienes por caracteristicas, y
asi tenemos los Inmuebles por su naturaleza, Inmuebles por accesién, Cosas muebles, Cosas divisibles, Cosas
principales, Cosas accesorias, Cosas consumibles, Cosas fungibles, Frutos y productos y los Bienes fuera del comercio.
La Seccion 22 trata los Bienes con relacién a las personas, estableciendo los Bienes pertenecientes al dominio publico,
los Bienes del dominio privado del Estado, la Determinacién y caracteres de las cosas del Estado, los Bienes de los
particulares, y las Aguas de los particulares. Estos son entonces, conforme la técnica legislativa aplicada, los derechos
sujetos a la necesidad de uso conforme sustentabilidad.

2.4. Analisis conceptual del segundo parrafo del articulo 240.

En su segundo parrafo el articulo en analisis establece que el ejercicio de los derechos sobre los bienes debe ser
conforme -es decir ajustarse-(14) a las normas del 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.

Como hemos desarrollado, existe una tradicional contradiccién de intereses entre la preservacién del medio ambiente y
el ejercicio ilimitado de los derechos individuales. Esta tension ha producido conflictos en la historia desde la antigiiedad,
y se ha exacerbado a partir de la revolucion industrial y el sistema de produccion y consumo capitalista. La
sustentabilidad ha asomado en la historia de la humanidad como un criterio que permite resolver esta contraposicion de
intereses y los conflictos que de ella derivan.

Es aqui donde se hace necesario la incorporacion de limites, y alli el rol del Estado es determinante en la planificacién e
implementacion de politicas econdmico juridicas,(15) consagrando el principio precautorio del derecho ambiental.

Realizando un analisis de tipo exegético, encontramos que la frase del articulo N° 240 comienza hablando de la no
afectacion de dos puntos de los ecosistemas: el funcionamiento y la sustentabilidad. Respecto del primero, es dable
entender que la accion o efecto de funcionar, implica el ejercicio de las funciones que le son propias de manera
adecuada.(16) De manera que en el articulo el "funcionamiento" aparece como el estandar en el que el medio ambiente
funciona de manera adecuada, y se sanciona su afectacion.

Sobre el concepto de sustentabilidad nos hemos explayado previamente en este trabajo, y por ecosistema se entiende a
la comunidad de los seres vivos cuyos procesos vitales se relacionan entre si y se desarrollan en funcién de los factores
fisicos de un mismo ambiente (17).

Y a continuacion el parrafo realiza una enumeracion de los sistemas protegidos:

- Flora. Que es el conjunto de plantas de una regién.

- Fauna. Que es el conjunto de los animales de un pais o region.

- Biodiversidad. Que es la variedad de especies animales y vegetales en su medio ambiente. Se protege entonces la
riqgueza que la naturaleza presenta en un espacio.

- Agua: se entiende que es aquella que se encuentra en estado natural, formando la lluvia, rios, lagos, mares, glaciares,
etc.

- Paisajes: se refiere a la extension de terreno que se ve desde un sitio, pudiendo ser considerada en su aspecto
estético.

Un apartado especial requieren los "Valores Culturales”, que es el Gnico concepto de la enumeracién que no refiere a
aspectos de la naturaleza. Ya el articulo 41 de la Constitucion Nacional vinculaba los aspectos ambientales y culturales
al expresar que el Estado debia propender a "la preservacion del patrimonio natural y cultural”. Tal vinculacién normativa
parece tener como antecedente la pertenencia de ambos patrimonios a los llamados derechos de tercera generacion y a
los derechos de incidencia colectiva.

No es posible encontrar en la normativa internacional un concepto desarrollado de valores culturales, por tal es una
nocion que requiere una construccioén conceptual que intentaremos realizar.

En primer lugar, entendemos que el articulo toma la palabra "valores" en su sentido axioldgico. El Diccionario de la Real
Academia lo define como la "cualidad que poseen algunas realidades, consideradas bienes, por lo cual son estimables.
Los valores tienen polaridad en cuanto son positivos 0 negativos, y jerarquia en cuanto son superiores o inferiores".
Ferrater Mora ilustra en su obra el derrotero de la nocién en la historia de la filosofia, sin que exista un concepto unanime
(18). A nuestro entender, a los fines del presente trabajo, es util la descripcion operativa del concepto que realiza el
fildsofo de la educacién Escamez Sanchez al expresar que "Los valores, en definitiva son convicciones de lo preferible,
obligatorias en tanto producen satisfaccion; y producen satisfaccion porque llevan al sujeto a considerarse como



competente y moral ya que ello exalta el autoconcepto que de si mismo, por la influencia de la sociedad y de sus
distintas agencias, se ha formado"(19).

Por su parte, continuando con la construccion conceptual, la Unesco define a la cultura como el conjunto de los rasgos
distintivos, espirituales, materiales y afectivos que caracterizan una sociedad o grupo social. Ella engloba, ademés de las
artes y las letras, los modos de vida, los derechos fundamentales del ser humano, los sistemas de valores, creencias y
tradiciones(20).

Integrando ambos vocablos podemos entender que los valores culturales son aquellas convicciones sociales que refieren
a los rasgos distintivos, espirituales, materiales y afectivos de un grupo social, y que son tomadas por la sociedad como
preferibles, positivas, y en su caso obligatorias desde un punto de vista moral.

Al expresar "entre otros" el articulo se constituye en un tipo abierto, que acepta la posibilidad de incorporar a su dinamica
otros derechos de incidencia colectiva por fuera de los enumerados.

3. Analisis econémico de la normativa.

La doctrina econdmica viene trabajando desde hace décadas el tema ambiental, y recientemente ha consolidado una
rama que puede denominarse "ecoambiental y de los recursos naturales",(21) en las que despliega analisis macro y
micro econémicos del dafio ambiental y el desarrollo sustentable.

En términos juridicos, es dable entender que la afectacién al funcionamiento y a la sustentabilidad ambiental que surge
del ejercicio de un derecho implica un dafio, y desde el punto de vista del analisis econémico del derecho se trata de una
externalidad real de tipo negativa. Esta es aquella en que un proceso de produccién o consumo -ejercicio de un derecho
en este caso- de un determinado bien tiene un efecto negativo sobre agentes econdmicos diferentes a los oferentes o
demandantes. Estamos frente a una ineficiencia del mercado, en la cual los costos del ejercicio de un derecho son
soportados por una persona diferente a los participes de dicha relacion econémica y juridica. En el caso que nos aboca
los costos pueden ser soportados por la sociedad, constituyendo un "costo social" que rompe la eficiencia requerida por
el Primer Teorema de la Economia de Bienestar.

El dafio ambiental considerado como externalidad ha sido abordado en la historia del andlisis econémico desde dos
paradigmas diferentes. El primero es la vision de Cecil Pigou, precursor del keynesianismo, que entendi6é que la solucion
era abordarlo desde un esquema impositivo, con intervencion estatal. Y el segundo es la vision de Coase en su analisis
del costo social, proponiendo un acuerdo negociado entre partes, con una intervencion gubernamental totalmente
ausente, en una linea de analisis propio de la Escuela de Chicago y de la economia neoclasica.

Ciertamente a nuestro entender la vision de Coase presenta dos problemas, el primero es que es dable entender
racionalmente que los costos de la negociacién seran excesivamente elevados, dada la cantidad e indeterminacion de
los afectados por un problema ambiental. Y en un segundo lugar, existe una tendencia a una marcada desigualdad
econdmica, y por lo tanto de negociacién, entre el contaminador y el contaminado. No siempre seré asi, pero es habitual
que una actividad econémica genere dafio ambiental, y la asimetria de fuerzas entre un empresario contaminador y un
vecino contaminado surge evidente.

Siguiendo esta linea de pensamiento, observamos que la normativa analizada establece una restriccion al ejercicio de un
derecho, determinada por el Estado en pos del interés publico, ubicandose en la vereda de la regulacion estatal. Es una
limitacién se va a manifestar usualmente como una obligacién de no hacer, y no dara lugar a indemnizacion por ella. Este
tipo de norma aborda un problema que se produce en las externalidades donde se genera costo social, puesto que
abordarlos desde una transaccion entre privados genera un alto costo operativo dado el alto numero de personas
involucradas, como expresamos anteriormente. El Estado ejerce un rol supletorio en el mercado.

La intervencion del Estado por su parte posee también dos problemas: su alto costo y su eficacia relativa. Podemos
encontrar indicios de ambos en el articulo N° 240. En primer lugar se desconocen las implicancias econémicas de las
limitaciones al ejercicio de los derechos, pero es de estimar que seran altas. Y en segundo lugar la incertidumbre que
genera la normativa. Se trata de un articulo de tipo abierto, con conceptos genéricos, y con una regulacion pendiente. Y
es también previsible que la jurisprudencia ira construyendo el contorno de la limitacion. En este marco, los agentes
economicos involucrados deben tomar decisiones sobre el ejercicio de sus derechos desconociendo de manera precisa



variables relevantes. Es posible que los actores aislen la incertidumbre "ambiental" que genera este articulo, y asumirlo
como un riesgo de tipo exdgeno.

Visto un somero analisis econdmico del articulo, entendemos que la regulacion estatal es la forma adecuada de abordar
los problemas medio ambientales y la promocién de la sustentabilidad, tal como lo desarrolla el nuevo Cédigo, y
alentamos a una pronta regulaciéon exhaustiva por medio de una ley especial.

4. Conclusion.

El articulo N° 240 posee una trascendencia dificil de comprender en toda su magnitud en este momento inicial de la
nueva normativa. Se constituye como una herramienta extremadamente provechosa para armonizar los intereses
privados y los intereses publicos, y representa una novedad juridica trascendental.

Quedan numerosos aspectos que deberdn ser abordados por la doctrina, como ser la posibilidad de operatividad
inmediata del principio, la extension de las categorias protegidas, en definitiva los contornos de su aplicacién concreta.
Es posible incluso analizar si no se esta constituyendo a las "generaciones venideras" en un nuevo sujeto de derecho en
el universo del derecho privado argentino.

Conforme su técnica legislativa, como hemos podido al realizar el analisis econdmico de la norma, su caracter
prescriptivo es una postura adecuada para conjugar intereses contrapuestos y para constituir a los derechos de
incidencia colectiva en el centro del derecho privado argentino.

Por nuestra parte celebramos la nueva normativa, y alentamos a la doctrina a ampliar su analisis, asi como su pronta
regulacion y una valiente aplicacion por parte de los jueces.
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