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PROLOGO
Isidoro H. Goldenberg

El derecho ambiental se encuentra en una etapa de plena formacion. Su creciente im-
portancia va ligada a la trascendencia de los bienes en juego, en defensa del medio am-
biente, a saber: la calidad de vida, el desarrollo sustentable, la salud publica, la intimidad, la
dignidad de la vida y el resguardo del futuro de la especie humana.

Esta obra es una magnifica introduccion a las cuestiones mas novedosas del dere-
cho ambiental. Combina el analisis juridico de los institutos de derecho, sustantivo y
procesal, que mayores mudanzas registran, a partir de la emersién de los denomina-
dos intereses difusos, y derechos de tercera y cuarta generacion, en cuanto atiende a
las necesidades de un nuevo sujeto plural de derecho: las generaciones futuras; cir-
cunstancia que el intérprete debe tener muy en cuenta.

En Argentina, el dictado de una serie de leyes de presupuesto minimo de protec-
ci6n ambiental, ha generado un extraordinario interés por el estudio, y la profundi-
zacion de las reglas singulares que las caracterizan, fruto ademads, de la rica labor
pretoriana sobre la materia.

Se trata de un trabajo que constituye una licida investigacién, y un meritorio
esfuerzo de sistematizacion, transmisién de conocimientos, experiencias y doctrina,
que fortalece la cultura juridica ambiental, y que se ofrece como material de impres-

cindible lectura para los operadores del derecho.

SepTiEMBRE DE 2003
Facuttap pe DERECHO
UNIVERSIDAD NACIONAL DE BUENOS AIRES
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PRESENTACION

Aquilino Vdzquez Garcia
y Rossana Silva Reppetto

ndependientemente de la discusion acerca de su autonomia, la cual adquie-
re una fuerza cada vez mayor, el derecho ambiental es una disciplina amplia-
mente recurrida por académicos y juristas, quienes estudian y aplican los
principios rectores de esta materia, con la finalidad de sustentarlos como
elementos metodologicos indispensables en la resolucion de las problemati-
cas juridicas derivadas de la sobreexplotacion de un factor antiguamente
considerado como “externo” a la dimension humana: el ambiente.

De esta forma, el uso ilimitado que ha realizado el hombre de los bienes y
servicios ambientales ha dado lugar a profundas modificaciones dentro de su
entorno, las cuales repercuten en forma tltima, sobre su calidad de vida. El
reconocimiento de estas modificaciones dio pie a la creacion de medidas juri-
dicas encaminadas a la proteccion y uso racional del ambiente. Las primeras
legislaciones modernas que pudiesen ser definidas como ambientales, surgen
del reconocimiento de la contaminaciéon ambiental como un problema de sa-
lud publica, razén por la que fueron denominadas como sanitarias, ademas
de que se encontraban incluidas en coédigos y reglamentos de este tipo.

La explicacion de esta tendencia es en realidad bastante 16gica si analiza-
mos la vision que en ese momento se tenia de la problematica ambiental y
para ello, baste recordar The Silent Spring de la escritora y activista norteame-
ricana Rachel Carson. En dicho libro la autora relata como en un dia de prima-
vera al ir paseando por el bosque, se percaté de que algo raro estaba sucedien-
do: a pesar de que todo parecia normal, habia algo raro en el ambiente que
nunca habia notado y eso era que no se oia el canto de los pajaros ni se veian
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peces en los rios y la pregunta era ;donde estan? La respuesta no fue inmedia-
ta; sin embargo, tras un tiempo de investigaciones la verdad sali6 a flote, reve-
lando que todo ello se debia a la inclusion al ambiente de una sustancia
consierada hasta ese momento inocua, el DDT, utilizada en los campos de
cultivo para combatir las plagas y poder de esta forma obtener mejores rendi-
mientos agricolas.

Una vez que esta sustancia ingresa en los ecosistemas puede provocar
dafios irreversibles sobre los elementos de las cadenas troficas, en este caso
especifico, el DDT tras ser aplicado, se puede movilizar hacia los cuerpos de
agua envenenando a los peces, los cuales al ser ingeridos por las aves trans-
miten el veneno, provocando dafios o la muerte de estos organismos. Todo
ello, en su ultima instancia, conlleva la produccion de afectaciones directas
o indirectas sobre la salud de los humanos. Es por ello que cabe preguntarse
;en que momento fen6menos como la contaminaciéon o la pérdida de cubier-
ta vegetal dejan de ser problemas ambientales para convertirse en proble-
mas de salud publica? Esta es, sin duda, una pregunta mas facil de plantear
que de responder, ya que dada la estrecha vinculacion e interdependencia
existente entre estas dos materias, se necesita realizar un abordaje del tema
en el entendido de que el Derecho Ambiental es una ciencia de sintesis, la
cual, a través de sus planteamientos, intenta dar cauce juridico a toda una
serie de situaciones que, dada su complejidad y la gran cantidad de actores
que intervienen en ellas, debe atender situaciones poco comunes y dificiles
de solucionar desde una perspectiva juridica ortodoxa.

Hasta el momento hemos dado por sentado que el dafio ambiental consti-
tuye el cuerpo del ilicito ambiental y lo identificamos en una primera instan-
cia como toda aquella actividad humana o natural que produzca alguna altera-
cién que repercute en cierta forma sobre la salud o nivel de vida de la gente y
la estructura de los ecosistemas. Sin embargo, ante esta perspectiva, Néstor
Cafferatta se pregunta si en realidad cualquier alteracion a la naturaleza puede
considerarse como un dafio y su respuesta es no. Siendo asi, entonces ;cuales
actividades deben ser consideradas como dafiinas para el ambiente? Y dichas
actividades ;qué tipos especificos de dano ejercen sobre éste?

Dado que existen diversas formas en las cuales el ambiente puede ser
alterado, también pueden se muchos los individuos afectados por dicho dafio,
ya que éste actia tanto dentro del ambito de las derechos de los particulares



o del interés juridico, como en el &mbito de los llamados derechos colectivos
o difusos. Es por ello que muchas cartas magnas, incluyendo la mexicana,
consagran la obligacion del Estado de proteger el derecho de todo ser huma-
no a disfrutar de una ambiente adecuado para su desarrollo y bienestar. Di-
cha situacion nos conduce al campo de la defensa de los derechos supra-
personales, los cuales reivindican y demandan, ademas del reconocimiento
de ese derecho legitimo, la instrumentaciéon de los medios juridicos necesa-
rios para su salvaguarda eficaz.

De la misma manera que una colectividad puede resultar afectada por un
dafio ambiental especifico, no deja de ser cierto que estos dafios pueden
igualmente ser provocados por otra colectividad, por lo cual cada vez son
mas comunes las legislaciones que se manifiestan a favor de la instauracion
de sistemas de responsabilidad solidaria y de otros medios de legitimacion
del obrar por dafio ambiental colectivo. Acerca de esto, el Dr. Cafferatta co-
menta que ‘el tema de la legitimaciéon ha adquirido una nueva dimension a
partir de la categoria de intereses difusos, supraindividuales, de las llamadas
acciones de clase, de la defensa de los derechos de incidencia colectiva.”

Otro de los problemas derivados de la concepciéon del dafio ambiental
como una categoria juridica diferente a las demas, es la particular dificul-
tad que puede implicar el atribuir el nexo causal que liga al productor del
dafio con el dafio mismo; esto se deriva de que el dafo puede tener un
sustrato fisico indeterminado, esto es que una sustancia puede contaminar
tanto suelos, aguas y la atmosfera, por lo cual, al momento de detectar el
dafio en un punto dado el rastreo de la fuente puede resultar muy dificil o
imposible, por lo que algunos doctrinarios han propuesto mecanismos juri-
dicos como la inversion de la carga de la prueba, con lo cual la parte de-
mandante queda excluida de la responsabilidad de presentar los elementos
que demuestren fehacientemente la responsabilidad del demandado, que-
dando sobre éste ultimo la carga de aportar las pruebas periciales y docu-
mentales que comprueben que no ha incurrido en la conducta que se le
imputa, ademas de que los problemas intrinsecos derivados de la valora-
cion del dafio ambiental y el hecho de que en muchas ocasiones éste no
puede ser reparado.

Esta obra aborda tanto desde la perspectiva regional como global, aspec-
tos del derecho ambiental en una forma clara y rigurosa, haciendo que sus



disertaciones en la materia resulten de suma utilidad para la comprension
de esta compleja y fascinante rama del derecho, asi como para abonar la
discusion acerca de ctales son las estrategias mas adecuadas para la regula-
cion y salvaguarda de nuestro ambiente vital.



INTRODUCCION

La problematica ambiental plantea a los operadores juridicos enormes de-
safios para dar respuestas a nuevas y acuciantes necesidades sociales. En esa
tarea, despiertan interés de la doctrina, el estudio de los principios rectores
de derecho ambiental, y el analisis de institutos clasicos, que por insuficien-
cia disfuncional, estan en franca revolucion. Desde el sistema juridico sus-
tantivo de la responsabilidad civil por dafios, en especial del dafio ambiental
colectivo o de incidencia colectivo (dafio al ambiente en si mismo), y su
variante extrapatrimonial supraindividual, del dafio moral colectivo, y en
casos cocausacion, concurrencia de causas, concausas, introduccion de un
régimen propio para supuestos de “responsabilidad colectiva o anénima’”.
Preocupa, ademas, 1a relacion de causalidad del dafio ambiental. Desde la
optica procesal, las cuestiones de legitimaciéon del obrar en las causas am-
bientales, la carga de la prueba, apreciacion de la prueba, los efectos de la
cosa juzgada, el perfil o rol del juez y la prueba del danno ambiental. Y con
una vision de unidad de la regulacion normativa sustantiva-procesal, la valo-
racion del dafio ambiental.

Desarrollaremos estas cuestiones, a la luz de la legislacion y la doctrina
argentinas y con respecto al derecho comparado.
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CarituLo 1

PRINCIPIOS DE DERECHO AMBIENTAL

DERECHO AMBIENTAL

Corresponde recordar en este inicio que el derecho ambiental, disciplina
juridica en pleno desarrollo y evolucion,! constituye el conjunto de normas
regulatorias de relaciones de derecho publico o privado tendientes a discipli-
nar las conductas en orden al uso racional y conservacion del medio ambien-
te, en cuanto a la prevencion de danos al mismo, a fin de lograr el manteni-
miento del equilibrio natural, lo que redundara en una optimizacion de la
calidad de vida.?

Es que el derecho ambiental, “el otro yo orteguiano”, supone, indisoluble-
mente, el derecho a la vida, a la salud, implica una gran aproximacion de lo
privado a lo publico, o dicho de otra manera, “la vida privada se tifie de
publica”.

De lo expuesto surgen claramente los grandes desafios que plantea la
compleja —pero al mismo tiempo angustiante y vital—, problematica am-
biental: en cuanto atafie a la plenitud de la vida, la lucha frontal contra el
riesgo o peligro a la incolumidad ambiental. Ello requiere de una nueva cul-
tura juridica. De un golpe de timén con la transfiguraciéon de principios y
estandares. Priorizando “respuestas vivas a los problemas de hoy”.?

En esta tarea, Lorenzetti, licidamente, afirma que: “El surgimiento de los
problemas relativos al medio ambiente incide en la fase de las hipotesis, de
planteamiento de los problemas juridicos, suscitando un cambio profundo
que avanza sobre el orden del Codigo, proponiendo uno distinto, sujeto a sus
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propias necesidades. “El derecho ambiental es descodificante, herético,
mutante: “se trata de problemas que convocan a todas las ciencias a una
nueva fiesta, exigiéndoles un vestido nuevo. En el caso del Derecho, la invi-
tacion es amplia abarca lo publico y privado, lo penal y lo civil, lo adminis-
trativo, lo procesal, sin excluir a nadie, con la condicién que se adopten nue-
vas caracteristicas”.!

Por ello es que no asusta que en relacion al paradigma juridico tradicio-
nal, el derecho ambiental se lo considere, reaccionario, de “caracter contes-
tatario”. Y que se afirme la idea que el derecho ambiental es una disciplina
funcional o finalista, en el sentido de que no se encuentra como una rama
juridica neutra, pues trae una especie de obligation de resultat (obligacion
de resultado), seglin la expresion del notable jurista francés M. Prieur.”

Se apunta como fines de esta materia: tornar viable un objetivo primario,
macro —objetivo, ligado a la sustentabilidad—° y el estado socioambiental
del derecho, y de varios objetivos secundarios, microobjetivos, que se refie-
ren, entre otros, a la proteccion de la salud y seguridad humanas, salvaguar-
da de la biosfera por si, conservacion del patrimonio estético, turistico,
paisajistico, prevencion, reparacion y represion del dafio ambiental, facili-
dad de acceso a la justicia, transparencia y libre circulaciéon de la informa-
cién ambiental, eficiencia econémica, tutela de la propiedad, conocimiento
cientifico y tecnolégico, estabilidad social, democratizacién de los procesos
decisorios ambientales.”

Ya hemos dicho que “el derecho ambiental es una novisima disciplina juri-
dica,®de matriz desconcertante:? como se vera, su contenido es predominante-
mente social, aunque a la par, es considerado como un derecho personalisimo,*
y que, a su vez, constituye un derecho subjetivo privado/publico, con base
constitucional. Ademas, participa la naturaleza compleja de su tipologia difu-
sa, grupal, colectiva, comunitaria, caracteristica de los denominados por la
Constitucion Nacional de 1994, los derechos de incidencia colectiva (conoci-
dos por la doctrina procesal, como intereses difusos); esto lo lleva a que pue-
dan alojarse, indistintamente, de modo fungible, adoptando la clasificacion
trilégica de Jellinek, conforme casilleros clasicos, en situaciones que inciden
sobre derechos subjetivos, intereses legitimos e intereses simples.

Es un nuevo derecho, pero que porta caracteres de transmutante, “inva-
sor”,"! “abarcativo”, que instalado como una problematica acuciante, de ur-
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gente solucion, produce disfuncionalidades —por insuficiencia de adapta-
cion— en los institutos ortodoxos, clasicos, historicos, del derecho de tradi-
cién romana y liberal, de base individualista, transforméandolos, cambiando,
flexibilizando, modificando, su impronta genética, para satisfacer necesida-
des generales, de amplios sectores de la comunidad, de respuesta ineludible.
Ello provoca una suerte de “insurreccién” contra el proceso civil clasico (An-
tonio Benjamin), en el sentido que le demanda una inteligente adecuacion a
esas nuevas realidades.'

Ojeda Mestre®® ve el “nuevo” derecho ambiental como un derecho extre-
madamente joven, tanto en lo doctrinario como en lo normativo, muy dina-
mico y cambiante, que por su propia lozania, sufre una Metamorfosis Conti-
nua, buscando espacios en las mas variadas facetas del derecho, a las que se
incorpora “incluso a contrapelo”, abundante y escaso a la vez, que sobre todo
en los paises no desarrollados, padece raquitismo de eficiencia. Ademas, des-
taca que “en cuanto derecho intergeneracional, el derecho ambiental moder-
no atiende a una doble dimensién de temporalidad.”

También sefiala que es un derecho declarativamente cada mas solidario,
con interdependencia marcada con los derechos a la vida, a la salud, a la
libertad, a la intimidad y con una necesaria simbiosis con el desarrollo eco-
noéomico. Es pues, a querer o no, un derecho subordinado a otros. Si finalidad
es velar por los intereses colectivos, no individuales sino difusos, sobre bie-
nes de uso y goce colectivos. Tiene también en su singular teleologia la in-
tencion de asumir “la calidad de vida” como valor. Calidad de vida que va de
la mano del reconocimiento a la dignidad humana”.

Mario F. Valls™ dice que el derecho ambiental: “Norma la creaciéon, mo-
dificacion, transformacion y extincion de las relaciones juridicas que con-
dicionan el disfrute, la preservacion y el mejoramiento del ambiente. Con-
tiene normas de derecho privado, de derecho publico y otras de orden
publico. Se caracteriza por ser: a) Una especializaciéon juridica; b) Un co-
rrectivo de los errores y deficiencias de todo el sistema juridico comun; c)
Parte integrante o estar intimamente relacionado a las demas ramas del
derecho, a las que modifica y en las cuales suele encontrar su fuente; d)
Evolutivo y dialéctico; e) Conciliador y transaccional entre los intereses de
las partes que pretenden ejercer derechos sobre un bien comun como es el
ambiente. Su objetivo politico es conjugar el desarrollo ambiental con el
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econoémico; f) Un instrumento de politica ambiental, lo que, como parte
del derecho, sea un fin en si.”

Otros autores, limitan el concepto del derecho ambiental, a resolver des-
de la optica juridica, la polucién. En ese sentido, Abatti, Dibar y Rocca®® lo
conciben bajo la denominacién de ecoderecho, como un conjunto de nor-
mas juridicas que regulan las relaciones del derecho publico o privado ten-
dientes a mantener el medio ambiente libre de contaminacién o mejorar sus
condiciones para el caso de hallarse contaminado, todo ello a la luz de los
estudios de las relaciones entre los organismos y su medio, tendiente en
ultima instancia a mantener o lograr el equilibrio natural.

Tiempo atras, el notable jurista Guillermo Cano'® ensefiaba que “el dere-
cho ambiental comprende las normas legales referentes al uso y conserva-
cién de todos los bienes, fenémenos, y elementos que componen el ambien-
te humano, que se integra a su vez, por el entorno natural, formados por los
recursos vivos o biol6gicos y los recursos naturales inertes; y el entorno crea-
do, cultivado, edificado por el hombre y ciertos fen6menos naturales, en
tanto influyan en la calidad del entorno desde el punto de vista del interés
humano; la doctrina conducente a su formulacion e interpretacion; las deci-
siones jurisprudenciales, y los usos y costumbres correlativos.

Basta efectuar una breve recorrida por las divisiones ortodoxas para regis-
trar la omnipresencia de este tertium genus, especialidad, esta novisima rama
del derecho o “nuevo derecho”.!” Es que no se debe perder de vista que “el
ambiente es un todo interdependiente que no reconoce fronteras. Y la pro-
teccion del medio comprende diferentes acciones desde un enfoque global”.'®

Desde posiciones extremas, se llega a predicar, que todo el derecho es
ambiental.’ A su vez, calificada doctrina, considera como una etapa de su
evolucion, la posibilidad de que una nueva especialidad juridica se abra ca-
mino dentro del derecho, que denomina derecho de la biosfera.*

De lo que no cabe duda, que entre ambiente y salud existe una estrecha
relacion.” Asi, se ha dicho que “el derecho a la tutela del ambiente o derecho
al ambiente salubre, puede considerarse expresion del derecho a la salud”.*

Por lo expuesto, es de advertir que el derecho ambiental lo integran nor-
mas de base interdisciplinaria, que exceden el ambito juridico, con rigurosa
regulacion técnica, de agrupamiento de derecho privado y de derecho publi-
co, con primacia de los intereses colectivos, aunque también hay institucio-
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nes de derecho ambiental que producen efectos simultaneos en ambos 6rde-
nes. Por lo demas, entendemos que el derecho ambiental se inscribe dentro
de la orbita de los asuntos sensibles al interés social. En el orden privado,
avanza el orden publico en numerosas situaciones ambientales. El derecho
ambiental exhibe como ningun otro derecho, una interrelacion estrecha en-
tre la normativa publica (constitucional, penal, administrativa) y privada-
civil, comercial, derecho del consumidor.?

Asi, Silvia Jaquenod de Zsogon* senala que: “el Derecho Ambiental,
sustancialmente publico y privado a la vez, en cuanto protector de intereses
colectivos, de caracter esencialmente preventivo y transnacional, se perfila
como una combinacién de técnicas, reglas e instrumentos juridicos que se
orientan a lograr la proteccion de todos los elementos que integran el am-
biente natural y humano, mediante un conjunto integral de disposiciones
juridicas que, por su naturaleza interdisciplinar, no admiten regimenes divi-
didos y reciprocamente se condicionan e influyen, en el ambito de todas la
ramas juridicas y cientificas existentes”.

“Para algunos especialistas, principalmente europeos, el derecho ambien-
tal es un derecho “horizontal”, en el sentido que se solapa y cruza a través las
distintas ramas del derecho (derecho civil, derecho administrativo, derecho
penal, derecho internacional, etc.) y es un derecho de “reagrupamiento”, en
cuanto se limita a reunir y aglutinar disposiciones dispersas en una plurali-
dad de textos normativos. Mas que una nueva rama del derecho, con princi-
pios, instituciones y reglas propias, el derecho ambiental, para quienes pien-
san de esta forma, tiende Gnicamente a penetrar todas las especialidades
juridicas reconocidas y consagradas por la doctrina para orientarlas en un
sentido ambientalista, lo que equivale a sostener que carece de especificidad
sistematica propia”.®

Pero su complejidad estriba no sélo en ser una problematica multi e
interdisciplinaria,® transversal,”” y como el arco iris, de colores varios, mixto.
Reafirmando su singularidad mutagénica, la novedad como se ha dicho, es
que esta disciplina juridica tiene dos caras. Por ello, el magistrado del Poder
Judicial Federal de México, Neofito Lopez Ramos, destaca con razoén, que el
Derecho Ambiental es como el Dios Jano y necesita de odres nuevos.?

En ese sentido, su perfil bicéfalo, hibrido, comprende una “doble perso-
nalidad”,”® que lo lleva a dar alojamiento a intereses bipolares: aunque pre-
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dominantemente, derecho social, colectivo o grupal, el derecho ambiental,
de caracter bifronte y naturaleza mixta, a su vez, debe ser considerado como
un derecho personalisimo, humano basico.*® Siendo la salubridad del am-
biente una condiciéon para el desarrollo de la persona, es cada vez mayor la
tendencia a reconocer en el derecho al ambiente una auténomo derecho de
la personalidad.®

Asi, en doctrina judicial, se entiende “como una ampliaciéon de la esfera
de la personalidad humana, ya que sibien el entorno natural se halla formal-
mente situado fuera del hombre, éste lo siente y defiende como propio, como
un valor interior sobre el que no puede detentar una relacion de dominio y
en virtud de su continua e intima conexién con la supervivencia y bienestar
humano el ambiente es juridicamente un atributo fundamental de los indivi-
duos, es por esta razéon que el derecho al ambiente halla su ingreso en el
ordenamiento juridico como un derecho de la personalidad, teniendo en
cuenta ademas, que otros de ellos —como la integridad fisica y la salud— se
sustentan en el equilibrio ecolégico propicio e indispensable para el bienes-
tar psicofisico del hombre”.*

En México, Raul Branes Ballesteros define el derecho ambiental como
aquél sector del ordenamiento juridico que regula las conductas humanas
que pueden influir, con efectos respecto de la calidad de la vida de las
personas, en los procesos de interaccion que tienen lugar entre el sistema
humano y su sistema de ambiente.*® Desde Colombia, nos llega la opinién
de Irma Sus y Andrés Pastrana, que definen el derecho ambiental —que
denominan “derecho ecolégico—, como la “disciplina que tiene por objeto
la defensa de todos los elementos que constituyen el ambiente, los recur-
sos tanto renovables como no renovables, los recursos culturales y los re-
cursos humanos”.*

De Brasil, Neto concibe el Derecho ecolégico “como el conjunto de técni-
cas, reglas e instrumentos juridicos informados por principios apropiados
que tienen por fin la disciplina de comportamientos relacionados con el medio
ambiente”. * A su vez, Edis Milaré adopta la siguiente definicion: “Derecho
de Ambiente, se considera el complejo de principios y normas reguladoras
de las actividades humana que, directa o indirectamente, pueden afectar la
sanidad del ambiente en su dimensiéon global, vigilando su sustentabilidad
para la las presentes y futuras generaciones”.*
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Una nocién descriptiva, amplia, de la materia, postula H. Barreira
Custodio,* entiende por derecho ambiental el “conjunto de principios y re-
glas impuestas, coercitivamente, por el Poder Publico competente,
disciplinadora de todas las actividades que directa o indirectamente relacio-
nadas con el uso racional de los recursos naturales (aire, aguas superficiales
y subterraneas, aguas continentales o costeras, suelo, espacio aéreo y subsuelo,
especies animales y vegetales, alimentos y bebidas en general, luz, energia),
bien como la promocion y proteccion de los bienes culturales (de valor histo-
rico, artistico, arquitecténico, paleontolégico, ecolégico, cientifico), tenien-
do por objeto la defensa y preservacion del patrimonio ambiental (natural y
cultural) y por finalidad la incolumidad de la vida en general, tanto la pre-
sente como la futura.”

Un concepto restringido propone Ramén Martin Mateo,* a la vez sefiala
que el derecho ambiental se encuentra lejos de su madurez, si es que puede
alcanzarla algiin dia dada su intima conexién con una problematica cientifi-
ca que dista de estar resuelta, el cual segin su version, incluye “los elemen-
tos naturales de titularidad comun y de caracteristicas dindmicas: en defini-
tiva, el agua y el aire, vehiculos basicos de transmision, soporte y factores
esenciales para la existencia del hombre sobre la tierra. Puede pensarse tam-
bién que entre tales elementos cabria incluir el suelo, como efectivamente
parece entender la Administracion ambiental americana... pero creemos que
la gestion del suelo o bien reconduce a la ordenacién global del territorio y a
la Tucha contra la erosién con trascendencia mas amplia que la propia ges-
tion ambiental, o a la postre, se conecta con los ciclos del agua y del aire,
bien en cuanto sustancias depositadas en el suelo y que en aquellos se trans-
portan, bien en cuanto a eventuales alteraciones de estos ciclos al perturbar-
se las condiciones meteorologicas, por obra, por ejemplo de la deforestacion.”

Desde otro punto de vista, Pigretti,* ve en el derecho ambiental un desa-
fio que replantea la relacion del hombre con la naturaleza, como asimismo
la relacion del hombre con el grupo social, que atin no tiene recepcion ade-
cuada del derecho, aunque esta en juego en la cuestion, el derecho a la vida
y la integridad personal. Esta postura sostiene que la responsabilidad es pa-
trimonial de hombre a hombre. El derecho civil desarrolla inicamente un
derecho micro, entre personas individuales que llevan sus cuestiones al juez.
Por tal razon es dificil concebir la existencia de los llamados intereses difu-
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sos, acciones de clases o acciones ecolégicas, que suponen una interrelacion
del hombre con el grupo social y que en consecuencia, superan la relacion
patrimonial individual.

Asi, este académico reclama: “nuevos métodos, nuevas formas, nuevos
criterios de justicia, nuevas leyes, deberian estructurarse para resolver la
problematica que afrontamos; estos criterios saldran de una interdisciplina
cientifica que permita definir el quantum, desde el punto de vista de las
ciencias exactas y naturales, para que el jurista pueda —inmerso en esa rea-
lidad— resolver “lo justo de cada uno”. Asi, en otro trabajo este mismo autor,
enfatiza que el Derecho Ambiental constituye, un nuevo ambito de respon-
sabilidad, con criterios, principios e instituciones singulares.*

Por ultimo, en otro orden, cabe destacar que el derecho ambiental se
inscribe dentro de los llamados “derechos de tercera generacion”, segun la
clasificacion de derechos humanos que distingue, de acuerdo con su natura-
leza, tres grupos:* los derechos de “primera generacién” (civiles y politicos),
de “segunda generacion” (sociales, econémicos y culturales) y los de “tercera
generacion”, fundados en la solidaridad, entre los que se encuentra el dere-
cho a la paz, al medio ambiente y al desarrollo.

Lorenzetti** explica que “los derechos fundamentales de primera genera-
cion se refirieron a la libertad y fueron consagrados a partir de la Declara-
cion de los Derechos del Hombre. Tratan de poner limites a la actividad del
Estado en cuanto importa una intromisiéon en la vida de los individuos. Son
ejemplos el derecho a la libertad, a la vida, a la integridad fisica, a la propie-
dad. Su caracteristica es negativa, son obligaciones de no hacer por parte del
Estado, en beneficio de 1a libertad individual. La segunda categoria de dere-
chos reconocida fue la de los denominados “derechos sociales”: derecho al
trabajo, a la vivienda digna, a la salud. Fueron incorporados a través del
constitucionalismo social de mediados del siglo pasado. Su caracteristica es
que importan obligaciones de hacer o de dar por parte del Estado. Los inspi-
ra la légica de fomento, que deriva en normas promocionales. Constituyen
la base juridica del “Estado de Bienestar”.

Por ultimo, este notable jurista,** sefiala que los derechos de Tercera gene-
racion, denominados “nuevos derechos”, surgen como respuesta al problema
de la “contaminacion de las libertades”** Este fen6meno apunta a la degrada-
cion de las libertades por los nuevos avances tecnologicos: calidad de vida,
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medio ambiente, la libertad informatica, el consumo, se ven seriamente ame-
nazados. También se suele incluir aqui a los que protegen bienes tales como el
patrimonio histoérico y cultural de la humanidad, el derecho a la autodetermi-
nacion, la defensa del patrimonio genético de la especie humana.

Estos derechos, dice E. Jiménez,* llamado también de cooperacion y so-
lidaridad, pues en el decir de cierto sector de la doctrina tienen como funda-
mento ambos valores; parecen presentarse como emergentes del desarrollo
desmedido de la sociedad industrial, que sabido es ha causado serio impacto
en el medio ambiente y la calidad de vida del hombre, con repercusiones a la
fecha inimaginables. Este constitucionalista propone que el valor fundante
de esta nueva generacion de derechos pasa por otro andarivel que no se
aglutina alrededor de la libertad sino del freno frente al abuso, a cuyo efecto
sostiene que se sustentan en un valor enancado en la voz “paz”, en cuanto un
derecho de sintesis que incluye y engloba practicamente todos los demas
derechos, toda vez que su realizacion efectiva supone la afirmacion de todos
los demas.

Bidart Campos*® ensefia que en la actualidad el plexo de derechos huma-
nos se descompone en tres categorias, segin el orden cronologico en que
fueron apareciendo histéricamente. Se habla asi, de tres generaciones de
derechos por la época en que se generd cada una. Los derechos de la primera
generacion fueron, y contintian siendo, los clasicos derechos civiles y politi-
cos; los de la segunda generacion emergen como derechos sociales, econ6-
micos y culturales (o derechos sociales en su conjunto), con el
constitucionalismo social en el siglo XX, los derechos de la tercera genera-
cion atisban incipientemente desde hace escaso tiempo, e incluyen el dere-
cho a la paz, a la cultura, a un medio ambiente sano, a la comunicacion e
informacioén, etc. Podrian titularse derechos colectivos.

A su vez, Augusto M. Morello* ensefia que los derechos del hombre de la
tercera generacion se agrupan en torno de un esquema madre —derecho de
la solidaridad— y comprende, principalmente, al menos hasta el momento,
a cuatro categorias de “nuevas” libertades: a) el derecho a la paz; b) el dere-
cho al desarrollo; c) el derecho al medio ambiente; y d) el derecho al respeto
del patrimonio comun de la humanidad.*® Pero ademas, este extraordinario
maestro de nuestro derecho, considera que el derecho ambiental, encierra
Derechos de Cuarta generacion, por su caracter intergeneracional —en fa-
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vor de los que vendran—, lo que conlleva un deber actual exigible: de con-
servacion o preservacion de los recursos naturales, segiin la regla del articu-
lo 504 CC, estipulacion en favor de un tercero, constituida por un grupo
igualmente protegido: las generaciones futuras.*’

PRINCIPIOS RECTORES DEL DERECHO AMBIENTAL

Inteligentemente, Morand Deviller ha dicho que “ninguna ley de orienta-
cion, deja de mencionar los “grandes principios” o como se ha calificado
indistintamente, segin la doctrina del Consejo de Estado francés, “principios
fundamentales de ley”, “principios generales del derecho”, “reglas con valor
constitucional”, “principios deontolégicos fundamentales”, “exigencias fun-
damentales” o “principios elementales del derecho”. El ambiente no escapa a
esta pasion, contribuyendo sélidamente a esta actividad creadora.”

“El Derecho, como ciencia humana y social, se pauta también por los
postulados de la Filosofia de las Ciencias, entre los que esta la necesidad de
principios constitutivos para que la ciencia pueda ser considerada auténoma
y sea, suficientemente desenvuelta para existir por si y situdndose en un
contexto cientifico dado. Luego por esas vias que, del tronco de venas y tra-
dicionales ciencias, surgiran otras afines, como “rebentos” que enriquecen la
familia; tales como los hijos, crecen y adquieren autonomia sin, con todo,
perder los vinculos con la ciencia madre. Por eso, el natural empefio de legi-
timar el Derecho del Ambiente como rama auténoma del arbol de la ciencia
juridica, tiene a los estudiosos en desbrozar para identificar los principios o
mandamientos basicos que fundamentan el desenvolvimiento de la doctrina
que da consistencia a sus concepciones”.>

Pero, podra observarse que no es necesario la positivizacion de dichos
principios, “porque el desorden aparente es signo de libertad y de vitali-
dad”. Pero el jurista, “tiene necesidad de pilares firmes, ... entonces busca
orden, .... extraer algunas ideas fuerza, ... comparando, distinguiendo, a
fin de apreciar el lugar que ocupan los principios generales o fundamen-
tales en el derecho ambiental. Si responden ... a la necesidad de pilares
estables para reaccionar contra la complejidad y la inseguridad juridica,
si los “grandes principios” se emplean cada vez mas en el derecho, nos
aseguran cuando estamos inquietos ..., nos estimulan cuando nos falta
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imaginacion ... ;Por qué —pregunto—, renunciar a utilizar estas pociones
magicas?”5?

Jaquenod de Sz6gon* destaca que: “Dada la juventud de la regulacion
juridica del ambiente y, en consecuencia la convivencia de normas directa-
mente protectoras del entorno con otras anteriores a dicha problematica —
pero tutiles provisionalmente en esa defensa— estos Principios Rectores re-
sultaran a veces, mas vinculados al mundo ideal del deber ser juridico, que
al real de lo que en la actualidad es el ordenamiento ambiental; sin embargo,
esta convivencia de lo ideal y lo real en la formulaciéon de los Principios
Rectores no obsta a su solidez” ... Se entiende por Principios Rectores ... “los
postulados fundamentales y universales que la razoén especula, generalizan-
do por medio de la abstraccion las soluciones particulares que se obtienen
partiendo de la justicia y la equidad social” ... “Son Principios Rectores gene-
rales por su naturaleza y subsidiarios por su funciéon, porque suplen las lagu-
nas de las fuentes formales del Derecho.”

Al enumerar los principios que lo integran, Bustamante Alsina® sefiala
como caracteres propios del derecho ambiental: a) caracter interdisciplinario;
b) caracter sistematico; c) caracter supranacional (destacan la importancia
de la cooperacion internacional); d) espacialidad singular; e) especificidad
finalista; f) énfasis preventivo; g) rigurosa regulacién técnica; h) vocaciéon
redistributiva; i) primacia de los intereses colectivos.

También Pigretti®® sostiene que el derecho ambiental constituye a su vez,
un nuevo ambito de responsabilidad, con criterios, principios e instituciones
singulares. Asi, la n6mina de principios propios sobre los cuales se estructu-
ra, de ninguna manera exhaustiva, contiene las siguientes menciones a)
eticismo y solidaridad; b) enfoque sistémico; c) participacién publica; d)
interdisciplina; e) principio del contaminador-pagador; f) proteccion, mejo-
ra, defensa y restauracion de la biésfera; g) uso racional del medio; h) coordi-
nacion de actuaciones; i) ordenamiento ambiental; j) calidad de vida; k) co-
operacion internacional.

A su turno, Mosset Iturraspe, sefiala entre sus principio rectores: 1) de
realidad; 2) de solidaridad; 3) de Regulacién juridica integral; 4) de responsa-
bilidad compartida; 5) de conjuncién de aspectos colectivos e individuales;
6) de introduccion de la variante ambiental; 7) de nivel de accion mas ade-
cuado al espacio a proteger; 8) de tratamiento de causas productoras y de
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sintoma con puntualidad o prematura; 9) de unidad de gestiéon; 10) de
transpersonalizacion de las normas juridicas *¢.

Homero Bibiloni”” enuncia los siguientes principios: a) Pensar global, ac-
tuar local; b) Solidaridad; c) Integracién de las politicas sectoriales; d) Pro-
teccion elevada; e) Precaucion; f) Prevencion; g) conservacion; h) Correc-
cion de las fuentes; i) Restauraciéon efectiva; j) Corresponsabilidad y
responsabilidad diferenciada; k) subsidiariedad; 1) Optimizacién de la pro-
teccion ambiental; 1I) Diversidad estratégica normativa; m) Exigencia de la
mejor tecnologia disponible; n) Participacion publica; fi) Primacia de la per-
suasion sobre la coaccion; o) Realidad; p) Vecindad; q) Igualdad; r) Colectivo
Publico Universal; s) Subsuncién de lo publico y lo privado; t) Transpersona-
lizacion de las normas.

Este mismo autor® destaca que el Tratado de la Comunidad Europea
Amsterdam (1997) permite referir en forma conceptual, la vigencia de los
siguientes principios: a) de cautela; b) de acciéon preventiva; c) de correccion
de los atentados al Medio Ambiente especialmente en la fuente; d) de quien
contamina paga; €) de conservacion y protecciéon del Medio Ambiente; f) de
cooperacion internacional para la proteccion del Medio Ambiente; g) de pre-
vencion del dafio ambiental transfronterizo; h) de responsabilidad y repara-
ci6n de daflos ambientales; i) de evaluacién del impacto ambiental; j) de
participacion ciudadana; k) de internalizacién de las acciones ambientales.

En el contexto, la Ley General del Ambiente 25.675, de presupuestos mi-
nimos de proteccién ambiental, sancionada el 06/11/2002, promulgada par-
cialmente por decreto 2413, el 27/11/2002, contiene una serie de principios
que se transcriben seguidamente.

Principios de la politica ambiental

Articulo 4: La interpretacion y aplicacion de la presente ley, y de toda otra
norma a través de la cual se ejecute la politica ambiental estaran sujetas al
cumplimiento de los siguientes principios:

Principio de congruencia: la legislacion provincial, municipal referida a
lo ambiental debera ser adecuada a los principios y normas fijadas en la
presente ley; en caso de que asi no fuere, éste prevalecera sobre toda otra
norma que se le oponga.
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Principio de prevencion: las causas y las fuentes de los problemas am-
bientales se atenderan en forma prioritaria e integrada, tratando de prevenir
los efectos negativos que sobre el ambiente se puedan producir

Principio precautorio: Cuando haya peligro de dano grave o irreversible,
la ausencia de informacion o certeza cientifica no debera utilizarse como
razon para postergar la adopcion de medidas eficaces, en funcion de los cos-
tos, para impedir la degradaciéon del medio ambiente.

Principio de equidad intergeneracional: los responsables de la proteccion
ambiental deberan velar por el uso y goce apropiado del ambiente por parte
de las generaciones presentes y futuras.

Principio de progresividad: los objetivos ambientales deberan ser logra-
dos en forma gradual, a través de metas interinas y finales, proyectadas en
un cronograma temporal que facilite la adecuacion correspondiente a las
actividades relacionadas con esos objetivos.Principio de responsabilidad: el
generador de efectos degradantes del ambiente, actuales o futuros, es res-
ponsable de los costos de las acciones preventivas y correctivas de recompo-
sicién, sin perjuicio de la vigencia de los sistemas de responsabilidad am-
biental que correspondan

Principio de subsidiariedad: El Estado Nacional, a través de las distintas
instancia de la administracion publica, tiene la obligacion de colaborar y, de
ser necesario, participar en forma complementaria en el accionar de los par-
ticulares en la preservacion y proteccion ambientales

Principio de sustentabilidad: el aprovechamiento sustentable de los re-
cursos naturales y la preservacion del patrimonio natural y cultural son
condicionantes necesarios del desarrollo econémico y social. La gestion sus-
tentable del ambiente debera garantizar la utilizacion de los recursos natura-
les para las generaciones presentes y futuras

Principio de solidaridad: 1a Nacion y los Estados Provinciales seran res-
ponsables de la prevencién y mitigacion de los efectos ambientales
transfronterizos adversos de su propio accionar, asi como de la minimizaciéon
de los riesgos ambientales sobre los sistemas ecolégicos compartidos.
Principio de cooperacion: los recursos naturales y los sistemas ecolégicos
compartidos seran utilizados en forma equitativa y racional. El tratamiento y
mitigacion de las emergencias ambientales de efectos transfronterizos seran
desarrolladas en forma conjunta.
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Articulo 5: Los distintos niveles de gobierno integraran en todas sus deci-
siones y actividades previsiones de caracter ambiental, tendientes a asegu-
rar el cumplimientos de los principios enunciados en la presente ley.

Hemos destacado que resulta importante que la ley contenga principios
de politica ambiental. La sola mencion de los mismos en un régimen de ley,
constituye un avance en la materia.

FUNCION DE LOS PRINCIPIOS

Los principios como su propio nombre lo indica, se oponen a algo acabado,
terminado, son ideas germinales. Son normas prima facie sin terminacion
acabada, y por lo tanto flexibles, susceptibles de ser completadas.*

A su vez, los principios son ideas directrices, que sirven de justificacion
racional de todo el ordenamiento juridico; son, pues, pautas generales de
valoracion juridica. Lineas fundamentales e informadoras de la organiza-
cion.® “Las lineas directrices que informan algunas normas e inspiran direc-
ta o indirectamente una serie de soluciones por lo que pueden servir para
promover y encauzar la aprobacion de nuevas normas, orientar la interpre-
tacion de las existentes y resolver los casos no previstos”.®!

El jurista brasilefio Edis Milaré® recuerda que la palabra principio, tiene
su raiz latina ultima, que significa “aquello que se toma primero” (primum
capere), designando inicio, comienzo, punto de partida. Principios de una
ciencia, segin José Cretella Junior, “son las proposiciones basicas, funda-
mentales, tipicas, que condicionan todas las estructuras subsecuentes”. Co-
rresponden, mutatis mutanti, a los axiomas, teorema, y leyes en otras deter-
minadas ciencias”.

Eduardo Pigretti® distingue entre criterios y principios, para identificar
dentro del primera denominacién, a los conceptos aun no receptados
legislativamente, a las tendencias del pensamiento juridico, casi doctrinales
y aun ciertas ideas en embrién. Manteniendo como principios a postulados
reconocidos —en buena medida, indiscutidos—, a los doctrinariamente acep-
tados o establecidos por ley.

La doctrina actual es coincidente en que los principios son normas. Aun-
que no resulta sencillo establecer qué tipo de normas.®
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El profesor de Oxford, Ronald Dworkin®, uno de los adalides de la tesis
de los principios juridicos, desde hace mas de treinta afios, llama principio “a
un estandar que ha de ser observado, porque es una exigencia de la justicia,
la equidad o alguna otra dimension de la moralidad”. Por ello se dice que los
principios, poseen una estructura abierta y flexible;*® no obstante lo cual
también se afirma, que los principios tienen una dimension que falta en las
normas: la dimension del “peso” o importancia.®”

Para Esser®® son razones, criterios o justificaciones de una directiva del
obrar humano ante una situaciéon determinada. En otras palabras, “razones
que justifican decidir una cuestiéon en un sentido o en otro y que no necesa-
riamente se encuentran positivados”.

O sea como se indica, los jueces lo sopesan, los ponderan, para poder
decidir cual aplicar al caso y en que medida. Los principios no pueden apli-
carse logico-deductivamente como las reglas.®® Asi, los principios dependen
de y requieren ponderacion. La ponderacion es la forma de aplicacion de los

principios.”

En este aspecto, como una forma de directriz, el Magistrado del
Poder Judicial Federal, México, Neo6fito Lopez Ramos,” destaca que el mis-
mo R. Alexy, concibe a los principios como mandatos de optimizacion, y
sostiene que el punto decisivo entre reglas y principios es que estos tltimos
son normas que ordenan que algo “sea realizado en la mayor medida posible,
dentro de las posibilidades juridicas y reales existentes.””

Ampliando, Homero Bibiloni”® nos recuerda que segtun el Diccionario de
la Real Academia Espafola, los principios son la base, el origen o la razéon
fundamental sobre la cual se procede en cualquier materia. También la cau-
say el origen de algo; pudiendo resultar cualquiera de las primeras proposi-
ciones o verdades fundamentales por donde se empiezan a estudiar las cien-
cias o las artes.

Tiempo atras, el doctor Juan F. Linares’™ ensenaba que la nocién de prin-
cipios en general puede tener diversos sentidos: a) “la tradicién, del derecho
natural, del ideario liberal, de operaciones constructivas inductivo-deductivas
o por analogia, respecto a ciertas leyes y fallos, de la doctrina, de valoracio-
nes, actitudes y creencias colectivas vigentes, que se concretan en opiniéon
publica, del derecho comparado e incluso de slogansy estereotipos politicos
que se van proponiendo y entran en el campo de las creencias sociales”; b)
“valoraciones conceptuales y tipificadas”; c) “descripcion de acciones tipicas
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con sentidos de justicia o injusticia, moralidad o inmoralidad, prudencia o
imprudencia, buena o mala politica juridica, que sirven de pautas para inter-
pretar el derecho en caso de leyes oscuras o insuficientes”; d) enunciados de
ciertos cometidos o fines del Estado que se valoran como justos, y que deben
perseguir, cada uno dentro de su competencia, los 6rganos del Estado.”

En resumen, Lorenzetti” puntualiza que la voz “principio” puede tener
muchos usos, “tiene una funcién evocativa de los valores fundantes de un
ordenamiento juridico, también alude al inicio de algo que comienza, a las
nociones basicas de una ciencia, a los caracteres esenciales de un ordena-
miento que representan su “espiritu”. En la jurisprudencia el principio es
concebido como una regla general y abstracta que se obtiene inductivamente
extrayendo lo esencial de las normas particulares o bien como una regla
general preexistente. Para algunos son normas juridicas, para otros reglas de
pensamientos, para algunos son interiores al ordenamiento mientras que
para otros son anteriores o superiores al sistema legal.”

La funcién que cumplen los principios, brevemente resumida es la si-
guiente: a) funcién informadora; b) funcioén de interpretacion; c) los princi-
pios como filtros; d) los principios como diques; €) los principios como cufia;
f) los principios como despertar de la imaginacién creadora; g) los principios
como recreadores normas obsoletas; h) capacidad organizativa/ compagina-
dora de los principios; i) los principios como integradores.”

En sintesis, las funciones de los principios, son concebidas de tal forma
que “de faltar cambiaria el caracter de una instituciéon o de todo el derecho,
la consecuencia practica es o debe ser que el principio se erige en criterio
preferente para la interpretaciéon de las normas singulares de su grupo o
institucion, por cuanto se supone que dota de sentido unitario y coherente al
conjunto normativo””” Ese efecto de irradiacion es identificado por Robert
Alexy.” De esa manera, se concluye, el derecho ambiental debe tener pre-
eminencia o mayor peso por grado sobre los derechos de propiedad o de
industria, por ejemplo, y ese efecto irradia el texto constitucional, e influyen
su interpretacion en sede judicial o administrativa sobre el contenido y al-
cance de esos derechos.”

Sirven como criterio orientador del derecho para el operador juridico.
Constituyen el fundamento o razon fundamental del sistema juridico am-
biental. Son el soporte basico del ordenamiento, prestando a éste su verdade-
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ra significacion. La primera funcién que cumplen los principios es la de
orientar al legislador para que las leyes que se dicten se ajusten a ellos. Tie-
nen una funcién interpretadora, operando como criterio orientador del juez
o del intérprete.

Los principios generales, y en especial los principios basicos, propios, de
una rama especial del derecho, sirven de filtro o purificador, cuando existe
una contradiccion entre estos principios y determinadas normas que, quie-
ran aplicarse a la rama especifica. Suelen servir como diques de contencion,
ante el avance disfuncional de disposiciones legales correspondientes a otras
ramas del derecho. No solamente sirven como valla defensiva contra la inva-
sion de otras legislaciones, sino que también actian como cufia expansiva
para lograr el desarrollo, fortalecimiento y consolidacion, de las técnicas,
medidas y regulaciones propias o adecuadas para el ensanchamiento de las
fronteras de la especialidad.

En otras palabras, los principios tienen todas las funciones que se pueden
adjudicar a las normas fundamentales. Entre ellas cabe destacar:* funciéon
integrativa en cuanto constituyen un instrumento técnico para colmar una
laguna del ordenamiento; funciéon interpretativa como un modo de subsumir
el caso en un enunciado amplio, que ayuda al interprete a orientarse en la
hermenéutica correcta, adecuandolo a los valores fundamentales; funcién
finalista, que permite orientar la interpretacion hacia fines mas amplios de
politicas legislativa; funciéon delimitativa: pone fin al actuar de la competen-
cia legislativa, judicial y negocial. Sin que se ahogue la tarea creativa y dina-
mica del derecho los principios constituye los lineamientos basicos que per-
mite establecer un limite, al igual que los valores, a las bruscas oscilaciones
de las reglas; funcion fundante: ofrece un valor para fundar internamente al
ordenamiento y dar lugar a creaciones pretorianas.

Emilio Betti ® dice que los principios son criterios de valor accion y se
caracterizan por una excedencia de contenido deontolégico; por ello hay que
medirlo, establecer su relacion con otros principios y reglas para llegar a un
contenido. Lorenzetti® expresa que “este contenido se establece mediante
un juicio de ponderacién con otros principios. Ponderar es establecer com-
paraciones, establecer el peso de cada uno y aplicar el mayor en caso concre-
to”. En cuanto a la obligatoriedad de los principios, Dworkin® apunta que:
“Cuando decimos que un determinado principio es un principio de nuestro
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derecho, lo que eso quiere decir, que el principio es tal que los funcionarios
deben tenerlo en cuenta si viene al caso como criterio que lo determine a
inclinarse en uno u otro sentido”.

Finalmente se ha dicho que la juridicidad de los principios viene de su
intrinseca razonabilidad.®* Los operadores del derecho (jueces, legisladores,
abogados), recurren constantemente a ellos por su capacidad para guiar ra-
cionalmente su actividad.® Al aplicar un principio juridico a un caso, el juez
da vida a ese principio, da vida al derecho, en el sentido afirmado por Zampaio
Ferraz Jr, Tercio.®® Por otra parte los principios fortalecen el valor de seguri-
dad juridica de todo el ordenamiento, ya que su explicitacion sirve de consta-
tacion de las razones que han tenido los jueces para resolver un caso en un
determinado sentido, impidiendo de esta manera la sola discrecionalidad.?’

Un notable jurista, Garcia de Enterria® senala que: “tienen a la vez los
principios generales asi entendidos una capacidad heuristica (para resolver
problemas interpretativos de las leyes y de los simples actos en vista de una
solucion), “inventiva” (para organizar o descubrir combinaciones nuevas),
“organizativa” (para ordenar actos heterogéneos, cambiantes y hasta contra-
dictorios de la vida juridica); son ellos los que prestan a ésta su dinamicidad
caracteristica, su innovaciéon y su evolucion incesantes”.

Elocuentemente, Bianchi e Iribarne® nos recuerdan que se los ha llama-
do: “6rganos respiratorios del derecho”.® Y que el mismo Esser los denomina
“ventanas” del ordenamiento, expresion que graficamente expresa su fun-
cién de apertura. Asimismo, se ha dicho que por sus caracteres de simplici-
dad - por contener la aspiraciéon de dotar un conjunto de ideas que guian el
calculo juridico- y alta jerarquia, los principios constituyen una “armazon’,
una “arquitectura del ordenamiento juridico privado. Este fen6meno ha he-
cho que se hable de una concepcion “principial” del derecho.”

Suelen ademas, servir para “desbrozar toda la selva legislativa que forma
lalegislacion moderna’, en la cual existe una sobreabundancia de normas de
dificil conocimiento y comprension. Asimismo para compaginar, compren-
der, interpretar y ordenar esa “legisferacion furibunda”, habiéndose aludido
en el caso del derecho ambiental, a un “aluvién legislativo”®? derivadas de
fuentes diversas. Por todo ello, es imprescindible contar con un fuerte cuer-
po de principios generales que permitan poner en buen orden “ese magma
de normas”, esa “legislacion motorizada”, parafraseando al profesor Garcia
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de Enterria. Por ultimo, los principios generales del derecho cumplen una
funcion muy importante que es la de actuar como “integradores” cuando
existen lagunas en el derecho positivo.

Por lo expuesto a pesar de la multiplicidad de concepciones y de la ambi-
gliedad del término, los principios son muy usados por el juez para resolver,
por el legislador para legislar, por el jurista para pensar y fundar, y por el
operador juridico para actuar.”

En la doctrina del derecho comparado, se habla de “Principios Rectores
del Derecho Ambiental” (mas vinculados al mundo ideal del deber ser juridi-
co, que al real de lo que en la actualidad es el ordenamiento ambiental, 1o
que no obsta a su solidez), como de “aquellos postulados fundamentales y
universales que la razéon especula, generalizando por medio de abstraccion
las soluciones particulares”.®

A su vez, nuestros autores, siguiendo los mismos lineamientos, han enun-
ciado “principios rectores” de la materia® o “principios generales del dere-
cho ambiental”,*® o “principios juridicos del nuevo derecho de la sustentabi-
lidad"?” para exponer una némina de ellos, no siempre coincidente. O de
manera similar, como lo prefiere denominar la ley: “Principios rectores de
las politicas medioambientales”.”®

Pedro J. Frias® sefialaba una serie de principios: “El derecho humano a
un ambiente sano; la subsidiariedad para atribuir competencias al nivel mas
apropiado, con preferencia inferior; prevencion para atender prioritariamente
las causas; el principio precautorio para evitar infortunios por imprevision;
el de equidad intergeneracional; la interdisciplinariedad para la toma de de-
cisiones; libre acceso a la informaciéon ambiental; participacion ciudadana
en la gestion ambiental; la solidaridad con los sectores de mas riesgo; el
principio de progresividad; valorizacion econémica del ambiente y sus re-
cursos naturales; responsabilidad civil; conservacion de la diversidad biol6-
gica, preservacion de la estabilidad climatica; restriccion nuclear; especiali-
dad de aplicacion de fondo ambiental; los principios en los efectos
transfronterizos.

En cuanto a las acciones, serian las siguientes: un programa de monitoreo
ambiental; un informe anual sobre el estado del medio ambiente; un proce-
dimiento administrativo de evaluacion del impacto ambiental; auditorias
ambientales; un sistema de determinacion de objetivos de calidad ambien-
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tal; licencias de funcionamiento y permisos ambientales; de incentivos eco-
noémicos; de fiscalizacion; de participacion publica en la toma de decisiones;
e informacion publica”.

ANALISIS DE LOS PRINCIPIOS

Laley 25.675 contiene principios de interpretacion y aplicacion de la norma-
tiva y de toda otra norma a través de la cual se ejecute la politica ambiental,
que en general, son identificados o reconocidos por la doctrina del derecho
ambiental.

Principio de congruencia: en términos de armonizar, como asimismo de
integracion normativa legal, consagrado en el ambito regional supranacional,
en el articulo 1° del Tratado de Asunciéon del Mercosur, Ley 23.981. Por lo
demis, juega por las diversas relaciones que, conforme n/ régimen de orga-
nizacion constitucional, existe entre el Estado Federal y los Estados miem-
bros de supra subordinacion, de inordinacién y de coordinacion.

El principio de congruencia guarda familiaridad, analogia o similitud con
el denominado principio de regulacion juridica integral, que en sintesis, exi-
gen del legislador en primer término y del intérprete en la fase de aplica-
cién, tener una perspectiva macroscopica e integradora. Este principio se
inserta en la mayoria de los instrumentos juridicos internacionales, y con
especial atencion ha sido declarado en el Primer Programa de Accion Comu-
nitaria en materia de ambiente, asi como igualmente en la Recomendacion
N° 70 del Plan de Accion adoptado en la Conferencia de Estocolmo.

Principio de progresividad: en nuestra doctrina, se destaca que este prin-
cipio, responde a ideas de temporalidad, de involucramiento paulatino, de
concientizacion, de adaptacion.' A nuestro juicio del principio de
progresividad derivan dos subprincipios: proporcionalidad, referido a la
razonabilidad en los tiempos que insumen los cambios impuestos por la nor-
mativa, el equilibrio de medios y fines, la equidad, en suma la viabilidad en
el cumplimiento de las exigencias. Gradualidad, que también se extrae del
Protocolo adicional al Tratado de Asunciéon sobre Medio Ambiente.

En otro orden, la ley de Proteccién del Medio Ambiente N° 7070 (B.O 27/
01/2000), de la Provincia de Salta, instituye este principio de gradualismo,
por el que “se reconoce que dadas las condiciones econémicas y culturales
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de la Provincia, la degradacion de la calidad ambiental, no puede ser supera-
da de un dia para el otro, por lo tanto la autoridad publica y la sociedad civil
deberan cooperar con las empresas publicas y privadas para implementar
las medidas de control, contencién y prevenciéon del dafio ambiental. El cam-
bio debe ser incremental para permitir un gerenciamiento y manejos
adaptativos.”

Principio de equidad intergeneracional (que a su vez deriva del Protocolo
adicional al Tratado de Asuncién sobre medio ambiente). Este principio se
encuentra ya presente en la declaracion surgida con motivo de la Primera
Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio ambiente, realizada en
Estocolmo entre 5 y el 12 de junio de 1972. Asi, el principio N ° 1, de la
mentada Declaracion con diafanidad expresa que “El hombre tiene derecho
fundamental ... al disfrute de condiciones de vida adecuada en un medio de
calidad tal que le permita llevar una vida digna y gozar de bienestar, y tiene
la solemne obligacién de proteger y mejorar el medio para las generaciones
presentes y futuras”.

Asimismo, se destaca que el principio 3 de la Declaracion de Rio sobre el
Medio Ambiente y Desarrollo, de la Conferencia de las Naciones Unidas del
3 al 14 de junio de 1992, manifiesta que “El derecho al desarrollo debe ejer-
cerse en forma tal que responda equitativamente a las necesidades de desa-
rrollo y ambientales de las generaciones presentes y futuras.””

Lo recién expuesto, reenvia a un asunto que la modernidad, es claro, no
sinti6 la necesidad de plantear: el de la solidaridad, pero hay mas: esta soli-
daridad no es s6lo actual, sino futura, ya que de nuestro obrar presente de-
pende, en buena medida, la suerte de los que vendran.!® Supone que debe-
mos entregar a las generaciones venideras un mundo que desde la estabilidad
ambiental les brinde las mismas oportunidades de desarrollo que tuvimos
nosotros. Este principio tiene relacion directa con la base ética del orden
ambiental —la solidaridad y su paradigma—.!*Es que la crisis del ecosistema,
ha contribuido decisivamente a la conformaciéon de una ética basada en la
solidaridad o, como se afirma de modo creciente, en la responsabilidad.'*

Como se sabe, siguiendo una clasificacién de las Naciones Unidas, que
considera los derechos civiles y politicos, nacidos a la luz de la Revolucion
distingue en generaciones de derecho: primera generacion, dentro de los
cuales Francesa, la Declaracion Universal de los Derechos del Hombre y del
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Ciudadano 1789 y de los Cédigos decimonoénicos; segunda generacion, en
cuya categoria encuadra los derechos econémicos y sociales, con anteceden-
tes en la Constitucién mexicana de 1917, Constitucion de alemana de 1919,
fortalecidos por el movimiento del Constitucionalismo Social de los afios
1940; y los derechos de tercera generacion, basados en la paz, la solidaridad,
la cooperacion, la preservacion del medio ambiente, y el desarrollo. Por lo
expuesto, el derecho ambiental se inscribe dentro de los llamados derechos
de tercera generacion.'®

Pero a su vez, en nuestra doctrina se postula que encierran derechos de
cuarta generacion, por su caracter intergeneracional, 1o que conlleva un de-
ber exigible: de conservacion o preservacion de los recursos naturales, segin
la regla del articulo 504 del Codigo Civil, estipulaciéon a favor de un tercero,
constituida por un grupo igualmente protegido: las generaciones futuras.'®

Principio de sustentabilidad, con base directa en la Constitucién Nacio-
nal en tanto el articulo 41, consagra el derecho ambiental, “para que las acti-
vidades productivas satisfagan las necesidades presentes sin comprometer
las de la generaciones futuras”, adoptando la féormula de Gro Brundtland,
acorde a la idea de desarrollo sustentable, sostenible, sostenido o duradero,
elaborada para el informe de la Comision Mundial del Medio Ambiente y
Desarrollo, denominado Nuestro futuro comtiny que fuera aprobado por las
Naciones Unidas en 1998.1”

Concordantemente, la Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y De-
sarrollo, expresa que “A fin de alcanzar el desarrollo sustentable, la proteccion
del medio ambiente debera constituir parte integrante del proceso de desarro-
llo y no podra considerarse en forma aislada” (principio 4). “Para alcanzar el
desarrollo sostenible y una mejor calidad de vida para todas las personas, los
Estados deberian reducir y eliminar los sistemas de producciéon y consumo
insostenibles y fomentar politicas demograficas apropiadas” (principio 8).

El desarrollo sustentable es la unién o el lazo entre el medio y el desarro-
llo, cuya finalidad es buscar un nuevo modo de desarrollo basandose en una
sana utilizacion de los recursos para la satisfaccion de las necesidades actua-
les y futuras de la sociedad.

La sustentabilidad es requerida en cuatro areas: a) area ecolégica, lo que
conlleva mantener los procesos ecolégicos que posibiliten la capacidad de
renovacion de plantas, animales, suelos y aguas; mantener la diversidad bio-

38 NESTOR CAFFERATTA



légica, y su capacidad de regeneracion; b) area social, que permita igualdad
de oportunidades de la sociedad y estimule la integracion comunitaria, con
respeto por la diversidad de valores culturales; ofrecimiento de oportunida-
des para la renovacion social; asegurar la satisfacciéon adecuada en las nece-
sidades de vivienda, salud y alimentacion; participacion ciudadana en la ta-
rea de decision y en la gestion ambiental; c) area cultural, que preserva la
identidad cultural basica y reafirma las formas de relacion entre el hombre y
su medio; d) area econémica, eficiencia, que implica internalizacién de cos-
tos ambientales; consideracion de todos los valores de los recursos, presen-
tes, de oportunidad, potenciales, incluso culturales no relacionados con el
uso; equidad dentro de la generacion actual y respeto de las generaciones
futuras.'®

Principio de responsabilidad: Tal como aparece enunciado en la Ley 25.675
apunta a reforzar la idea de internalizacién de costos ambientales sobre todo
en cabeza del generador degradante del ambiente, conforme el principio 16
en la Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y Desarrollo, ONU, 1992:
“Las autoridades nacionales deberian procurar fomentar la internalizacion
de los costos ambientales y el uso de instrumentos econémicos, teniendo en
cuenta el criterio de que el contamina deberia, en principio, cargar los cos-
tos de la contaminacion, teniendo debidamente en cuenta el interés publico
y sin distorsionar el comercio ni las inversiones internacionales”.

“En ese sentido, adquiere relevancia el principio “contaminador-pagador”,
adoptado ya por la Conferencia de 1a ONU sobre Ambiente Humano de 1972,
Estocolmo, Suecia. Esto es, hacer soportar a los responsables de la contamina-
cion o degradacion, las erogaciones necesarias para prevenir o corregir el de-
terioro ambiental, tratandose de “costos sociales”, que antes no se incluian en
los célculos costos- beneficios. O sea dicho de otra manera mas adecuada a
nuestras instituciones, quién crea el “riesgo” al ambiente es el que debe resar-
cir, sin perjuicio de que en forma concurrente y complementaria pueda acep-
tarse como otro factor de atribucion objetivo la “solidaridad”.'® Asimismo sien-
ta las bases para desarrollar un sistema de legislacion nacional relativa a la
responsabilidad y la indemnizacion respecto de las victimas de la contamina-
cion y otros dafios ambientales (principio 13 de la misma Declaracién de Rio:
“Los Estados deberan desarrollar la legislacion nacional relativa a la responsa-
bilidad y la indemnizacion respecto de las victimas de la contaminacion y
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otros dafios ambientales. Los Estados deberan cooperar, asimismo de manera
expedita y mas decidida en la elaboracion de nuevas leyes internacionales
sobre responsabilidad e indemnizaciones por los efectos adversos de los dafios
ambientales causados por las actividades realizadas dentro de su jurisdiccion,
o bajo su control, en zonas situadas fuera de su jurisdiccion”).

Cabe sefialar que en materia de responsabilidad internacional, ya el prin-
cipio 22 de la Declaraciéon de la Conferencia de Estocolmo de las Naciones
Unidas sobre el Medio Humano, inducia a los Estados a cooperar para esta-
blecer el derecho de la responsabilidad internacional en la materia.- Aun-
que, en sucesivos Conferencias de la ONU, se reconoce responsabilidades
comunes pero diferenciadas (Declaraciéon de Rio principio 7, Convencion
sobre el Cambio Climatico, 1992, articulo 3, apartados 2 y 3). En otras pala-
bras, se trata la mentada por la doctrina nacional de Brasil, responsabilidad
integral del degradador, explicable “por este principio la persona responsa-
ble, directa o indirectamente, por degradacién de la calidad ambiental (per-
sona fisica o juridica) esta sujeta a sanciones civil, administrativa y penales,
aplicables acumulativamente.”"°

Principio de solidaridad: De los principios contenidos en la ley objeto de
este analisis surgen principios basicos de la responsabilidad ambiental inter-
nacional. Asi por ejemplo el principio de solidaridad que constituye el punto
de partida para la constatacion del dafio transfronterizo. “Los Estados debe-
ran cooperar con espiritu de solidaridad mundial para conservar, proteger y
restablecer la salud y la integridad del ecosistema de la Tierra” (principio 7,
Declaracién de Rio sobre Medio Ambiente y Desarrollo). “Los Estados y los
pueblos deben cooperar de buena fe y con espiritu solidario, en la aplicacion
de los Principios consagrados (Principio 27, Declaracién de Rio sobre Medio
Ambiente y Desarrollo).

El principio de solidaridad, estd compuesto al decir de buena parte de la
doctrina por los principios de informacion, en sus tres variantes: de un Esta-
do al otro o de una Administracién a otra o informacién popular, vecindad o
Paises limitrofes, cooperacion internacional, igualdad entre los Estados y
principio de patrimonio universal, que considera el caracter internacional
del ambiente "' El ambiente se ha dicho, “es patrimonio comun de todos los
habitantes de la Tierra, porque se deben respetar y obedecer las inmutables
leyes naturales, para asi aspirar a la integra dignidad humana”."2
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Principio de cooperacion: Este principio, a nivel internacional, es im-
prescindible. No es otra cosa que una necesidad biolégica y de subsistencia.
Los Estados deben cooperar entre si para erradicar la pobreza, como requisi-
to indispensable del desarrollo sostenible (principio 5, Declaracién de Rio
sobre Medio Ambiente y Desarrollo), para proteger la integridad del
ecosistema de la Tierra (principio 7, Declaracién de Rio sobre Medio Am-
biente y Desarrollo), para reforzar la creacién de capacidades endégenas
para lograr el desarrollo sostenible (principio 9, Declaracién de Rio sobre
Medio Ambiente y Desarrollo), abordar los problemas de degradaciéon am-
biental (principio 12, Declaracién de Rio sobre Medio Ambiente y Desarro-
110)'113

La defensa del ecosistema, en efecto, obliga hoy a la cooperacion global
pues, de lo contrario, cualquier esfuerzo en tal sentido seria en vano. Preci-
samente, es en este horizonte en el que debe explicarse la divulgacion del
concepto de “patrimonio comun de la humanidad”, el cual, a juicio de A.

Cassese'

sefiala en el ambito del derecho internacional, el transito de la
idea de soberania a la de cooperacion.'®

Principio de prevencién: El énfasis preventivo constituye uno de los ca-
racteres por rasgos peculiares del derecho ambiental ¢

Ha dicho con razéon, A. Vazquez Garcia'’

que al Derecho Ambiental le
interesa sobre todo la prevencion del ambiental y, en su caso de que éste se
genere, le interesa que éste cese a la brevedad posible y que se restablezcan
las condiciones anteriores a su ocurrencia.

Hace tiempo que nuestra doctrina civilista descubri6 la funcién preventi-
va del derecho de dafios."®

Ademas es doctrina de la Suprema Corte de Justicia de la provincia de
Buenos Aires asignar a la prevencion en este terreno, una importancia supe-
rior a la que tiene otorgada en otros ambitos, ya que la agresion al medio
ambiente se manifiesta en hechos que provocan, por su mera consumacion,
un deterioro cierto."? La tutela del ambiente justifica soluciones expeditas;
interpretar ampliamente las atribuciones judiciales en esta materia no debe
entenderse como una indebida limitaciéon de libertades individuales, pues
no hay libertad para dafiar el ambiente ajeno; la importancia de la defensa
del medio ambiente justifica cierto grado de transgresion de normativas que

no se han adaptado a la realidad.'®

PRINCIPIOS DE DERECHO AMBIENTAL 41



En ese sentido, también la Camara Federal de La Plata, dijo que es impera-
tivo transformar las concepciones judiciales brindar tutela a los fen6menos de
la vida colectiva, dignos de la mas enérgica y anticipada proteccion y en este
marco el derecho a vivir en un ambiente agradable, viene entendiéndose como
una ampliacion de la esfera de la personalidad: un atributo fundamental de los
individuos. Frente a ello el derecho ambiental requiere de la participacion
activa de la judicatura, lo que en definitiva se traduce en un obrar preventivo
acorde con la naturaleza de los derechos afectados y a la medida de sus reque-
rimientos”!? Para concluir, el mismo tribunal de Alzada Federal,'** en otra
causa, ha dicho que sera menester dejar de lado el concepto iusprivatista indi-
vidualista del dafio resarcible dejando paso a una tendencia nueva publica
colectiva de tipo preventiva, donde se busque no tanto la reparacién personal
del lesionado, sino la paralizaciéon de los efectos dafiosos.

La Camara de Apelaciones de Mendoza'® también tuvo oportunidad de
expedirse en estos términos: “En lo que hace a la prevencion del dano am-
biental, que tiene jerarquia constitucional parece que se interpreta que es
suficiente para tal objetivo, una prevencion razonable, conforme al procedi-
miento observado... Hay un nuevo rostro en materia de Derecho de Dafios.
Los gravisimos ataques a que esta expuesto el medio ambiente, ponen en
serio riesgo, el futuro de las préximas generaciones y hay deber de evitarlo.
Lo dice el articulo 41, Reforma 1994, y también la ley 6045 propende al bene-
ficio de tales generaciones futuras. Mas claro. En este campo, ya el reparar
no tiene alcance. Indemnizar no es suficiente. Es necesario tomar primero
medidas preventivas, para evitar, valga la redundancia, la consumaciéon no
reparable de los dafios. El deterioro del medio ambiente no tiene remedio. Y
el fallo da un caso, que podria repetirse a falta de una accion preventiva, no
posterior”.

El Juzgado Federal de Mar del Plata'* afirmé que “El derecho ambiental
es un derecho de la personalidad. Un derecho personalisimo. Ahora bien, en
cuanto los derechos de la personalidad son objeto de concreta tutela juridica,
las limitaciones o restricciones al pleno desarrollo de 1a persona derivan de
la contaminaciéon ambiental, son de por si causa de responsabilidad civil del
agente, en cuanto confluyan los presupuestos legales de Derecho de dafios.-
La coexistencia de un orden constitucional y ambiental y un orden constitu-
cional econémico, ademas de obligar a una armonizacion de valores y obje-
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tivos que se sitia perfectamente en la linea del desarrollo sostenible, no
impide que el primero de dichos 6rdenes tenga una estructura interna
discernible, de la que resulta la habilitacion de potestades publicas de inter-
vencion desde determinados principios, entre los que se destacan los de pre-
vision y racionalidad, con relacion a cuantos objetos sean relevantes para la
calidad de vida ambiental.'® Es que la necesaria realizacién de estudios im-
pacto ambiental respecto de los nuevos emprendimientos, de raiz constitu-
cional, atiende a hacer efectiva primordialmente la regla de prevencion
ambiental. De poco sirve luego de que los ecosistemas son agredidos, preten-
der recomposiciones a veces imposibles, o generar marcos indemnizatorios
que resultan poco relevantes respecto de la tutela que se pretende otorgar al
medio ambiente.”

Recordar lo que dijo la Sala III de la Camara Federal de La Plata, en otra
causa dificil, grave, delicada, compleja, en la discutia el reinicio del vuelco
de residuos para su disposicion final por el sistema de relleno sanitario en la
planta de Don Bosco-Bernal:'*® “En materia ambiental, lo mas razonable y
beneficioso es prevenir, antes que recomponer o reparar el posible dafio a la
salud o al medio ambiente.”

Por ultimo, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion,'* revalorizando el
amparo como remedio judicial eficaz expedito, “cuando como en el caso de
autos sustenta en la existencia y eventual agravamiento de los dafios al me-
dio ambiente, provocados por la actividad autorizada por la administracion
mediante actos consistentes en la eliminacién del bosque a raiz de su
deforestacion con consecuencias irreparables, tales como la pérdida de espe-
cies —alteracion de la biodiversidad—; cambios climaticos y desertizacion
debido a la erosion del suelo; y la afectacion de varias hectareas colindantes
con el emplazamiento de la comunidad indigena —donde también viven al-
gunos de sus miembros—, en las que ademas de hallarse un pozo de agua
que la abastece, se encuentra la escuela y una represa, construidas y destina-
das al uso de sus integrantes.”

Al mismo tiempo que tildara de “exceso de rigor formal sostener que las
cuestiones requerian mayor debate y prueba, pues, a fin de determinar la
existencia de arbitrariedad o ilegalidad manifiesta, resultaba suficiente con-
trolar que los actos impugnados hubieran respetado los procedimientos exi-
gidos por la legislacion provincial y nacional vigentes para autorizar la acti-
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vidad. A tal fin, bastaba con examinar si, de conformidad con las normas
invocadas por la actora, la autorizacion y prérroga de la actividad en cues-
tién requeria una evaluacion previa de impacto ambiental y social y si se
habia respetado lo dispuesto por el articulo 75 inciso 17 de la constitucion
Nacional”.

Asimismo esta funcion de prevencion y evitacion de los dafios se ha sefia-
lado como una de las modernas orientaciones que se viene imponiendo a
través de diversas jornadas cientificas (XV Jornadas Nacionales de Derecho
Civil, Mar del Plata 1995; 1T Jornadas Marplatense de Responsabilidad Civil y
Seguro 1992, entre otras).'”®

De ese modo las “II Jornadas Marplatenses de Responsabilidad Civil y
Seguros’, en diciembre de 1992, concluyo que: “En materia de dafio ambien-
tal es manifiesta la necesidad de acciones preventivas —con su nivel de ac-
cién apropiado a cada circunstancia— y, s6lo cuando resulta inevitable, pa-
sar a considerar la responsabilidad del contaminador. En teoria general, la
prevencion del dafio plantea un problema de tutela preventiva tendiente a
impedir la realizacion posibles de los dafios, ya que la principal preocupa-
cién de un operador juridico debe ser lograr su evitacion, cualquiera sea la
fuente.'®

Doctrina judicial

Nos parece importante hacer al menos, una breve mencion de la labor de la
judicatura en la defensa del medio ambiente, sobre todo, pensando en la
jurisprudencia sentada en los ultimos tiempos en relaciéon a tan preciado
principio del derecho ambiental, como es el de prevencion, objeto de la pre-
sente ponencia. Dejamos para otra oportunidad, ampliar el desarrollo de
este punto. Y remitimos a las resefias jurisprudenciales que hemos realiza-
do, respecto de la jurisprudencia anterior.'*

Es asi que apuntamos las siguientes causas, en las que los tribunales apli-
caron enérgicamente conceptos inspirados en el principio de prevencion del
dafio ambiental: Del interior del pais: “Asociacion Oikos ¢/ Gobierno de la
Provincia de Mendoza s/ amparo” —en el que se controvierte el proyecto de
explotacion petrolera del area Reserva Protegida Laguna Llancanello—'*';
“Villibar, Silvana c/ Provincia del Chubut s/ amparo” —se dispone una cautelar
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que ordena la paralizacion de toda obra, a ejecutarse en el emprendimiento
minero del Cordéon Esquel —'*?; “Agente Fiscal ¢/ Provincia de Santa Cruz s/
amparo” — prospera una medida cautelar por causa de inminente autoriza-
cion administrativa para abandono, fondeo, varadura de cinco buques en
desuso, inactivos, en aguas o zona costera, playas del estado provincial, ba-
hia ubicada del litoral maritimo.'*

Asimismo,“Forestier, Dardo y otros ¢/ Municipalidad de Plottier” —se con-
sidera insuficiente el EIA utilizado en relacion a la obra de construccion de
planta de tratamiento efluentes cloacales y punto de volcado de los liquidos
de un municipio de la Provincia de Neuquen.'**

De la Provincia de Buenos Aires: “UOM Seccional San Nicolas ¢/ Ente de
Promociéon Plan Comirsa”,'*®> se ordena, a pedido del Sindicato, la paraliza-
cion de la tala emprendida de arboles ubicados en las proximidades de la
zona de radicacion de industrias del sector metalturgico, cuya erradicacion
de especies forestales, estaba prevista en el Plan en cuestion; “Iezzi y otros ¢/
Municipalidad de San Fernando”*® —en la que un grupo de vecinos, impug-
nan via accion de amparo, la habilitacion de hotel en zona no permitida por
ordenamiento urbano—; “Diaz, Zulema y otros ¢/ Productos de Maiz S.A. s/
dafios y perjuicios”’® —causa de base ambiental, en la que se decreta, como
cautelar, una prohibiciéon de innovar y designaciéon de un perito ge6logo como
veedor judicial.

De la justicia de Mar del Plata: “Fundacién Reserva Natural Puerto de Mar
del Plata ¢/ Consorcio Portuario Regional de Mar del Plata s/ amparo am-
biental”*® —en la que se adopta una medida cautelar inhibitoria por llamado
a licitacion para presentacion de propuestas para explotacion de balnearios,
hasta que la demandada recabe pertinente Declaracion de Impacto Ambien-
tal, respecto del mismo, en el marco del ETA. También, “Yane, Salvador c/
Municipalidad de General Alvarado s/ autosatisfactiva”® —cuyo objeto del
proceso, y las medidas adoptadas cautelarmente, se refieren al sistema de
disposicion final residuos urbanos domiciliarios, necesidad de efectuar el
Estudio de Impacto Ambiental—". “Brisa Serrana ¢/ Ashira y otros s/ dafios y
perjuicios”* —en la que se discute la exigibilidad cautelarmente de la pre-
sentacion EIA, planta de disposicion residuos domiciliarios, en concesion.

Del complejo Gran Buenos Aires, in re “Municipalidad de Quilmes ¢/
Ceamse”'" —cuya controversia gira alrededor de la cuestion de la disposi-
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cion final residuos domiciliarios en rellenos sanitarios, de esta localidad del
conurbano metropolitano—.
También, las megacausas'* —alguna ya mencionada—, en las que interviene
la Camara Federal de La Plata, Sala II, “Biondo, Esteban ¢/ Secretaria de Ambiente
y Desarrollo Sustentable Poder Ejecutivo Nacional s/ amparo”* —por causa de la
falta de planta depuradora y tratamiento desechos cloacales—; “Asociacion para la
Proteccién del Medio Ambiente y Educacion Ecoldgica 18 de Octubre ¢/ Aguas
Argentinas SA y otros s/ amparo”*: motivada por el ascenso nivel freatico con
grado de peligro ambiental y restablecimiento equilibrio hidrico. Ademas, el fallo
recaido en “Asociaciéon Coordinadora de Usuarios, Consumidores y contribuyen-
tes ¢/ Enre Edesur s/ cese de cableado y traslado de la Subestacién
Transformadora”* —sobre la exposicion continua a los campos electromagnéti-
cos CEM, que produce la Subestacion y el cableado de alta tension, con grado de
peligro ambiental, en la salud y calidad de vida—.

Ademas, de la justicia portefia: “Barragan, Pedro c/ Gobierno de la ciudad
de Buenos Aires y Autopistas Urbanas SA - Gustavo CIMA y otros s/ ampa-
ro”*¢ —que en sentencia, condena al GCBA/AUSA, a presentar ante el juez
de la causa, un Estudio Técnico de Impacto Ambiental y un Plan de Adecua-
ciéon Ambiental, para reducir los ruidos excesivos emitidos en el espacio de
la Autopista 25 de Mayo—.

De la Corte Suprema de Justicia de la Nacion: “Comunidad Indigena del
Pueblo Wichi Hoktek T oi ¢/ Secretaria Ambiente y Desarrollo”?, en un
recurso de hecho, segin providencia de fecha 11 de julio 2002, por
deforestacion, enfatizando la eficacia del amparo como medio tuitivo de de-
fensa ambiental, y la importancia de la evaluaciéon previa de impacto am-
biental.

También se destaca, cautelares atipicas, como las recaidas en autos: “Avila,
Cristian y otros ¢/ Copetro s/ incidente”,'* por la que se hace lugar a una
medida cautelar innovativa, ordenandose a la demandada, proceda al alqui-
ler por tres meses de temporada de una vivienda para la menor que padece
de una afeccion pulmonar, y el grupo familiar, en un lugar que preserve
condiciones del aire adecuadas, segiin indicara médico pediatra; asimismo,
“Mazzeo, Alicia ¢/ YPF s/ incidente cautelar”,'* por la que ordena la coloca-
cién de sensores para control de emisiones gaseosas a la atmosfera presunta-
mente originadas en el complejo industrial de la Destileria del puerto.
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Asimismo, “Sagarduy, Alberto O. ¢/ Copetro SA s/ incidente cautelar”,'*
en el marco de un plan de ingenieria cautelar, de adopcion de medidas
correctivas, que incluye la eliminacion, —por considerarlo desde el punto de
vista ambiental, sector critico del barrio—, de uno de los ingresos a planta; y
construccion de un nuevo acceso en otra zona, de manera tal de generar una
minima influencia sobre el sector aledafio; introduccion barrera forestal y
malla de contencion del anterior; en planta de calcinacion de coque, proyec-
to de adopcion medidas de caracter correctivas. Y cambio de sistema de car-
gas de buques, para evitar emisiones fugitivas.

De la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires: “Asocia-
cion Civil Ambiente Sur ¢/ Municipalidad de Avellaneda s/ amparo”'® —por
traslado mercado de abasto fruti-horticola Avellaneda y concentrador inte-
gral, a zona aparentemente no apta, por existir una Reserva Ecoldgica, cautelar
de cesacion tala y poda de especies arboreas—; “Sociedad de Fomento Carilo
¢/ municipalidad de Pinamar s/ amparo”'® —en la que se admiti6 el amparo
interpuesto contra el Municipio, por omisién en dictar normas acordes con
la Ley de conservacion y proteccion del Medio Ambiente y la ley que declara
de interés provincial el paisaje y el desarrollo ecoturistico de Parque Carilo,
y ordena a los departamentos ejecutivo y deliberativo local, adopten los
mecanismo para que no se vean desplazadas en su aplicacion, que hagan
peligrar el paisaje protegido, frente al cambio en los niveles de calles y ex-
traccion de médanos entre otros hechos—. “Ancore S.A. ¢/ Municipalidad de
Daireaux”®® por cesacion de actividades de feed Ilot, de engorde intensivo de
ganado vacuno, ligada a razones medio ambientales dispuesta por Ordenan-
za Municipal.

Prueba del esfuerzo homérico del pretorio nacional, en aras de “prevenir
antes que curar” en materia ambiental.

Augusto M. Morello'** nos recuerda que “los que saben identifican al siglo
XXI, como el de la informacion, de la inteligencia y los riesgos. El ingreso —
con vocacion de permanencia— de un criterio o estdndar denominado prin-
cipio preventivo se asocia y cualifica a la precedente caracterizacion de la
sociedad del riesgo, y cuyo impacto en el andamiaje juridico —especialmen-
te en el proceso y dentro de él en lo concerniente a la prueba y a la distribu-
cion de la carga pertinente y a su evaluacion—, representa una notable corri-
da de piezas claves y un inédito enroque que abre, adecua y otorga rasgos
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singulares, a esa estructura central de la litigacion. Que en mas juega de otro
modo y dibuja un renovado torso que altera, moderniza y facilita los enfo-
ques, las estrategias y la lectura de las reglas de la sana critica, en una vision
mas logica y flexible, método y actitud necesaria y comprensible para poder
asumir, interiormente, el tratamiento de cada vez mas numerosos procesos
complejos o de lata complejidad”.

Otro ltcido procesalista, Jorge W. Peyrano'® predica que seguimos hip-
notizados, inadvertidamente, a veces, con el preconcepto de que s6lo ante la
existencia de un derecho lesionado puede postularse, exitosamente, el ejer-
cicio de actividad jurisdiccional. El ejercicio de una funciéon jurisdiccional
preventiva —a la que persiguen estimular las acciones preventivas que nos
ocupan— es, en cambio, para nosotros uno de los “mandamientos” que debe
cumplir el buen juez civil del siglo XXI.

Para terminar, R. Martin Mateo'®® dice que en materia ambiental 1a pre-
vencion es definitiva, imprescindible, en algunos casos insustituible. La pre-
vencion es absolutamente basica; sin ella podriamos llegar a resultados ca-
tastroficos, algunos importantes pueden parecerlo menos, como es el deterioro
de los monumentos urbanos, de las catedrales. Podemos rehacer sus piedras,
pero ya no seran las mismas, es dificil recobrar su colorido, el estilo que
tenian, que inicialmente aportaron los “masones”, los viejos canteros de otras
épocas.

Principio precautorio: La primera expresion del principio de precaucion'
surgié en Alemania en los afios 70 con el Vorsorgeprinzip en el campo del
derecho aleman del medio ambiente. En la misma década de 1970, el principio
de precaucion se extendié luego al Derecho internacional delineandose el
mismo en la Conferencia de Estocolmo del Medio Ambiente de 1972.

En 1982, con la Convencion sobre el Derecho del Mar, se previé en su
articulo 206 la proteccion y preservacion del medio marino, debiendo el Esta-
do evaluar los efectos potenciales de actividades que podran implicar una po-
lucion importante o modificaciones considerables. Mas adelante, en la Segun-
da Conferencia Internacional relativa al Mar del Norte 1987, se adoptd una
declaracion reconociendo la necesidad de plasmar el principio precaucion.

El principio de precaucién fue enunciado inicialmente por el Panel
Intergubernamental sobre el Cambio climatico, creado en 1987, por decisio-
nes congruentes de la Organizacion Metereologica Mundial y el PNUMA, lo
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recogi6 la Declaracién Ministerial de la IT Conferencia Mundial del Clima,
para aparecer consagrado en el inciso 3 del articulo 3 del Convenio Marco
sobre el Cambio Climaético, negociado entre febrero de 1991 y mayo de 1992,
bajo los auspicios de las Naciones Unidas.

Posteriormente, el principio se fue afirmando en diversas conferencias
internacionales: La Declaracion Ministerial de Bergen de 1990; La Conven-
cion sobre la proteccion y utilizacion de los cursos de agua transfronterizos y
de lagos internacionales Helsinki, 1992; La Convencién para la proteccion
del medio marino del Atlantico Nor-Este, Paris, 1992; El Acuerdo relativo a la
conservacion y gestion de stock de peces, Nueva York, 1995; El Acuerdo para
la aplicacion de medidas sanitarias y fitosanitarias de Markesh de 1994; el
Protocolo de Oslo de 1994 en materia de polucién atmosférica.

Aunque la primera Convenciéon que lo plasmé en forma concreta y esta-
bleci6 a la vez mecanismos para llevarlo a cabo, fue la Convencion de Bamako
de 1991 relativa a la prohibicién de importar desechos peligrosos y a contro-
lar los movimientos transfronterizos de los mismos en Africa.

De lo expuesto, vemos entonces que este principio surgio en el Derecho
del Medio Ambiente, se extendi6é posteriormente al Derecho del Mar y en los
90 a la problematica de biodiversidad.

Constituye uno de los cuatro principios incorporado al articulo 130 R-2, en
que el Tratado de Maastricht de la Unién Europea fundamenta la Acciéon de la
Comunidad. El actual articulo 174 del Tratado de 1a Unién Europea en su apar-
tado 2, reza: “La politica de la comunidad en el ambito del medio ambiente
tendra como objetivo alcanzar un nivel de proteccion elevado, teniendo pre-
sente la diversidad de situaciones existentes en las distintas regiones de la
Comunidad. Se basara en los principios de precaucion y de acciéon preventiva,
en el principio de correccion de los atentados al medio ambiente, preferente-
mente en la fuente misma y en el principio de que quien contamina paga”.

Asimismo se instituye en la ley 95-101 del 2/2/95, Refuerzo de la Protec-
cion del Medio Ambiente de Francia.

La Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, de con-
formidad 151/5, de 7 de mayo de 1992, surgida de la Conferencia de las Na-
ciones Unidas, reunida en Rio de Janeiro del 3 al 14 de junio de 1992, lo
contiene como principio 15: “Con el fin de proteger el medio ambiente, los
Estados deberan aplicar ampliamente el criterio de precaucion conforme a
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sus capacidades. Cuando haya peligro de dafio grave e irreversible, la falta de
certeza cientifica absoluta no debera utilizarse como razén para postergar la
adopcién de medidas eficaces en funcion de los costos para impedir la degra-
dacion del medio ambiente”.!*

Ademas, a la par, la Republica Argentina aprob6 la Convenciéon Marco de
las Naciones Unidas sobre el Cambio Climaético, por Ley 24.295 de 7/12/93,
publicada en el Boletin Oficial el 11/01/94, y ratificada el 11/03/94, en cuyo
texto se instituye el mismo principio precautorio, a través del articulo 3.3,
donde se dice: “Las partes deberian tomar medidas de precauciéon para redu-
cir al minimo las causas del cambio climatico y mitigar los efectos adversos.
Cuando haya amenaza de dafio grave e irreversible, no deberian utilizarse la
falta de total certidumbre cientifica como razén para postergar tales medi-
das, tomando en cuenta que las politicas y medidas para hacer frente al cam-
bio climatico deberian ser eficaces en funcion de los costos a fin de asegurar
beneficios mundiales al menor costo posible”.!*

Para finalizar con los Convenios adoptados y abiertos a la firma en Rio de
Janeiro el 5 de junio de 1992, la Republica Argentina aprobo6 el Convenio
sobre la Diversidad Biolégica por Ley 24.375 de septiembre de 1994, publica-
da en el Boletin Oficial el 6 de enero de 1994.'® En el Preambulo de dicho
documento las partes contratantes observan que es vital prever, prevenir y
atacar en su fuente las causas de reduccion o pérdida de la diversidad biolo-
gica. También que cuando exista una amenaza de reduccion o pérdida sus-
tancial de la diversidad biolo6gica no debe alegarse la falta de pruebas cienti-
ficas inequivocas como razon para aplazar las medidas encaminadas a evitar
o reducir al minimo esa amenaza.

Por ultimo, de acuerdo a lo establecido en el articulo 19 de este Convenio
de Diversidad Biologica, la Conferencia de partes designé un Grupo Espe-
cial, que Luego de varios afios de debate, redact6 el Protocolo sobre
Bioseguridad de Cartagena, aprobado el 29 de enero de 2000 en Montreal.
Este Protocolo introduce en forma expresa el principio de precaucion en la
tematica, segin lo declara expresamente, el articulo 1, y anexo I1I, metodo-
logia, de dicho documento.'®

Este principio ordena tomar todas las medidas que permitan, en base a
un costo econémico y social aceptable, detectar y avaluar el riesgo, reducirlo
a un nivel aceptable y si es posible, eliminarlo. Al mismo tiempo, el princi-
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pio de precaucion obliga a informar a las personas implicadas acerca del
riesgo y de tener en cuenta sus sugerencias acerca de las medidas a adoptar.
Este dispositivo de precaucion debe ser proporcionado a la gravedad del ries-
go vy debe ser en todo momento reversible.

El precepto reclama medidas de inmediato, de urgencia, ain cuando hu-
biera ausencia o insuficiencia de pruebas o elementos cientificos referidos al
comportamiento de la naturaleza, a fin de impedir la creacién de un riesgo
con efectos todavia desconocidos plenamente, lo que presupone que cual-
quier demora puede resultar a la larga mas perjudicial que cualquier accién
temprana intempestiva.'®?

Le Tourneau,'®en un trabajo publicado recientemente, sefala que se ha
dicho que “este principio conduce a considerar como culpable, no s6lo a
aquel que no ha adoptado las medidas de prevencion del riesgo conocido o
previsible, sino igualmente aquél que, en situacion de incertidumbre o de
duda, no haya sido adoptado un tramite de precaucion, consistente por ejem-
plo, en retardar la salida a la venta de un producto (Martin, G.)."** El autor
teme que “esta refundacion” de la responsabilidad por culpa, tenga por coro-
lario, a término, la exclusion de la responsabilidad objetiva. Este temor es
injustificado: La reconstruccion del derecho de la responsabilidad debe ope-
rarse distinguiendo la necesaria garantia de las victimas de dafos corporales
y la sancion, fuera de ese ambito, de verdaderos comportamientos culposos.
Admitir el principio de precaucion como un fundamento nuevo conduciria a
serios trastornos, juna responsabilidad sin victima, sin perjuicio y sin indem-
nizacion !” (Mazzeau)'®® Aunque no suscita desconfianza en si, contiene “los
gérmenes de litigios por venir fundados sobre una cuestion inédita para los
decisores tanto publicos como privados”: “Cémo ha administrado Usted la
incertidumbre” (Brun.). En nuestro doctrina, adoptan una posiciéon con re-
servas, y algun grado de cuestionamientos, el embajador R. Estrada Oyuela-
Aguilar.'

Uno de los autores que mas ha estudiado el principio precautorio, Rober-
to Andorno'® sefiala una serie de condiciones para su puesta en practica: 1)
situacion de incertidumbre acerca del riesgo; 2) evaluacion cientifica del
riesgo; 3) perspectiva de un dafio grave e irreversible; 4) proporcionalidad de
las medidas; 5) transparencia de las medidas; 6) inversion de la carga de la
prueba.
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Explica que “teniendo en cuenta las normas nacionales e internacionales,
pueden desde ya esbozarse tres requisitos: 1. Situacion de incertidumbre acer-
ca del riesgo. 2. Evaluacion cientifica del riesgo. 3. Perspectiva de un dafio
grave e irreversible. Ademas de las tres condiciones esenciales mencionadas,
el principio de precaucion aparece habitualmente integrado por otros elemen-
tos, que podriamos calificar de “accesorios”, y que contribuyen a definir su
perfil.- Uno de ellos es la exigencia de proporcionalidad, que hace referencia al
costo econémico- social de las medidas a adoptar. Segiin esta exigencia, tales
medidas deben ser soportables para la sociedad que debe asumirlas. No cual-
quier magnitud de riesgo potencial justifica cualquier medida de precaucion,
en especial si esta ultima supone una carga importante para la sociedad, por
ejemplo, por implicar la pérdida de un gran nimero de puestos de trabajo.
Otra exigencia del criterio de precaucion es la transparencia en la difusion de
los riesgos potenciales de ciertos productos o actividades, asi como en la toma
de decisiones por parte de las autoridades. No es justo que en una sociedad
democratica las industrias oculten informacioén acerca de los riesgos potencia-
les de los productos que lanzan al mercado.”

También R. Andorno'® ensefia que: “En lo concerniente a la carga de la
prueba, el principio de precaucion autoriza al legislador a disponer en algunos
casos de su inversion, obligando a quien desarrolla productos o actividades po-
tencialmente dafiosas a acreditar, en la medida de lo posible, que éstos no traen
aparejado riesgos desproporcionados al publico o al medio ambiente. En ese
sentido, la Comision de la Unién Europea, en una Comunicacion del 02/02/
2000 sobre las condiciones de aplicacion del principio de precaucion, ha aclara-
do que no propugna la inversion de la carga de la prueba como regla general,
sino que la prevé como una posibilidad que debera examinarse caso por caso”.

Hemos sefialado, en forma conjunta con Isidoro Goldenberg'® en una
nota anterior, que “a los reparos que pueden esgrimirse contra la recepcion
del principio que nos ocupa, cabe replicar que se trata de un nuevo funda-
mento de la responsabilidad civil sustentado en la funcién preventiva a fin
de neutralizar amenazantes riesgos de dafios”. El principio de precaucion,
precautorio o de cautela, en tanto incrementa fuertemente el deber de dili-
gencia, instaura una nueva dimension tutelar en el instituto de la responsa-
bilidad civil: el aseguramiento de riesgos que pueden ocasionar efectos cala-
mitosos. (Para ampliar véase su tratamiento mas adelante).
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Principio de subsidiariedad. El Estado Nacional, tiene la obligacion de
colaborar, para la preservacion y proteccion ambiental, conforme al princi-
pio de subsidiariedad, y en caso de ser necesario, participar en forma com-
plementaria, en el accionar de los particulares.

En cuanto a su funcionamiento, la subsidiariedad posee dos aspectos, uno
positivo y otro negativo. El aspecto positivo, significa que el Estado Nacional
tiene la obligacion de colaborar, en tanto que la intervencion de la autoridad
nacional debe ejercerse s6lo cuando sea necesario. El aspecto negativo, que
la autoridad nacional debe abstenerse de asumir funciones que pueden ser
cumplidas eficientemente por los particulares. Es decir, que el principio de
subsidiariedad se aplica teniendo en cuenta dos criterios diferentes en la
defensa ambiental: a la luz de la “complementariedad”, criterio de “colabora-
cion” y criterio de “necesidad”. Es decir que la participacion del Estado es
concurrente, y residual.

Este principio se basa en la idea que un nivel superior no puede asumir
actividades que un nivel inferior puede cumplir eficazmente. En ese sentido,
el Estado nunca debe allanar, absorber ni asumir, las competencias propias
que los particulares, individual o asociativamente, pueden ejercer con eficien-
cia.'” El Estado no debe hacer lo que pueden hacer los particulares con efica-

cia, porque el Estado debe ayudarlos, pero no destruirlos o absorberlos.'”

En doctrina, G. Garcia Minella '

, recuerda que cuando Loperena Rota
comenta este principio desde su insercion en la normativa comunitaria, nos
explica que la redaccion del articulo 3. B.2 version Maastricht, y el articulo 5
version Amsterdam del TCE, sefiala que “en los &mbitos que no sean de su
competencia exclusiva, la Comunidad intervendra, conforme el principio de
subisidiaridad, s6lo en la medida en que los objetivos de la acciéon pretendida
no puedan ser alcanzados de manera suficiente por los Estados Miembros, y
por consiguiente puedan lograrse mejor, debido al dimension o a los efectos

de la accion contemplada, a nivel comunitario”.
Principio de integracion
Aunque fuera del contexto del articulo 4° de la ley, el denominado por la

doctrina, principio de integraciéon consagrado en esta norma, reviste parti-
cular importancia sistematica. Asi se ha dicho que “el principio de integra-
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cién en politica ambiental implica reconocer que muchas de las demas deci-
siones sectoriales tienen también repercusiones ambientales, y constituyen
sin duda un factor retardatario de ésta. Es por ello que en el Tratado de la
Comunidad Europea, en su articulo 130. R. 2, sefala que las exigencias de
proteccion del medio ambiente deberan integrarse en la definicién y en la
realizacion de las demas politicas de la Comunidad”.

Asimismo que: “Hoy al hablarse de “distintos niveles de gobierno” y al
exigir que en todos se deban tomar “previsiones de caracter ambiental” clara-
mente el articulo 5 regla el mas relevante Principio Rector de la Politica
social y econémica del Estado, el que debera inspirar la actuacion de todos y
cada uno de los poderes publicos: ejecutivo, legislativo y judicial.”*”?
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CariTuLO 2

DANO AMBIENTAL DE INCIDENCIA COLECTIVA

INTRODUCCION

En nuestro derecho, el sistema juridico sustantivo de responsabilidad civil
por dafio ambiental esta sometido a una normativa cuadruple: 1) el régimen
de molestias intolerables, restricciones y limites al dominio, contenido en el
articulo 2618, en las relaciones de vecindad; 2) el régimen de responsabili-
dad civil comun, que con el soporte del articulo 1113, 2° parte, 2° parrafo,
responsabilidad objetiva por riesgo creado, atrapa la mayor parte de las cau-
sas por daflo ambiental; 3) el régimen de responsabilidad especial por dafio
ambiental de incidencia colectiva, que surge de la ley 25.675 General del
Ambiente; 4) el régimen de responsabilidad especial de dafio ambiental por
utilizaciéon de residuos industriales, previsto en la ley 25.612 de Gestion inte-
gral de residuos industriales y de actividades de servicio.

Nos detenemos de inicio brevemente, en el estudio del régimen conte-
nido en la Ley General del Ambiente 25.675, a cuyo efecto remitimos, a la
exposicion que mas abajo se hace en relacion a la responsabilidad civil por
dafio ambiental colectivo (o de incidencia colectiva), contenido en dicha
Ley 25.675 de “presupuesto minimo”, segin el nuevo reparto de competen-
cias contenido en el articulo 41 de la Constitucion Nacional (articulo 6, Ley
25.675).

Se destaca desde ya, que conforme el articulo 27 de la Ley, que rige para
los hechos o actos juridicos, licitos o ilicitos que, por accién u omisién cau-
sen dano ambiental de incidencia colectiva. Que se define como toda altera-
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cién relevante que modifique negativamente el ambiente, sus recursos, el
equilibrio de los ecosistemas, o los bienes o valores colectivos.

La Ley 25.675, en su articulo 28, estatuye que: “El que cause el dafio am-
biental sera objetivamente responsable de su restablecimiento al estado an-
terior a su produccion. En caso de que no sea técnicamente factible, la in-
demnizacion sustitutiva que determine la justicia ordinaria interviniente,
debera depositarse en el Fondo de Compensaciéon Ambiental que se crea por
la presente, el cual sera administrado por la autoridad de aplicacion. Sin
perjuicio de otras acciones judiciales que pudieran corresponder.”

Mas adelante dispone que el Fondo de Compensacion Ambiental sera ad-
ministrado por la autoridad competente de cada jurisdiccion y estara destina-
do a garantizar la calidad ambiental, la prevencion y mitigacion de efectos
nocivos o peligrosos sobre el ambiente, la atencion de emergencias ambienta-
les, asimismo, a la proteccion, preservacion, conservacion o compensacion de
los sistemas ecologicos y el ambiente. Las autoridades podran determinar que
dicho fondo contribuya a sustentar los costos de las acciones de restauracion
que puedan minimizar el dafio generado. La integraciéon, composicion, admi-
nistracion y destino de dicho fondo seran tratados por ley especial.

Por ultimo, en esta introducciéon a las normas mas importantes que regu-
lan la tematica del dafio ambiental de incidencia colectiva, el articulo 29,
establece que: “La exencion de responsabilidad s6lo se producira acreditan-
do que, a pesar de haberse adoptado todas las medidas destinadas a evitarlo
y sin mediar culpa concurrente del responsable, los dafios e produjeron por
culpa exclusiva de la victima o de un tercero por quien no debe responder.
La responsabilidad civil o penal, por dafio ambiental, es independiente de la
administrativa.”

DANO AL AMBIENTE EN SI MISMO

Alteracion negativa relevante

Se pregunta: “;Qué es dafio ambiental? ;Cualquier alteracion de la naturaleza?
Parece dificil suscribir esta posicion, aunque algunos lleguen al extremo de

sostenerla. ;Podria decirse que se dafia al ambiente cuando se abre una zanja
en la tierra para colocar una cafieria de agua caliente? Seria absurdo. Desde
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luego que si se tala un monte natural habra dafio ambiental, pero si ese des-
monte se hace para permitir el cultivo de cereales o la cria de ganado estaria-
mos ante una actividad de progreso destinada al mejoramiento general.”

La jurisprudencia ha sefialado que no todo dafio a la naturaleza comporta
un dafio antijuridico y que resulta necesario compatibilizar o acomodar la
proteccion del ambiente con otros bienes igualmente valiosos para la comu-
nidad.?“Es necesario precisar que el dafio ambiental se configura cuando la
degradacion de los elementos que constituyen el medio ambiente o el entor-
no ecoloégico adquieren cierta gravedad que excede los niveles guia de cali-
dad, estandares o parametros que constituyen el limite de la tolerancia que
la convivencia impone necesariamente.”

Asimismo se ha caracterizado el dano ambiental como toda pérdida, dis-
minucion, detrimento o menoscabo significativo inferido al medio o uno o
mas de sus componentes.*

En ese orden de ideas, se inscribe la Ley 25.612 de Gestion Integral de
Residuos Industriales y Actividades de Servicio, cuando alude, en su articulo
29, que las plantas de residuos industriales “no pongan en riesgo ni afecten la
calidad de vida de la poblacion, en forma significativa’. Aunque indirectamen-
te, laley introduce un concepto de dafio ambiental que debe ponerse de mani-
fiesto. Daflo ambiental para la ley es aquél que debe presentar relevancia.

También como lo veremos mas abajo, la Ley 25.675 General del Ambien-
te, contiene una definicion de dafio ambiental que presupone una alteracion
negativa relevante del ambiente.

Lorenzetti ha dicho que “en términos juridicos, desde nuestro punto de
vista, la afectacion del ambiente supone dos aspectos: el primero es que la
accion debe tener como consecuencia una alteraciéon del principio organi-
zativo, esto es alterar el conjunto. De tal manera se excluyen aquellas modi-
ficaciones al ambiente, que no tienen tal efecto sustantivo. Este criterio sirve
para delimitar aquellos casos en que la actividad productiva, transformando
el medio ambiente, no resulta lesiva. De tal manera, la accion lesiva compor-
ta “una desorganizacion” de las leyes de la naturaleza. El segundo aspecto es
que esa modificacion sustancial del principio organizativo repercute en aque-
llos presupuestos del desarrollo de la vida. El medio ambiente se relaciona
entonces con la vida, en sentido amplio, comprendiendo los bienes natura-
les y culturales indispensables para su subsistencia.”
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Hutchinson sefiala que para ser relevante el dafio ecolégico ha de tener
una cierta gravedad. Si el dafio es insignificante o tolerable de acuerdo con
las condiciones del lugar, no surgira la responsabilidad, y por lo tanto, no
estaremos en rigor ante un dafio ecolégico resarcible; esto es razonable en
linea con la teoria de la normal tolerancia que, en el marco de las relaciones
de vecindad, opera como limite de la responsabilidad por inmisiones. La
tolerabilidad excluye la ilicitud y no surge, por tanto, la responsabilidad por
dafio ecoldgico (asi como tampoco la responsabilidad estatal por dafio am-
biental). En conclusion: debemos decir que el dafio colectivo ambiental o
ecologico ocurre cuando el ambiente aparece degradado mas alla de lo tole-
rable, producto de la acciéon u omisién de uno o mas sujetos.®

En el derecho comparado

En este contexto, la Propuesta de Directiva sobre responsabilidad civil en
materia de residuos exige unas caracteristicas especiales a los atentados con-
tra el medio ambiente que no se requieren para los dafios a las personas o
sus bienes. Si la primera Propuesta de Directiva se referia a los “atentados
importantes y persistentes al medio ambiente”, la Propuesta modificada de
Directiva, atendiendo en parte a las indicaciones del Parlamento, se refiere a
“cualquier degradacion... importante del medio ambiente” (articulo 2°, d).
Por lo tanto, si bien se abandona cualquier alusion al caracter duradero del
atentado, se mantiene la relevancia de la degradacion del medio ambiente.
Sin embargo, ninguno de los dos textos ofrece los criterios necesarios para
interpretar cuando nos encontramos ante un deterioro importante (dafio
ambiental) susceptible de someterse a los mecanismos de responsabilidad.”

En esta misma linea se inscribe el Convenio del Consejo de Europa sobre
responsabilidad civil por dafios ocasionados por actividades peligrosas para
el medio ambiente, ya que el explotador no resulta responsable si el dafo
procede de una contaminacion de un nivel aceptable teniendo en cuenta las
circunstancias locales pertinentes (art. 8°, d); a su vez, la Ley alemana sobre
responsabilidad ambiental del 10 de diciembre de 1990, establece dos limi-
tes: por un lado el caracter “insignificante” del dafio y, por otro, cuando la
propiedad tan s6lo ha sido dafiada de un modo razonable y aceptable segin
las condiciones locales.?
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Se ha querido evitar el riesgo de la proliferacién de pretensiones por da-
flos pequeilos o bagatelas (Bagatellschaden o Kleinschaden). Por tal razon,
no son indemnizables los dafios insignificantes en las cosas.” Asimismo en
Alemania, el 906 del BGB se refiere a la reparacion de aquellas emisiones
que de modo sustancial priven al demandante del uso de 1a tierra, asi como
a la costumbre local (Nichtortstiblich) y a la razonabilidad econémica de las
medidas solicitadas. Por su parte, la UmweltHG incluye como causa de ex-
clusion de responsabilidad el hecho de que el dafio no sea sustancial o que el
perjuicio sea razonable de acuerdo con las condiciones locales.*

De acuerdo con el Principio 6 de la Declaracion de la Conferencia de las
Naciones Unidas sobre el Medio Humano Estocolmo, 1972, del que se infiere
un concepto de contaminaciéon ambiental: “Debe ponerse fin a la descarga
de sustancias toxicas o de otras materias y la liberacion de calor, en cantida-
des o concentraciones tales que el medio no pueda neutralizarlas para que
no se causen danos graves o irreparables a los ecosistemas.”"!

Por lo tanto, el problema sera determinar el grado a partir del cual el
dafio adquirira ese caracter de anormalidad que le permite someterse al ins-
tituto de la responsabilidad.'? El dilema es el siguiente jhasta qué limite el
hombre deja de usar racionalmente el ambiente para comenzar a dafarlo?*?

El establecimiento de los criterios para establecer el umbral minimo de
proteccion podria estar relacionado, por una parte, con los efectos del dafio
sobre un determinado nimero o tipo de organismos afectados. Asi por ejem-
plo, el vertido de residuos a un rio que provocara la muerte de mil peces no
plantearia demasiadas dudas para considerar el resultado de la actividad con-
taminante como un dafio. Sin embargo ;qué pasaria si s6lo afecta a diez
peces? En este caso, como advierte S. Tromans seria importante tener en
cuenta la poblacion de cada especie, para que incluso un pequefio nimero
de organismos afectados pudiera considerarse como un dafno significativo si
la especie en cuestion es rara en un hébitat concreto o en general. Ahora
bien, en el caso opuesto, se pregunta este autor, por ejemplo, si podemos
considerar poco importante la destruccion de un nimero relativamente gran-
de de una especie muy comun y, en ultima instancia, hasta qué punto es
legitimo establecer distinciones entre especies.'*

Por otra parte, no hay que olvidar que el dafio al medio ambiente afecta
sobre todo a las relaciones en un ecosistema y, por lo tanto habra que tener
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en cuenta los efectos de ese dafio sobre el entorno que le rodea, en particular
sobre el hombre u otros seres vivos ;Podriamos trazar con nitidez la linea a
partir de la cual el hombre se ve afectado por la accion? Tal seria el plantea-
miento que ofrece la Ley alemana sobre responsabilidad ambiental o 1a Ley
japonesa sobre indemnizacion por dafios corporales resultantes de la conta-
minacion en las que el dafio al medio ambiente se concibe en la medida que
se produzca un atentado a la vida, salud o propiedad del individuo.'®

En el Derecho Comparado podemos encontrar disposiciones de derecho
positivo que expresamente se refieren a la tolerabilidad como supuesto que
exime de responsabilidad de reparar el dafio causado. Asi, las “cuotas de
derecho a contaminar” existentes en Estados Unidos, por virtud de las cuales
se autoriza a las industrias de una determinada zona a emitir un determina-
do volumen de elementos contaminantes al medio. Estas cuotas pueden ser
objeto de negocios juridicos, e incluso se ha pensado en introducirlos en el
sistema del mercado de valores.'®

El dafio ambiental representa la contaminacién ambiental

Desde el punto de vista juridico, no hay diferencias entre los conceptos de
dafio ambiental y contaminaciéon ambiental. Aunque en un sentido estricto
de los términos, deberia reservarse la denominacién ultima para designar el
delito penal tipificado por la ley de Residuos Peligrosos 24.051 (articulos 55 y
56); en tanto que la denominacion de dafio ambiental, se confina al d&mbito
de la responsabilidad civil por el riesgo o lesion del entorno, sus bienes, o
intereses, ambientales.

El dafio ambiental en general, esta representado por la contaminacion
ambiental, que se define como todo cambio perjudicial en las caracteristicas
fisicas, quimicas o biolégicas del aire, tierra o agua que puede afectar
nocivamente la vida humana o las materias primas.!” Introducir al medio
cualquier indole de factores que anulen o disminuyan la funcién biética.®

En términos legales se define contaminacién como la alteracion reversi-
ble o irreversible de los ecosistemas o de algunos de sus componentes produ-
cidas por la presencia —en concentraciones superiores al umbral minimo—
o la actividad de sustancias o energias extrafias a un medio determinado.
Asimismo como la incorporacion a los cuerpos receptores de sustancias soli-
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das, liquidas o gaseosas o mezcla de ellas, que alteren desfavorablemente, las
condiciones naturales del mismo y/o que puedan afectar la sanidad, 1a higie-
ne o el bienestar publico.?

Ademas por contaminacion del agua se entiende la accion y el efecto de
introducir materias en cualquier estado fisico o formas de energia, de modo
directo, que puedan degradar, fisica, quimica o biol6gicamente al recurso
hidrico o al medio ambiente ligado al mismo. Son contaminaciones indirec-
tas, las que pueden provocar un perjuicio diferido en el tiempo, como las
provenientes de actividades domésticas, disposicion de basura, agroquimicos,
residuos y vertidos industriales, mineros, o de cualquier otro tipo inclusive
aéreos.”! En tanto que contaminacion del aire es la presencia en la atmoésfera
exterior de uno o mas contaminantes o sus combinaciones en concentracion
y con tal duracion y frecuencia de ocurrencia que puedan afectar la vida
humana, de animales, de plantas, o la propiedad, que interfiera el goce de la
vida, la propiedad o el ejercicio de actividades.*

A su vez, en el distrito de Capital Federal, del ordenamiento juridico,
surgen las siguientes definiciones de contaminacion: “La presencia en el
ambiente de cualquier agente quimico o biolégico o de una combinaciéon de
varios agentes en lugares, formas y concentraciones tales que sean o puedan
ser nocivos para la salud, seguridad o bienestar de la poblacion o perjudicia-
les para la vida animal o vegetal o impiden el uso y goce normal de las
propiedades y lugares de recreacion”.?® En otras palabras: “Presencia en el
ambiente de cualquier agente fisico, quimico y biolégico, de temperatura de
una concentracion de varios agentes, en lugares, formas y concentraciones
tales que puedan ser nocivos para la salud, seguridad o bienestar de la pobla-
cion humana, perjudiciales para la vida animal o vegetal, o impidan el uso y
goce normal de los materiales, propiedades y lugares de recreacion.”*

Ahora si, establecido claramente que no hay diferencias entre dafio am-
biental y contaminaciéon, mas alla de las definiciones contenidas mas arriba,
y del concepto que surge de la ley 25.675, vamos a tratar el tema desde la
vision de la doctrina de nuestros autores, y de la doctrina judicial. Es que
téngase en cuenta que, la ley 25.675 regula especialmente el dafio ambiental
de incidencia colectiva —el que a nuestro juicio, dicho sea de paso—, en su
tratamiento, transforma en “dafio publico”, toda vez que en caso de imposibi-
lidad técnica de recomposicion del mismo, se debera depositar una indemni-
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zacion sustitutiva en un “Fondo de Compensacion Ambiental” que sera ad-
ministrado por el Estado.

En doctrina, Magarifios de Melo dijo que contaminacion es el acto o el
resultado de la irrupcion, vertimiento o introduccion artificial en un medio
dado de cualquier elemento o factor que altere negativamente las propieda-
des bidticas del mismo, superando provisoria o definitivamente, parcial o
totalmente, la capacidad defensiva y regenerativa del sistema para digerir y
reciclar elementos extrafios, por no estar neutralizados por mecanismos
compensatorios.?

Peyrano dijo que dafio ambiental es toda lesién o menoscabo al derecho o
interés que tienen los seres humanos, considerados individual o colectiva-
mente, a que no se alteren en modo perjudicial las condiciones naturales de
vida”.* Flah y Mayevsky, por su parte, prefieren definirlo diciendo que es la
lesion o menoscabo que atente contra la preservacion del entorno, en tanto
influya en la calidad de vida, desde el punto de vista del interés humano.?”

Al respecto, Bustamante Alsina sefiala que el dano ambiental es una ex-
presién ambivalente, pues designa no solamente el dafio que recae en el
patrimonio ambiental que es comuin a una comunidad, en cuyo caso habla-
mos de “impacto ambiental”, sino que se refiere al dafio que el medio am-
biente ocasiona de rebote (par ricochet), a los intereses legitimos de una
persona determinada, configurando un dafio particular, que ataca un dere-
cho subjetivo y legitima al damnificado para accionar en reclamo de una
reparacion o resarcimiento del perjuicio patrimonial o extrapatrimonial que
le ha causado.®

Nuestra jurisprudencia, tiene como sugestivo antecedente un fallo en el
que se hizo lugar a una demanda entre otros rubros por “dafio ambiental
residual” (o dafio al ambiente en si mismo); en sentencia se dijo que el dafio
ambiental vendria a estar configurado a partir de una contaminacion, lo que
implica la incorporacion a los cuerpos receptores, de sustancias que alteren
desfavorablemente las condiciones naturales de los mismos (Decreto 2009/
60 de la Provincia de Buenos Aires), de la que derivaran comtinmente otros
tipos de dafios, pero permanecera un dafio ambiental residual por deterioro
o menoscabos del entorno no sélo natural sino social, referido a lesiones al
bienestar publico. Esta ultima categoria de dafios provoca una lesion a la
calidad de vida. Esta lesion se provoca a todos y cada uno de los sujetos a
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quienes se halla deteriorado su habitat mas alla de que existan dafios deriva-
dos, fragmentarios y particularizados.?

Asimismo se ha llegado a afirmar, desde el mismo ambito jurisdiccional,
que con la Reforma Constitucional se genera una concepcién a partir de la
cual el hombre es parte del medio ambiente y por tanto se concibe la posibi-
lidad de prevenir y resarcir el dafio ambiental, independiente de la afeccion
individual,® por lo que es facilmente deducible que nuestros tribunales dis-
tinguen entre las categorias de dafio ambiental antes sefialadas: denominan-
do en algun caso “dafio ambiental residual”, lo que nosotros llamamos dafio
ambiental en si mismo y por el otro, el dafio individual o diferenciado.

Nos adelantamos en sefialar las caracteristicas juridicas del dafio ambien-
tal: no es un dafio comun, es ambivalente o bifronte en cuanto afecta intere-
ses individuales y supraindividuales, es complejo, de relacion casual difusa,
vinculado con aspectos técnicos o cientificos tecnoloégicos, de ardua, costosa
o dificil comprobacion, en ocasiones anénimo o impersonal, prevalentemente
social, colectivo o masificado. A su vez constituye el unico dafio civil
constitucionalizado.

Mosset Iturraspe ha dicho con razén que “el dafio ambiental, no es un
dafio comun, por su dificil, compleja, o ardua comprobaciéon, atendiendo a
las circunstancias que, en muchas ocasiones, es despersonalizado o anoéni-
mo; suele ser el resultado de actividades especializadas, que utilizan técnicas
especificas, desconocidas para las victimas. Al mismo tiempo que alcanza a
un numero elevado de victimas, un barrio, una regioén, puede ser cierto y
grave para el ambiente o alguno de sus componentes, pero ser considerado
despreciable o sin relevancia o significacion, o no tenerlo en la actualidad,
respecto de las personas individualmente consideradas.”!

El caracter difuso dafio ambiental plantea un marco de complejidad res-
pecto de la identificacion del agente productor del dafio. Es que como lo
destaca Isidoro H. Goldenberg, 1a contaminacién es itinerante, cambiante,
se difumina en el tiempo y en el espacio, no tienen limites geograficos ni
fisicos, ni temporales ni personales. La ausencia de precision en las carac-
teristicas del dafio, enfatiza Falbo, su extension, alcance, prolongaciéon su
caracter muchas veces retardatario, acumulativo, los efectos sinérgicos, etc.
constituyen problemas de enorme trascendencia al momento de su deter-
minacion.* Ademas como desde hace tiempo ensefia Morello, se trata de
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casos de prueba dificil, altamente compleja, revestida de enorme
cientificidad.*®

Sin duda que en las causas ambientales, la prueba resulta de dificil
resolucion “difficilitoris probationes” habida cuenta del complejo entrela-
zado de elementos que la condicionan, tomando como base que el am-
biente es un conjunto interrelacionado de componentes, compuesto de
realidades muchas veces cambiantes, pero siempre interdependientes o
interactuantes, por lo que su comprensiéon se logra desde una vision
holistica y sistémica. Las dificultades intrinsecas y objetivas que se desta-
can, obliga, al juez, en la labor de apreciacion critica, instructiva, investi-
gativa o de recreacion del hecho, a no atomizar, fragmentar o fracturar la
prueba, para laborarla acumulativamente, en sumatoria, en forma totali-
zadora o integral.*

Por su género, hemos sefialado ademas, siguiendo ideas expuestas por
Stiglitz, que la problematica ambiental (dentro de la cual se inscribe el dafio
ambiental) se presenta como uno de los campos de las llamadas “violaciones
de masa”, en el que la actividad humana que ataca elementos del patrimonio
ambiental, causa “un dano social” por afectar los llamados intereses difusos,
que son supraindividuales pertenecen a la comunidad, y no tienen por fina-
lidad la tutela de un sujeto en particular, sino de un interés general o indeter-
minado en cuanto a su individualidad.*

Finalmente, para que la proteccion del medio ambiente no sea formula
meramente declarativa, la Constitucién Nacional se anticipa y recepta esta
nueva categoria de dafios.*® Asi, “El dafio ambiental generara prioritariamente
la obligacién de recomponer segun lo establezca la ley” (articulo 41, Consti-
tucion Nacional).

CATEGORIAS DE DANO AMBIENTAL

Clases de dafio ambiental

Gomis Catala dice que la definicion de dafio al medio ambiente se encuentra
actualmente afecta a dos categorias distintas en funcién de que el medio am-

biente dafiado atente a la salud y a los bienes de las personas o al medio natural
en cuanto tal. En el primer supuesto, el dafio al medio ambiente se integraria a
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la categoria en lo comiinmente denominado dafios personales, patrimoniales o
econémicos, a saber los dafios a la salud y a la integridad de las personas (por
ejemplo, asma provocada por la contaminacion atmosférica), los dafios a sus
bienes (por ejemplo, el medio ambiente propiedad de un individuo) y los dafios
al ejercicio de actividades econdémicas (por ejemplo, la pesca), todos ellos some-
tidos al ambito del Derecho privado, donde a priori parece tener perfecta cabida
el mecanismo clasico de la responsabilidad civil. En el segundo supuesto, “el
dafo ecologico puro”, ajeno a cualquier connotaciéon personal, patrimonial o
econdmica. La mayoria de los ordenamientos juridicos reconducen este tipo de
dafios a la esfera del Derecho publico, donde cobran especial protagonismo la
responsabilidad administrativa y la responsabilidad penal.*”

En este contexto, la tendencia que se observa en los diferentes convenios
internacionales en torno a las responsabilidad y las propuestas de la Unién
Europea consiste, por una parte, en diferenciar conceptualmente el dafio
ecologico del resto de danos provocados como consecuencia de un atentado
ambiental, y, por otra, en aplicar indistintamente por igual el mecanismo de
la responsabilidad civil (vg. Convenios en materias de energia nuclear: Pro-
yecto de Convenio elaborado por el Standing Comittee de la ATEA recoge
expresamente los dafios por contaminacion del medio ambiente y los costes
de las medidas preventivas; Convenios sobre transportes maritimos de hi-
drocarburos, modificado por el Protocolo de 1984; Convenios sobre el trans-
porte de mercancias peligrosas; Convenio del Consejo de Europa; Propues-
tas de directiva sobre responsabilidad civil en materia de residuos).

También la doctrina espafiola avanza en ese sentido: se diferencia entre
el dafio que sufre el medio ambiente en si mismo, sin una especifica referen-
cia a un sujeto titular del bien lesionado, de aquel que puede ser causa del
menoscabo de un patrimonio concreto.*®

Esta tendencia se advierte también en el derecho comparado en
ordenamientos tales como el estadounidense, que desde hace mas de 20 afios
por un lado, ofrece un concepto amplio al medio ambiente, esto es un con-
cepto que atiende a los efectos a los organismos vivos o recursos biéticos y
sobre el entorno inanimado o recursos abiéticos y, por otro reconoce la exis-
tencia de un derecho a la reparacion por los danos causados a los recursos
naturales, esto es, el suelo, los peces, la vida salvaje, los biotopos, el aire, el
agua, los acuiferos subterraneos, los depositos de agua para el consumo y
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otros recursos del mismo tipo, que pertenezcan o sean administrados por los
Estados Unidos, por un Estado o la colectividad local (Cercla o Superfund
Law, 42, USCA, Comprehensive Envirommental Response, Compensation
and Liability, Act de 1980, seccion 9607, art. 107).

Otras leyes mas recientes como la relativa a la contaminaciéon de hidro-
carburos de 1990 y la ley de aguas de 1989, confirman la creacién practica de
un régimen de responsabilidad especifico para la reparacion de los dafios
causados a los recursos naturales, independientemente de los dafios a las
personas y los bienes.

Asi, desde temprano, en nuestra doctrina civil, Gabriel Stiglitz, fue primero en
identificar esta clase de dafios, que denominara “Dafios al ambiente en si mis-
mo”* en ese sentido otros autores distinguen entre dos especies de dafio ambien-
tal: el dafio a las personas o a las cosas por alteraciones al medio ambiente, asimi-
lable a las diversas hipotesis de dafios, ya reconocidos por el derecho de dafios
clasico y el dafio al medio ambiente, que definen como un perjuicio o menoscabo
soportado por los elementos de la naturaleza o medio ambiente, sin recaer
especificamente en personas o cosas juridicamente tuteladas, afectando en forma
mediatica la calidad de vida de los diversos seres vivientes del planeta.*

Desde otra 6ptica, sostiene que la contaminacion es el dafio o deterioro que
sufre el ambiente en si mismo, v. g. lesiones que alteren un ecosistema, sin
una especifica referencia a un sujeto titular del bien lesionado, atin cuando
puede ser la causa del menoscabo de un patrimonio concreto. Son esas altera-
ciones que se producen sobre el ambiente, las que dan lugar a la apreciacion
de responsabilidad colectiva ambiental, que algunos llaman dafio ecolégico,
con la consiguiente aplicacion del principio que establece la obligacion de
reparar los menoscabos causados al ambiente: quien contamina paga.*

El Supremo Tribunal de Justicia de Chubut, el 28/06/2001, en la causa
“Defensora del Pueblo de la Provincia”, afirmé que “el diferenciar entre “dafio
ambiental” y “dafio ambiental necesario” requerird una interacciéon adecua-
da entre el derecho y una cantidad de conocimientos y disciplinas cientificas
para poder resolver los problemas juridicos. Exige comprension y familiari-
dad con las disciplinas cientificas que atafien al medio ambiente... deben
utilizarse complejos modelos matematicos o estadisticos para la evaluacion
de los umbrales de riesgo por encima de los cuales un determinado contami-
nante se torna dafiino o perjudicial (Foster, Phanton Risk. MIT Press,

66 NESTOR CAFFERATTA



Cambridge, 1996). Ha de tenerse presente, que no puede identificarse el “dafio
ambiental” con cualquier lesién a un recurso natural, sino que existira s6lo
cuando la afectacion tenga la capacidad de impactar sobre la vida, en sentido
amplio, comprendiendo los bienes naturales y culturales indispensables para
la subsistencia.**

El limite de la normal tolerancia

El Proyecto de Codigo Civil de 1998, incluye en su texto, el articulo 1589, que
prevé situaciones de dafio justificado, entre los cuales enuncia “en el caso de
afectar intereses de incidencia colectiva (dentro de los cuales se inscribe, el
derecho ambiental, y por ende el dafio ambiental o la contaminacién am-
biental), si corresponde considerarlo socialmente tolerable.”

El articulo 2618 del Codigo Civil (restricciones y limites al dominio) dispone
que: “Las molestias que ocasionen el humo, calor, olores, luminosidad, ruidos,
vibraciones o dafios similares por el ejercicio de actividades en inmuebles veci-
nos no deben exceder la normal tolerancia teniendo en cuenta las condiciones
del lugar y aunque mediare autorizacion administrativa para aquéllas. Segun las
circunstancias del caso, los jueces pueden disponer la indemnizacion de los
dafios o la cesacion de tales molestias. En la aplicacion de esta disposicion el
juez debe contemporizar las exigencias de la produccion y el respeto debido al
uso regular de la propiedad; asimismo tendra en cuenta la prioridad del uso.”

Mas cerca de nuestro ordenamiento juridico, el articulo 844 del Codice
civile italiano establece que el propietario de un fundo no puede impedir la
inmision de humos, calor, exhalaciones, ruidos, las vibraciones y similares
que deriven del fundo vecino, si no superan la normal tolerabilidad, tenien-
do en cuenta las condiciones del lugar. Borda sostiene que “no cualquier
molestia da lugar a esta accion; es necesario que ella exceda la normal tole-
rancia. Pues es bien sabido que la vecindad en pueblos y ciudades suele traer
aparejada algunas molestias que, si son tolerables, deben aceptarse como un
precio, a veces duro, de la civilizacion moderna”*® Es que “mientras no se
colme la medida, hay para los vecinos un deber de paciencia.”**

El juez debe indagar en esos articulos y en toda la legislacion ambiental
dispersa y efectuar una interpretacion sistematica y armonica; este estudio
sistémico, generalmente le dara la solucion del caso a resolver.*
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Determinar si las inmisiones producidas por el fundo vecino, excede la
normal tolerancia, segun las previsiones del articulo 2618 del C.C, es una
cuestion de hecho librada exclusivamente a la apreciacion judicial. Por ulti-
mo es preciso tener presente que en tanto cierto grado de contaminacion es
inevitable la degradacion del medio ambiente enrola en la categoria de dafno
intolerable; por ello el limite de la normal tolerancia segiun la formula del
articulo 2618 del C.C. no es aplicable en los casos de degradacion del medio
ambiente susceptible de afectar la salud.*

A este respecto, las IX Jornadas Nacionales de Derecho Civil (Mar del
Plata, 1983) entendieron aplicable el limite de la normal tolerancia con rela-
cion al ataque a bienes juridicamente protegidos, con excepcion de los su-
puestos de degradacion del medio ambiente que sean susceptible de afectar
la salud. Tratandose de derechos indisponibles como la vida, la salud y la
integridad corporal se entiende que debe descartarse cualquier grado de
tolerabilidad, ya que implica una renuncia prohibida.*

Nuestra doctrina judicial registra a la fecha importantes antecedentes sobre
la materia, fallos en los que se destaca que tratandose de posibles dafios al
medio ambiente, la prueba —cuya carga resulta ya signada por el articulo
1113— debe tener un “particular tratamiento” en cuanto a la naturaleza de la
agresion no se compadece con los sistemas habituales de analisis de la pro-
banzas, en cuanto se da mayor relieve a dos nucleos de determinacion: a) el
analisis comprensivo y no atomistico de los elementos; b) el valor excepcio-
nal de la prueba de presunciones.*

Uno de los modernos retos consiste en identificar y contrastar el dafio
socialmente tolerable y el intolerable, esto es, la medida del riesgo permiti-
do. La indagacion se centra en la siguiente cuestion: ;debe repararse todo
dafio o ello es ineficiente ademas de disvalioso? Este interrogante se vincula
con otro, no menos importante ;Quién se hace cargo del costo ambiental?:
En particular, la problematica del medio ambiente guarda relaciéon con la
Economia el Derecho, pudiendo decirse que el dafio ambiental plantea el
dilema fundamental de quién asume su costo.*’

El opus ambiental, la asuncién de esta carga econémica social de este
costo de proteccion, en definitiva, encierra una pregunta angustiante, que
segiin Elena Highton, comprende, todos sus actores: el Estado, el consumi-
dor, el usuario, el administrado, el vecino, el habitante, el afectado, la indus-
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tria, el productor. Una de las clases sociales, en general las mas pobres; las
generaciones presentes o actuales; las generaciones futuras o venideras,
nuestros hijos.>

En otro orden, la doctrina judicial mas progresista sobre la materia, pos-
tula la naturaleza del dafio fisico del dafio ambiental (aunque no de manera
excluyente, sino acumulativa, con dafios de otra naturaleza), no solo por la
materialidad del objeto a preservar, sino también porque toda agresion am-
biental importa una modificaciéon material del patrimonio, un menoscabo
en las potencialidades humanas, un estrechamiento de chances y en fin,
disminucion de la aptitud vital genérica de la victima existente o potencial.*

Es decir, se postula la naturaleza de dano biol6gico o dano a la salud del
dafio ambiental, con implicancias econémicas, que pueden resultar de indo-
le patrimoniales y/o extrapatrimoniales.®?

CONCEPTO DE DANO AMBIENTAL SEGUN LEY 25.675
Dafios colectivos en la Ley 25.675

Hace tiempo, desde los estrados judiciales, se advertia que “los nuevos dere-
chos que estan en juego, no pueden protegerse a través del sistema clasico -
tradicional del proceso de dos partes, donde cada uno busca solucionar su
problema particular: es necesario concebir tutelas adecuadas para que los
titulares de los intereses difusos.”

Ademas “las soluciones para esta tematica no encajan en esquemas orto-
doxos, ni fueron contemplados por los Cédigos y leyes individualistas del
siglo XIX; en consecuencia para recomponer el rumbo, y darle adecuada
cabida a estos intereses, ciertos institutos han debido variar su ropaje en el
ambito judicial: asi los consagrados principios de defensa en juicio o de con-
tradiccion, no pueden concebirse actualmente con un criterio individualis-
ta. Se impone revisar los conceptos clasicos: 1) cosa juzgada (en cuanto a los
efectos vinculantes); 2) la reparacion del perjuicio (teniendo en cuenta no
tanto el daflo producido sino el dafio sufrido) y 3) de responsabilidad civil
(buscando prevenir mas que curar).”?

La Ley 25675 General del Ambiente,** introduce en nuestro derecho, una
serie de reformas estructurales, reflejo de estas adaptaciones de los concep-
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tos clasicos, en materia de derecho sustantivo de fondo, —al consagrar legal-
mente las categorias del dafio ambiental colectivo, y un régimen especial de
responsabilidad colectiva ambiental—, como ademas procesal o ritual, dan-
do forma definitiva al denominado proceso ambiental colectivo, en punto a
la legitimacion de obrar activa, perfil del juez, medidas cautelares, régimen
probatorio, efectos de la cosa juzgada.

Por su importancia transcribimos el texto de ley 25.675, en su parte perti-
nente, para precisar las modalidades salientes de la materia.

Dano ambiental

Articulo 27. El presente capitulo establece las normas que regiran los hechos
o actos juridicos, licitos o ilicitos que, por accién u omisiéon, causen dafio
ambiental de incidencia colectiva. Se define el dafio ambiental como toda
alteracion relevante que modifique negativamente el ambiente, sus recur-
sos, el equilibrio de los ecosistemas, o los bienes o valores colectivos.

Articulo 28. El que cause el dafio ambiental sera objetivamente responsa-
ble de su restablecimiento al estado anterior a su producciéon. En caso de que
no sea técnicamente factible, la indemnizacion sustitutiva que determine la
justicia ordinaria interviniente, debera depositarse en el Fondo de Compen-
sacion Ambiental que se crea por la presente, el cual sera administrado por
la autoridad de aplicaciéon. Sin perjuicio de otras acciones judiciales que pu-
dieran corresponder.

Del fondo de compensacion ambiental

Créase el Fondo de Compensacion Ambiental que serd administrado por la
autoridad competente de cada jurisdiccion y estara destinado a garantizar
la calidad ambiental, la prevencion y mitigacion de efectos nocivos o peli-
grosos sobre el ambiente, la atencion de emergencias ambientales, asimis-
mo, ala proteccion, preservacion, conservacion o compensacion de los siste-
mas ecolégicos y el ambiente. Las autoridades podran determinar que dicho
fondo contribuya a sustentar los costos de las acciones de restauracion que
puedan minimizar el dafio generado. La integracion, composicion, adminis-
tracion y destino de dicho fondo seran tratados por ley especial.
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Articulo 29. La exencion de responsabilidad sé6lo se producira acreditan-
do que, a pesar de haberse adoptado todas las medidas destinadas a evitarlo
y sin mediar culpa concurrente del responsable, los dafios e produjeron por
culpa exclusiva de la victima o de un tercero por quien no debe responder.
La responsabilidad civil o penal, por dafio ambiental, es independiente de la
administrativa.

Articulo 31. Si en la comision del dafio ambiental colectivo, hubieren parti-
cipado dos o mas personas, o no fuere posible la determinacion precisa de la
medida del dafio aportado por cada responsable, todos seran responsables so-
lidariamente de la reparacion frente a la sociedad, sin perjuicio, en su caso,
del derecho de repeticion entre si para lo que el juez interviniente podra deter-
minar el grado de responsabilidad de cada persona responsable. En el caso de
que el dafo sea producido por personas juridicas, la responsabilidad se hara
extensiva a sus autoridades y profesionales, en la medida de su participacion.

Las reformas sustantivas que contiene la ley 25.675, reflejan la necesidad
de encontrar respuestas adecuadas para esta singular de dafio. Mas atin cuando
se trata de una regulacion especial respecto del dafio ambiental colectivo.

Mosset Iturraspe® sefala que “por la materia sobre la cual recae, por el
bien juridico comprometido, encaja dificilmente en las clasificaciones tradi-
cionales: dafio patrimonial o dafio extrapatrimonial, dafio cierto o incierto,
dafio actual o futuro, y dafio personal o dafio ajeno. De donde, liminarmente,
debemos sefialar que las notas caracteristicas del dafio, segiin la concepcion
mayoritaria: cierto, personal y directo, son puestas en grave aprieto.”

A su turno, Bustamante Alsina destaca que toda actividad humana indivi-
dual o colectiva que ataca elementos del patrimonio ambiental, causa un
dafio social por afectar los llamados intereses difusos, que son supraindivi-
duales pertenecen a la comunidad y no tiene por finalidad la tutela de un
sujeto en particular, sino de un interés general o indeterminado en cuanto a
su individualidad.*®

Se ha dicho que la contaminacién ambiental marcha por naturaleza inse-
parable de su caracter expansivo, tanto en lo temporal como en lo tocante del
espacio fisico que invade. El dafio al medio ambiente es entonces esencial-
mente difuso. Trepa mas alla de su centro de origen, escala el tiempo sin tro-
piezo con creciente perdurabilidad. Plantea, por ende una problematica que
consista al interés general de la comunidad, sin fronteras y extendiendo su
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amenaza a las futuras generaciones. Todo lo cual lleva a la necesidad de impri-
mir un enfoque colectivo a la tutela jurisdiccional de los damnificados.”’

El caracter difuso dafio ambiental plantea un marco de complejidad res-
pecto de la identificacién del agente productor del dafio. Por lo general, se
trata de casos de prueba dificil, altamente compleja.’® Es que la contamina-
cién es itinerante, cambiante, se difumina en el tiempo y en el espacio, no
tienen limites geograficos ni fisicos, ni temporales ni personales. La ausen-
cia de precision en las caracteristicas del dafio, su extension, alcance, pro-
longacion, su caracter muchas veces retardatario, acumulativo, los efectos
sinérgicos, constituyen problemas de enorme trascendencia al momento de
su determinacion.®

Todo ello no hace sino presentar un marco de complejidad en la indivi-
dualizacién del nexo de causalidad, en virtud de dos factores: 1) por la posibi-
lidad de los efectos nocivos del inquinamiento, se manifiesten después del
transcurso de largo periodo de tiempo; 2) la propagacién de sus efectos per-
niciosos a grandes distancias del lugar en que ha tenido origen.®

En concordancia, los tribunales sentaron la siguiente doctrina: “En el dafio
ambiental hay mucho de sutil, de inasible, de cambiante de un momento a
otro en la relacion de los elementos fisicos con las personas y cosas, como
para limitarnos a una tosca y rutinaria aplicacién de los elementos juridicos,
sin penetrar con perspicacia del zahori en la cuestion. Si alguna vez se ha
dicho que el juez, “esculpe sobre la niebla”, es en esta materia del dafio am-
biental donde mas se ha de evidenciar su espiritu sagaz y sensible, diestro
para captar una distinta realidad.”®

La Ley define el dafio ambiental como “toda alteracion relevante”. El dato
atingente a la magnitud, importancia o significaciéon del dafio ambiental no
pasa desapercibido. De tal manera se excluyen aquellas modificaciones al
ambiente, que no tiene tal efecto sustantivo. Esta solucion se vincula, por lo
dicho, con los inconvenientes ordinarios de la vecindad, o el “principio de la
normal tolerancia del articulo 2618 del Codigo Civil”® o “la teoria del riesgo
permitido”,®* como causal de justificacion de los delitos penales o del “dafio
socialmente tolerable” contenido en el articulo 1589 inciso e) del Proyecto
del Codigo Civil, 1998.%

La Ley General 25.675 habla de alteraciéon o modificacion negativa del
ambiente, sus recursos, el equilibrio de los ecosistemas —en cuyos casos,
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parece se vincula con elementos o intereses del patrimonio natural—, y por
ultimo, cuando recae en elementos o intereses legitimos socio-culturales, los
bienes o valores colectivos. Es decir, siguiendo el criterio de ambivalencia,
que caracteriza el derecho ambiental, el hecho o acto, licito o ilicito, por
accién u omision, juridico ambiental, causante del dafio ambiental, tiene
doble soporte de afectacion, incidencia, o vinculacion. O, segiin palabras de
Morello,® a la manera del dios Jano, tiene dos caras.

En realidad siendo el derecho ambiental un hibrido mutante, amplio, trans-
versal, horizontal, su caracter multifacético se transmite a las situaciones
que lo caracterizan. De alli que el dafio ambiental colectivo, complejo, difu-
so, presente caracteres que lo distinguen de otras problematicas de riesgo,
lesion o menoscabo de patrimonios individuales. Por lo pronto en ocasiones
es impersonal, menoscaba los derechos individuales, pero en cuanto colecti-
vo, genérico, global, grupal, exhibe una dimension social, plural, de afecta-
cion de bienes, intereses o derechos fungibles, coparticipados o comparti-
dos, por otros, muchos, o todos, en igualdad de condiciones, de magnitud
impredecible actuales o futuros. Al tiempo que toca, concierne, intereses
patrimoniales y/o extrapatrimoniales, diferenciados o indiferenciados, na-
turales o culturales, econémicos o sociales.

Bienes o valores colectivos

Por resultar novedoso en el texto de ley, vamos a detenernos en el concepto
de bienes o valores colectivos. Sin dejar de poner de resalto que el dano
ambiental, puede afectar el ambiente, o cualquiera de sus componentes o
recursos, el equilibrio de los ecosistemas. Volveremos mas adelante sobre
estos temas. En tarea diremos que el bien colectivo se caracteriza por la
indivisibilidad de beneficios, el uso comun, la no exclusiéon de beneficiarios,
el uso sustentable y el status normativo.®® Tanto el derecho publico como el
derecho privado se ocupan del tema, captando que por encima del individuo
existen los grupos y la comunidad, cuyos intereses son dignos de protec-
cion.%” Asi se habla de la proteccion de la identidad colectiva.®®

Por lo demas, “en materia de derecho ambiental, no importa solamente el
restaurar lo dafiado, sino que se aspira fundamentalmente a la prevencion, y
esto es asi puesto que se ha elevado la calidad del entorno a la categoria de
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valor colectivo, lo cual significa parte integrante del bien comun”.*® En rela-

cion, resultan apropiadas las reflexiones que formula Bidart Campos,”

re-
cordando la Enciclica “Centesimis Annus” de Juan Pablo II, cuyo numeral 40
afirma: “Es deber del Estado proveer a la defensa y tutela de los bienes colec-
tivos, como son el ambiente natural y el ambiente humano”.

Desde la perspectiva del derecho ambiental, en general, de lo que se trata
siempre es de la preservacion del bien colectivo, no sélo como afectacion de
la esfera social del individuo, sino como un elemento del funcionamiento
social. Nos adelantamos en afirmar que el bien colectivo, es componente del
funcionamiento social y grupal.” Por ultimo los valores colectivos, apunta a
una serie de creencias, costumbres, la significaciéon o importancia colectiva
de una cosa, “cualidades de algunas realidades llamadas bienes por las cua-
les son estimables”, valores espirituales o morales, representados a su vez
por tradiciones, estimaciones, conocimientos, apreciaciones de caracter co-
lectivo, cultural o social.

En otro orden, se ha dicho que para distinguir el caracter publico de un
bien habra que ver el destino del mismo, es decir se esta destinado, directa
o indirectamente al uso publico, ya sea su titular el Estado, el pueblo o un
particular, como en el caso de las concesiones respecto de los bienes que se
encuentran afectados a la prestacion del servicio publico.”” La nociéon de
bien publico, esta ligada a los conceptos de patrimonio comun y bienes
colectivos que mas adelante se explican. A su vez, la lesion de un bien
publico, destinado al uso comun, afecta o interesa a la comunidad o a bas-
tos sectores de ella.

Insercion en el derecho privado colectivo

Por lo expuesto, vamos a analizar la problematica ambiental inserta en el
denominado derecho privado colectivo,” que se define como “un fenémeno
variado, todavia asistematico y provisoriamente excepcional, pero de gran
interés para el mundo actual”. Es que “el derecho privado siempre se ha basa-
do en un sujeto o en dos subjetividades con intereses comunes o contrapues-
tos. S6lo en el caso del contrato de sociedad y la familia mostré alguna pre-
ocupacion por las conductas entre mas personas. En la situacion actual ello
cambia porque “lo colectivo” causa regulaciones o puede ser objeto de ellas.”
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Veremos asi algunos aspectos de la interaccién entre lo colectivo y el
derecho privado “entre ellos podemos mencionar, que: 1) se sefiala que
puede haber un dafio colectivo, es decir, sufrido por grupos. 2) se afirma
que hay legitimacion procesal grupal. 3) si hay dafio colectivo, se debieran
postular la existencia de bienes colectivos. 4) finalmente, se afirma que la
responsabilidad individual declina, asistiéndose a una colectivizacion de la
responsabilidad.””

Se recuerda, no obstante ser reiterativos sobre este concepto, que la pro-
blematica ambiental se presenta como uno de los campos de las llamadas
“violaciones de masa’” en razén que el dafio es difuso, y la violacién puede
producirse no solamente a nivel de un derecho subjetivo stricto sensu, sino
que pueden ser lesionados intereses legitimos o intereses o derechos colecti-
vos, es decir, que afecten a muchos como si se trataran de una “colmena de
derechos’, segin la expresion de Orgaz, porque se difuminan, afectando a
todos, a muchos o quienquiera.”

Garrido Cordobera” sefiala que la diferencia entre el dafio individual y el
dafio colectivo compete a la técnica juridica; lo que se plantea es una cues-
tion de predominio. Los danos colectivos no surgen de la simple suma de
dafios individuales ya que presentan autonomia, entidad grupal, pues afec-
tan simultanea y coincidentemente al grupo o a la sociedad, que son victi-
mas indiscriminadas de la lesion.

“En doctrina se admite la existencia de tipos de dafios colectivos, el dafio
colectivo propio o el impropio y el dafio causado o sufrido colectivamente,
no siendo excluyentes sino complementarios.”

Lorenzetti’”® sostiene, concordantemente, que el derecho al ambiente sano
“puede discriminarse de la siguiente manera: en relacion al “macro bien”,
que es el medio ambiente en general, y tratandose de un bien ptublico de uso
comun, existe un interés difuso. En relacion con “micro bienes”, puede darse
una doble situacion. Puede existir un interés difuso y también un derecho
subjetivo. El derecho subjetivo puede existir, claramente, en el caso de que
exista derecho de propiedad y la acciéon lo afecte. También se ha invocado, a
nuestro juicio impropiamente, la existencia de un derecho subjetivo cuando
hay una afectacion de un interés propio del sujeto al medio ambiente sano.
La doctrina coincide en que se trata de “intereses difusos”. Asise ha sefialado
que los intereses difusos responden a necesidades de la comunidad, o grupos
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de ella, son de titularidad indivisible, tienden a salvaguardar la calidad de
vida social”.

Galdos”™ destaca “ambas facetas del detrimento ambiental: la afectacion a
bienes de incidencia colectiva y —simultanea, concurrente o excluyente-
mente— a intereses juridicos individuales, repercutiendo en las esferas pa-
trimonial o extrapatrimonial de un sujeto o de una pluralidad determinada o
indeterminadas de personas fisicas. Por su lado la jurisprudencia, especial-
mente con el relevante caso “Copetro” se ha pronunciado también sobre ese
aspecto del dafio ambiental, es decir como fuente (doblemente dual) de de-
trimentos, materiales o inmateriales, e individuales y colectivos.”

Ademas, es evidente que en este caso la Constituciéon Nacional define un
nuevo y particular modo de dafio, que presenta particularidades respecto del
dafio normatizado por los articulos 1068 y concordantes del Cédigo Civil, a
punto tal que bien puede afirmarse que las reglas de reparacion no podran
equipararse a las que se otorgan en proteccion de los derechos subjetivos
clasicos (derechos de primera y segunda generaciéon individuales, civicos,
politicos, econémicos o sociales), simplemente porque este tipo de dafio puede
conculcar ademas otro tipo de prerrogativas bautizadas como “derechos de
incidencia colectiva” que, dicho sea de paso, de oscuros personajes de nues-
tro derecho, pasaron a revestir jerarquia constitucional, dentro de los cuales
se inscribe el derecho ambiental Derechos de tercera y cuarta generacion.®

Se acentuia la importancia del tema si pensamos que confluyentemente
la Constitucién reconoce en su articulo 41, el derecho de todos los habitantes
a un ambiente sano, equilibrado y apto para el desarrollo humano; prioriza
la obligacion de recomponer el dafio ambiental, que de esta forma ha pasado
a ser el unico dafo civil constitucionalizado en nuestro sistema juridico® y
asimismo, por via del amparo contra lesiones inminentes o amenazas en lo
relativo a los derechos que protegen el ambiente, consagra expresamente el
derecho de acceso a la justicia para la prevencion de dannos ambientales.

Ello asi, sin desmedro de considerar que el derecho ambiental, constituye
segun la doctrina judicial predominante, un derecho personalisimo® un de-
recho de la personalidad, basico, esencial, humano, inherente a la persona,
una ampliacién de la esfera de la personalidad humana,® digno de la mas
enérgica proteccion. Y que segin lo apunta buena parte de la doctrina ha-
bria en juego en la problematica ambiental, cuestiones de orden publico.*
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Es que “el medio ambiente tiene una significacion social que prevalece
sobre la prerrogativa individual atinente al mismo. Ante la obligacion de
amparar intereses llamados de “pertenencia difusa”, conectados en el caso
con la defensa del medio ambiente, “la titularidad personal de un derecho o
un interés legitimo no desaparece cuando el derecho o el interés son com-
partidos con y por otros, o con y por todos los demas que se hallan en igual
situacion”. Pero esta dualidad no resulta “excluyente” sino, por el contrario,
acumulativa. El individuo ostenta un interés propio, y por afiadidura, con-
forma o forma parte otro interés distinto, colectivo de pertenencia difusa,
pero que también le confiere legitimacion para accionar, siempre que sea
portador “de un interés razonable y suficiente.”®

Bien juridico tutelado

Se define el danno ambiental como toda alteracion relevante que modifique
negativamente el ambiente, sus recursos, el equilibrio de los ecosistemas, o
los bienes o valores colectivos.

Ambiente: Entorno o medio. El conjunto de elementos naturales o indu-
cidos por el hombre que interactian en un espacio o tiempo determinado.
Fragmentado o simplificado en términos operativos el término designa
entornos mas circunscriptos, ambientes naturales, agropecuarios, urbanos y
demas categorias intermedias (Ley 5961 de Preservacion del Medio Ambien-
te, de la Provincia de Mendoza). Conjunto de elementos y fenémenos como
clima, suelo, otros organismos que condicionan la vida, el crecimiento y la
actividad de los organismos vivos.

Ambiente urbano es segun la Ordenanza 39.025, Coédigo de Prevencion
de la Contaminacion Ambiental de la Municipalidad de Buenos Aires (MCBA)
el “conjunto del espacio aéreo urbano, las aguas, el suelo, el subsuelo y de-
mas constituyentes del medio natural”. Del anexo a la ley 123 sobre evalua-
cion de impacto ambiental para la ciudad de Buenos Aires “Es el sistema
constituido por los subsistemas naturales, econémicos y sociales que
interrelacionan entre si el que es susceptible de producir efecto sobre los
seres vivos y las sociedades humanas y condicionar la vida del hombre”

Guillermo J. Cano® dice que el entorno de todo ser humano esta integra-
do por tres elementos: a) los bienes fisicos de la naturaleza o recursos natu-
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rales; b) las cosas creadas o inducidas por el hombre —manufacturas y pro-
ductos de la cultura si son fisicas o instituciones si son inmateriales—; c) el

resto de la humanidad. A su vez, el ambiente sefiala Mario F. Valls,®

no es
una mera acumulacién de elementos, sino un sistema integrado que tiene
un punto natural de equilibrio.

La Constituciéon Nacional en su articulo 41 define implicitamente el am-
biente, inclinandose por una concepciéon amplia del término, “abarcativo”,®
comprensivo del patrimonio natural y cultural. La Constitucion de la Provin-
cia de Buenos Aires, concordantemente, a través de los articulos 28 y 44,
participa de igual concepcion.

Ecosistema. De una definicion legal, se entiende por “ecosistema”, un
sistema relativamente estable en el tiempo y termodindmicamente abierto
en cuanto a la entrada y salida de sustancias y energia. Este sistema tiene
una entrada (energia solar, elementos minerales de las rocas, atmosfera y
aguas subterraneas) y una salida de energia y sustancias biogénicas hacia la
atmosfera (calor, oxigeno, dcido carbénico y otros gases), la litésfera (com-
puesta por humus, minerales, rocas sedimentarias) y la hidrésfera (sustan-
cias disueltas en las aguas superficiales, rios y otros cuerpos de aguas). Anexo
1, glosario, ley 11.723 de la PBA.

Recursos naturales. Recogemos el concepto legal que surge de una re-
gulacion provincial. Asi se define recursos naturales como la totalidad de
las materias primas y los medios de producciéon aprovechable en la activi-
dad del hombre y procedentes de la naturaleza (ley 11.723 PBA, de Medio
Ambiente).

INTERESES DIFUSOS

Definicion de intereses difusos o derechos de incidencia
colectiva

Frente a una situacion que compromete derechos de incidencia colectiva
(intereses difusos), sea por la razén que el caso envuelve una multiplicidad
de relaciones juridicas equivalentes, o porque existe una mera situacion de
hecho comun generadora de pretensiones juridicas que tienen cierto grado
de igualdad, semejanza, similitud, u homogeneidad, de manera tal que se
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configura un objeto comun, en buena parte tnico e indivisible materia de la
prestacion o del bien objeto del goce, las demandas se multiplican, o contie-
nen derechos masificados, supraindividuales, que desbordan los cauces del
proceso bilateral, cerrado, de “Cayo y Ticio”, de base romanica, pensado para
dar solucion a problemas de la gran aldea, pero que no pueden derivar ade-
cuadamente, esta clase de intereses, cuando los mismos se irritan, desorbitan,
colisionan con otros intereses igualmente legitimos, o no encuentran res-
puesta a sus reclamos.

Esta situacion elocuentemente planteada en términos de conflicto,
exasperantes, belicosos, beligerantes, tiene caracteristicas patéticamente sin-
gulares, rasgos propios, autobnomos, por las circunstancias que la causa que
la origina, y el ntcleo de su determinacion, afecta o incide sobre un haz de
intereses, un enjambre de derechos, y en su caso, una colmena de perjudica-
dos, que en razon de la reciproca interdependencia y comunicabilidad, que
existen en ello, aloja acumulativamente, al mismo tiempo, intereses subjeti-
vos individuales e intereses de grupo, colectivos, en los cada uno de los inte-
grantes de la comunidad afectada sélo satisface su interés en los limites que
puedan ser satisfechos el interés de los demas.

Es que en estos supuestos, como lo destaca Quiroga Lavié, se ha configu-
rado una estructura social relacional, substractum de la relacion o situacion
generadora de derechos colectivos. El interés publico tutelado por el dere-
cho colectivo o de incidencia colectiva es un interés abierto, es decir indeter-
minado, lo cual no significa que no puede existir un grupo suficientemente
bien determinado de personas cuyo circulo no estuviere cerrado, al cual se
le puedan seguir uniendo otras personas en las mismas circunstancias. Lo
concreto es que todas las variables de intereses colectivos que puedan mere-
cer proteccion jurisdiccional, merecen dicha tutela porque “el colectivo” no
es una “entelequia”, sino la estructura reproductiva del sistema social. Es-
tructura reproductiva vinculada tanto al sistema econémico, al cultural y al
politico.®

La globalizacién que se produce en los intereses de una pluralidad de
sujetos, hace que resulte una cierta objetivacion del interés, no obstante que
existan intereses individuales suficientemente determinados. Es decir que
puede haber intereses sin duefio, ané6nimos o no. Pero en todos los casos se
trata de intereses que se hacen evidentes s6lo en virtud de su globalidad y en
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muchos casos porque ellos no son susceptibles de ser fraccionados. Por ello
es importante la legitimacion del afectado, como lo hace nuestro articulo 43
de la Constitucion Nacional. El sujeto individual, se integra a la sociedad
defendiendo intereses personales, pero al mismo tiempo consolida la solida-
ridad social al extender su accion de tutela a todos aquellos que se encuen-
tran en situaciones equivalentes. Plenitud de la Democracia Participativa y
del valor solidaridad como lubricante agilizador del sistema socioeconémico.”

Por lo expresado, con la existencia de un interés legitimo publico que se
encontrare afectado o frente a la inminencia de afectacion, alcanza y sobra,
para que se encuentren habilitada la tutela jurisdiccional respectiva. Esta-
mos frente a una zona de expansion de la proteccion del derecho publico
subjetivo, que de mero derecho individual en relacion con interés difuso se
convierte en un derecho colectivo en cabeza de uno de los afectados difusos.
La afectacion al colectivo es plena, lo difuso es la afectacion a cada indivi-
duo, que integra el grupo o sector social.”

Desde este punto de vista, lo que importa es determinar si existe dafio
objetivo al bien social tutelado. El legitimado no actiia, aunque se tratare de
un particular afectado, con el efecto de fragmentar el interés del grupo. El
afectado no individualiza el interés colectivo, por el contrario, dicha inter-
venciéon, produce una necesaria integracion del interés colectivo, el cual, de
no ser por esa intervencion quedaria en situacion de abandono.*

A los fines didacticos creemos que se podria clasificar la legitimacion
para obrar activamente en cuestiones relativas a los derechos de incidencia
colectiva, en tres: 1) legitimacién privada o particular; 2) legitimacioén publi-
ca o estatal; 3) legitimacion colectiva y grupal o difusa. Desde la dptica del
proceso contencioso administrativo, también se distingue legitimaciones
disimiles entre la pretension anulatoria y la reparatoria.

Ademas ya se ha dicho, que estos procesos albergan con frecuencia dos
pretensiones en juego: 1) la supraindividual, difusa, colectiva, grupal; 2) la
individual, diferenciada, personal, patrimonial. Finalmente debera tenerse
presente también la naturaleza del interés en juego en la cuestion: la legiti-
macion para obrar sera diferente si se trata de un interés colectivo (que su-
pone cierto grado de organizacion del ente exponencial o asociacion profe-
sional, mds o menos estable, regular, permanente) o difuso (en el que el
grupo de afectados, es inorganico, amorfo, fruto por lo general de una reac-
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cion social frente a una hecho agraviante o de peligro para un sector comu-
nitario, no existiendo en este supuesto, ligamen o unién previa concertada,
por lo que su conformacion es precaria, transitoria, circunstancial u ocasio-
nal) o de intereses individuales plurales homogéneos. Lo expuesto se refleja
de manera muy clara en los requisitos que deben cumplirse para estar en
condiciones de acceder a la justicia en defensa de los denominados derechos
de incidencia colectiva.

Mas alla del interés individual que muchas veces impulsa el proceso co-
lectivo, que puede que tenga cierto grado de singularidad, o diferenciacién
que el resto, no debemos olvidarnos que se funda inescindiblemente, de
manera indivisible, a un derecho de incidencia colectiva, o “compartido con
otros” o “igual al de otros”.® Es que los derechos o intereses difusos, intereses
de serie o de sector, pluri individuales, impersonales, trans individuales, co-
lectivos, supra individuales, de categoria, meta individuales, profesionales,
sin estructura, dispersos, sin duefio o anénimos, difundidos, propagados,
grupales, heteroclitos, grupales, hibridos, fragmentarios, asociativos, de cla-
se, indiferenciados, de pertenencia difusa, de incidencia colectiva® poseen,
como ya se dijo, un alma publica y un cuerpo privado, que trasciende el
derecho subjetivo particular y extiende el campo de la proteccion publica.”

En el plano de las subjetividades, el derecho de incidencia colectiva mues-
tra que originariamente responde a un individualismo presente (es la idea
de fraccionamiento o cuota del interés), aunque genéticamente es supra in-
dividual para su desenvolvimiento. También es colectivo el derecho que os-
tenta, debiéndose definir las caracteristicas de los grupos o asociaciones que
lo representan, ya sea determinados por un numero prefijado de miembros
y condiciones de asociacion o, en su caso, sin fijar requisitos y con la permi-
sividad de la representacion eventual.?

La comprension de este fené6meno “diferente” de la vida real, de base
colectiva, los efectos del dafio ambiental, en cuanto a su alcance colectivo, y
la importancia de los mecanismos sustantivos y de forma establecidos por la
legislacion ambiental, no se llegan a entender si no incursionamos en el
concepto de los denominados por nuestra doctrina procesal intereses difu-
sos, rebautizados por la Constitucion Nacional reforma de 1994, como dere-
chos de incidencia colectiva, que constituye “la familia”, dentro de los cuales
se agrupan no solo el derecho ambiental, sino también el derecho del usua-

DARO AMBIENTAL DE INCIDENCIA COLECTIVA 81



rio y del consumidor, la libre competencia, contra la discriminaciéon social,
entre otros (en un catalogo abierto y flexible). Téngase presente que el dere-
cho de dafios ambiental, a través de una régimen amplio, tiene por objeto la
proteccion de intereses o bienes del patrimonio natural y cultural.

Siguiendo la doctrina brasilefia e italiana, difundida por la Escuela Proce-
sal de La Plata, es clasica en nuestro derecho que se entienda por intereses
difusos, “los que pertenecen idénticamente a una pluralidad de sujetos, en
cuanto a integrantes de grupos, clases o categorias de personas, ligadas en
virtud de la pretension de goce, por parte de cada una de ellas, de una misma
prerrogativa. De forma tal que la satisfaccion de fragmento o porcion de
interés que atafe a cada individuo, se extiende por naturaleza a todos; del
mismo modo que la lesion a cada uno afecta simultanea y globalmente, a los
integrantes del conjunto comunitario”.?’

En cambio, “los intereses colectivos encuentran un punto subjetivo de
contacto que radica en las llamadas formaciones sociales o cuerpos interme-
dios, porque tienen como portavoz al ente exponencial de un grupo no oca-
sional, es decir, una estructura organizativa no limitada a una duracion efi-
mera o contingente, sino individualizable como componente socioldgico
concreto, dentro de la colectividad general. En ese sentido, los intereses di-
fusos se traducen en colectivos, a través de un proceso de sectorializacion y
especificacion”.

Veamos como los define el autor italiano A. Giannini. Para €I, los intere-
ses colectivos “son aquellos que se identifican a través de un criterio pura-
mente subjetivo, que es el de su portador: son tales intereses que tienen
como portador, o centro de referencia, a un ente exponencial de un grupo no
ocasional”?® Esta linea argumental influy6 en la jurisprudencia del Consejo
de Estado italiano. Asi se ha dicho que los intereses difusos son aquellos
caracterizados por la simultaneidad de su referencia subjetiva a todo o parte
de los componentes de una colectividad determinada (Consejo de Estado,
decreto 24 del 19 de octubre de 1979). También se afirmo6 que se trata de un
haz de intereses idénticos, a titulo de coparticipacion, referidos a sujetos
diversos, que sin embargo pertenecen al mismo grupo (Consejo de Estado,
sentencia 378, del 18 de mayo de 1979).

En el derecho comparado, el Codigo brasilefio de Defensa del Consumi-
dor, Ley 8078/90% contiene la siguiente distincion para el ejercicio de la
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defensa colectiva: I) intereses o derechos difusos, transindividuales de natu-
raleza indivisible, de los que surgen titulares indeterminadas y ligadas por
circunstancias de hecho; II) intereses o derechos colectivos, los transindivi-
duales de naturaleza indivisible de que sea titular grupo, categoria o clase de
personas ligas entre si o con la parte contraria por una relacion juridica base;
IIT) intereses o derechos individuales homogéneos, asi entendidos los concu-
rrentes en origen comun.

10 clasifi-

Asi, en relaciéon con la legitimacion colectiva activa, Lorenzetti,
ca los intereses de la siguiente manera: a) interés individual; b) interés
pluriindividual homogéneo; c) interés transindividual colectivo, en el que el
titular del interés es el grupo y resulta legitimado; d) intereses transindi-
viduales difusos, que importan a la sociedad en su conjunto o bien a una
generalidad indeterminada sujetos; e) interés publico, en el que se legitima
al Estado para la defensa de un interés general.

En el interés individual, pluriindividual y grupal hay una relacion directa
con su titular. Este vinculo se asemeja a la misma nociéon difundida en el
Derecho Privado patrimonial: disfrute sobre un bien o una cosa, calcada so-
bre el modelo del dominio; hay una relacién de inmediatez. En cambio, hay
otros intereses que importan a la sociedad en su conjunto o bien una genera-
lidad indeterminada de sujetos. Estos son los transindividuales generales,
que pueden referirse a toda la comunidad o a un grupo, con mayor o menor
cohesion en funcion del interés mas o menos determinado. La titularidad es
difusa porque no hay un vinculo directo entre una persona y ese tipo de
interés. No hay que se le parezca al vinculo dominial, a su inmediatez. Por
esta razon, nadie los cuida por su propia voluntad.

Siel interés de las situaciones juridicas tradicionales (derecho subjetivo e
interés legitimo) es por naturaleza diferenciado o individualizado, la carac-
teristica propia del interés difuso es la de ser, también por su naturaleza,
indiferenciado, y de alli que al igual que los intereses colectivos, son consi-
derados intereses supraindividuales.!'™ Se caracterizan como aquellos que
no son ya s6lo de uno o de varios sino mejor, de todos los que conviven en un
medio determinado y cuya suerte en lo que concierne al enrarecimiento,
destruccion, degradacion, vaciamiento o consumo sin reposicion, angustia
el conjunto en lo inmediato y en el porvenir vital de cada uno, sobremanera
el de las futuras generaciones.
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Se llaman intereses difusos porque estan desparramados o compartidos
entre todos cuantos componen esa sociedad o ese grupo, porque no pertene-
cen individualmente a una persona o varias, sino a “todo” el mismo a que
esos intereses afectan, compartidos por todos o igual al otros.’”* También se
los denomina intereses de serie o de sector (Caravita), indiferenciados, de
grupos, intereses de masa, de categoria (Lugo), difundidos o propagados.
Asimismo profesionales, fragmentarios (Gozaini), supraindividuales
(Corsaniti), sin estructura (Berti), dispersos o sin duefio o anénimos
(Giannini), heteréclitos o “desarreglados”, huérfanos de casilleros clasicos.
También se los denomina intereses fragmentarios, intereses de pertenencia
difusa, de clase, colectivos, metaindividuales, transindividuales, intereses
debilitados o de estructura débil, disminuidos, ocasionalmente protegidos,
asociativos, plurales homogéneos o fungibles, de categoria, asociativos, im-
personales, indiferenciados, generales. Y a los intereses ecolégicos eubioticos
(como los denominara Vivanco, siendo ministro de la Suprema Corte ).

La pluiindividualidad que caracteriza a estos intereses requiere de algu-
nas precisiones: a) por un lado, la indivisibilidad de lo que es comun a mu-
chos no rifie con la fragmentacion en situaciones juridicas subjetivas que,
sin ser exclusivas de cada una, si son “propias” de cada uno en cuanto cada
uno tiene “su” parte en lo que interesa a varios; b) por otro lado, el “afectado™no
pierde su calidad de tal por el hecho de que “otros” o “muchos” como él
también lo sean ; c) la “afectacién” personal no necesita identificarse con un
dafio o perjuicio que solamente recaiga sobre el “afectado”, porque tal afecta-
cién no deja de ser personal, directa o concreta por el hecho de que resulte
igual o similar a la de otros o muchos.'®

En el mismo sentido, Mosset Iturraspe,™

senala que el interés colectivo
ambiental es un derecho subjetivo de goce diluido entre los miembros del
conjunto. Y que en el titular del denominado “interés difuso” debemos ver al
titular de un derecho subjetivo, que tiene de difuso s6lo lo relativo a la titula-
ridad extendida. Lo mismo ocurre con el “afectado del articulo 43 de la Cons-
titucion Nacional, tercer parrafo, también titular de un derecho subjetivo,
sean defensa de un “interés propio exclusivo”o de un “un interés colectivo”.

El jurista carioca Barbosa Moreira,'® los caracteriza por su falta de perte-
nencia una persona aislada o a grupos nitidamente delimitados. Pertenecen

a una serie indeterminada de individuos de dificil o imposible determina-

84 NESTOR CAFFERATTA



cion y su referencia a un bien indivisible con el que se hallarian en una
especie de comunion tipificada por el hecho de que la satisfaccion de todos
asicomo la lesion de uno sélo, constituye, ipso facto, lesion a la entera colec-
tividad.

Gozaini'®® sefiala que “Si lo primordial de los derechos difusos es la inde-
terminacion, significan un plus de proteccion ya reconocida de ciertas si-
tuaciones o intereses”. Para concluir, siguiendo la doctrina espafiola que “Los
derechos difusos son preponderantemente derechos hibridos, que poseen
alma publica y un cuerpo privado, que trasciende el derecho subjetivo parti-
cular y extiende el campo de la proteccion publica. Son en definitiva intere-
ses pluriindividuales de relevancia publica cuya forma mas natural y co-
rriente de representacion es la asociativa”.

De lo expuesto resulta que los intereses difusos presentan los siguientes
caracteres: a) titularidad indiferenciada; son a su vez de uno y de todos. Per-
tenecen a la comunidad o a un grupo amplio amorfo, o a una serie indeter-
minada de individuos de dificil o imposible determinacién. b) Se refieren a
un bien indivisible, de satisfaccion y afectacion comun.'”

Lorenzetti senala que es caracteristico de los intereses difusos su indivisi-
bilidad: si son generales y no hay relaciéon de inmediatez en el disfrute, no
hay posibilidad de dividir su goce'®®. Bustamante Alsina sefiala como carac-
teristicas: a) alcance colectivo; b) defensa comun; c) indiferencia en relacion
con los derechos subjetivos; d) debilidad de los instrumentos procesales de
acceso a la justicia.'"

“Adviértase que la expresion misma (con la que se los identifica) sélo
sirve para darnos una idea del modo como ellos se manifiestan, es decir,
dispersos en una cantidad indefinida de sujetos, pero en modo alguno cons-
tituye una agrupacion de situaciones de igual naturaleza juridica. Toda vez
que se presenta una situacion de este tipo en la que esté involucrado un
grupo de individuos indeterminados, no vinculados entre si por una relacion
juridica, pero que participen del mismo grado de interés respecto de bienes
de disfrute necesariamente solidario y sobre los cuales ninguno de los inte-
grantes del grupo pueda invocar derechos individuales, propios exclusivos y
excluyentes, estamos en presencia de un interés difuso.”’

“Comprende una amplisima gama de verdaderos derechos vitales que
hacen ala calidad de vida, preservacion del medio, tutela de la fauna, defen-

DARNO AMBIENTAL DE INCIDENCIA COLECTIVA 85



sa de los derechos del consumidor, proteccion de bienes histéricos arqueolo-
gicos, que no posan en el exclusivo patrimonio de una persona singular, pues
comprometen la suerte y el destino de un grupo, medio o colectividad.”™

La doctrina considera que la Constitucion Nacional, en el articulo 43, da
amparo a los intereses difusos, bajo la calificacion de “derechos de incidencia
colectiva en general”, legitimando al “afectado, el Defensor del Pueblo y las
asociaciones que propendan a esos fines, registradas conforme a la ley”, para
obrar por ante los tribunales de Justicia. La Constitucion de la Provincia de
Buenos Aires ampara “el ejercicio de los derechos constitucionales y colecti-
vos” (articulo 20), dentro de los cuales se inscriben los intereses difusos.

En este contexto se ha sostenido que los intereses difusos se refieren a
bienes no susceptibles de apropiacion exclusiva."? Asi, se ha dicho que de
los nuevos derechos difusos nadie es su titular, sino todos los miembros del
grupo social que estd en condiciones de reclamar por la afectacion que de
ellos se haga.'?

La ausencia de un ente portador de estos derechos o intereses, afecta a la
parte funcional de los mismos, es decir a su gestion, lo cual a su vez, hace a
su esencia. Por lo que resulta necesario brindarles mayor proteccion, pues
seguramente estaremos en presencia de intereses débiles, que carecen de
capacidad para organizarse."*En este orden de ideas, Vazquez Rossi,"'® desta-
ca que Barbero los engloba dentro de 1a categoria de “derecho debilitado”, no
porque su fuerza sea juridicamente menor sino precisamente, por una me-
nor definiciéon en relacién con el sujeto. También se ha denominado a este
tipo de tutela como “interés s6lo ocasionalmente protegido”.

Por ultimo, otra forma de identificar a los llamados intereses difusos es
que no nacen de acuerdos, como la generalidad de las relaciones juridicas, lo
cual no significa que sean puramente facticos, es decir ajenos a la normativa

juridica dispuesta a protegerlos.®

Derechos publicos subjetivos
A su vez, la tematica de los intereses difusos esta ligada con los denominados
derechos publicos subjetivos. Sefiala Quiroga Lavié"’ que el constituyente

argentino de 1860, a la hora de fundamentar el articulo 33 constitucional, de
los derechos implicitos en la soberania del pueblo y de la forma republicana
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de gobierno, pensaron en la sociedad como ente moral o colectivo, ya que no
hay representacion colectiva sin entidad colectiva representada, de forma
tal que los ciudadanos para estar en juicio cuando se encuentren afectados
“los principios inmortales de ese ser colectivo que se llama humanidad (pue-
blo), que son su propiedad y que son el resultado de su civilizacién”, como
lacidamente sostuviera Bartolomé Mitre, en su alegato a favor de introducir
los mencionados derechos implicitos o no enumerados.

La teoria de los derechos publicos subjetivos tuvo su origen en la Escuela
alemana del Derecho Publico, aunque con diferencias de matices entre sus
cultores. Asi la version de Gerber y Salwey, estd imbuida de un fuerte
subjetivismo patrimonialista, en tanto que en el pensamiento de Gneist, pri-
ma el objetivismo. En efecto, para Gerber, que fuera el fundador de la escue-
la, dichos derechos se tienen frente al Estado por parte de cualquier indivi-
duo, sobre la base patrimonial. Para Gneist, en cambio, el derecho publico
subjetivo es un control de legalidad juridica pura en abstracto, es decir como
proteccion del orden juridico objetivo y no como proteccion patrimonial del
reclamante. En esta linea, inspirada en la naturaleza social de la accion, se
promueve la participacion grupal o asociativa de los ciudadanos.

Por ultimo, para Jellinek, quién sistematizé en forma organica la teoria,
los derechos publicos subjetivos son un “reflejo” formal de la proteccion que
a la libertad individual le dispensa la ley del Estado (y de la violacion del
orden juridico). Esta doctrina ha tenido recepcién en la jurisprudencia del
Tribunal Administrativo Federal de Alemania, donde se exige que el Derecho
Publico violado genere una subjetivacion que legitime la accion. En ese sen-
tido ha sostenido dicho Tribunal que el incumplimiento por parte de la Ad-
ministracion de la ley objetiva —otorgar licencias de edificacion sin plan de
urbanizacién—, no otorga accién de nulidad o preventiva cuando el accionante
no ha sufrido dafio alguno, por lo que se exige, en defensa de un derecho
publico subjetivo, que exista un derecho adquirido.

Cabe destacar que frente al “patrimonialismo subjetivista formal” aleman
de Jellinek, se levanta el “objetivismo republicano” francés de Hauriou. Tem-
pranamente, en 1926, el Consejo de Estado, en Francia, institucionaliz6 el
recurso por exceso de poder, lo que le permiti6é anular un acto de pura admi-
nistracion, a despecho de los derechos adquiridos por el particular afectado,
con el tnico fin de mantener las prescripciones legislativas en materia de
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competencia. El recurso de exceso del poder francés no exige la acreditacion
de un derecho subjetivo patrimonial lesionado, sino una presentacion indivi-
dual que acredite el mero interés simple. Basta la calidad de simple habitante
de un municipio, para justificar la accion. Hauriou califica el ejercicio jurisdic-
cional con ese alcance, como una via preventiva sobre la Administracion.

Mientras la doctrina alemana discutia el concepto de derecho publico
subjetivo y la doctrina francesa hizo lo propio con el concepto de legalidad,
fue la doctrina italiana la que se esmero6 en distinguir el derecho subjetivo
(de competencia de los tribunales ordinarios, conforme el régimen italiano)
del interés legitimo (de conocimiento del Consejo de Estado), del que desta-
c6 la coincidencia entre el interés de un administrado y el interés general
postulado en la ley. Ademas, defini6 el interés simple como aquél que surge
de la violacion por parte de la Administraciéon de las normas de caracter
flexible que regulan el comportamiento de los actos discrecionales. Los afec-
tados por violacion de estos criterios extralegales, son los titulares de los
intereses simples (R. Zanobini).

En Espafa, en 1956, se introdujo via legal, el recurso de anulacion de los
actos administrativos, por cualquier forma de infraccion a la legalidad objeti-
va o al debido respeto a los derechos subjetivos, del ordenamiento juridico.
El reclamante debia acreditar un interés directo (requisito de “seriedad” al
decir de la doctrina) en la cuestiéon. Pero la polémica se abre, a partir de la
postura de Garcia de Enterria, en el sentido que no hay un derecho publico
subjetivo a la observancia de la legalidad por la Administracion, fuera de los
casos en que los administrados sean titulares de verdaderos derechos subje-
tivos singularizados. De acuerdo a esta concepcion, solo se puede impugnar
la irregularidad que cause lesion a derechos individualizados.

Con esta introduccién histérica del desarrollo de la teoria del derecho
publico subjetivo, Quiroga Lavié, Humberto, ensaya una distincion entre los
derechos publicos subjetivos (accién publica) que sélo protege la observan-
cia de la legalidad objetiva o de la regularidad de la aplicacion de la ley, de
los derechos privados subjetivos (accién civil), de impronta patrimonialista,
cuya legitimacion procesal es una cuestion de fondo, que proviene y en-
cuentra sustento en un derecho propio. En tarea senala el caracter reaccional
del derecho publico subjetivo, que persigue fiscalizar la totalidad de la legali-
dad administrativa. En la accién publica no hay intersubjetividad, no hay
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colisién entre sujetos. Se trata de esclarecer posiciones, eliminar incertidum-
bres. Asi mientras la accion privada supone pretension. La accion publica
tiene por funcion provocar la regularidad administrativa. Esta al margen de
toda confrontacion: s6lo trata de hacer efectivo el interés de la sociedad.

Esta corriente doctrinaria (cuyo maximo expositor es Quiroga Lavié), sos-
tiene que el punto de partida para legitimar la acciéon es pertenecer a un
grupo social definido para actuar en su representacion, es decir, que basta
con probar la lesién a un interés publico del grupo, para proteger los intere-
ses difusos. Para esta doctrina, no es necesario que el particular afectado,
miembro de un grupo colectivo, deba tener una afectacién econémica con-
creta y probada para que sea procedente la accion de clase, en los términos
de nuestro articulo 43, segunda parte. No cabe considerar la legitimacion del
afectado como individual, directa, exclusiva. “Si un agresor contamina el
ambiente, los afectados son un género indeterminado e indeterminable de
individuos, por razén de su vinculacion territorial —de vecindad o de otra
naturaleza— es decir que se encuentren afectados a distancia - que sufren
perjuicio por el hecho de la contaminaciéon. Cada afectado lo es en forma
potencial, sin perjuicio de que exista efectivamente un dafio comprobado a
su salud o patrimonio. En rigor el afectado efectivo es la sociedad. Estamos
en presencia de un derecho de tercera generacion.”

Dano moral colectivo
El dafio sufrido colectivamente

Vinculado con esta cuestion surge la nociéon de dafio sufrido colectivamente,
por oposicion al causado colectivamente. Matilde Zavala de Gonzalez afirma
que “hay dafios colectivos cuando se lesiona un interés de esa naturaleza, el
que tiene autonomia, y puede o no concurrir con los dafios individuales, 1o
que revela una realidad grupal. A su vez el dafio grupal es calificable como
difuso cuando el goce de un interés se muestra extendido, difundido, dilata-
do; se propaga o diluye entre los miembros del conjunto sea que este se
encuentre o no organizado y compacto.”®

Es que el derecho ambiental que involucra calidad de vida, recursos natu-
rales, patrimonio artistico y cultural, habitat, desarrollo sustentable, importa
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varias reformulaciones dogmaticas, toda vez que como lo senala Atilio Alterini,
“el dano clasicamente fue un episodio discreto de conflicto privado; el dafio
ambiental es un episodio de interés general que abarca a todos, a ricos y a
pobres, a fuertes y débiles, a gobernantes y gobernados a los habitantes de
hoy, y a sus hijos y a sus nietos.”**?

El dafio ambiental se trata de un dano supraindividual que no consiste en
la suma de dafios individuales. Ni en un perjuicio de bienes propios y parti-
culares de los individuos, sino una lesién actual y concreta, s6lo desde el
punto de vista de la entera colectividad que los sufre. El dafio colectivo, el
dafio difuso afecta simultanea y coincidentemente al grupo. Cada miembro
es titular de un fragmento del interés lesionado, y se trata de un mismo y
unico dafio.'®

En razon de lo precedentemente expuesto, hoy en dia se acepta sin difi-
cultad la idea de un dafio colectivo, como nocién con entidad propia.'? Se ha
sefalado asi, con acierto, que: “en un mundo amenazado por el riesgo de
extincion o de detrimento significativo para la vida, se desdibuja y rectifica
la calidad ‘personal’ o ‘propia’ de ciertos intereses. Estos no ‘pertenecen al
sujeto en el sentido clasico (como algo estrictamente suyo), y si s6lo de un
modo diluido, desparramado entre é1 y muchos otros. Su titularidad se frag-
menta entre una cantidad de indefinidos sujetos particulares, a veces con
potencial repercusion en seres todavia inexistentes (el llamado ‘dafio a la
tercera generacion’) y saltando, en suma, tiempos y fronteras...”

“El dafio al medio ambiente (extincién de especies, alteracién del equili-
brio ecolégico, preservaciéon de la pureza de la atmoésfera, etc.), la amenaza
nuclear, los vicios de los productos de consumo, la publicidad enganosa o
deformante, y tantos otros problemas, atafien por igual a todos los miembros
de la comunidad, o a determinados grupos dentro de ésta, indistinta y no
exclusivamente. Los destinatarios del peligro no son ya las personas, en for-
ma aislada, sino categorias o clases de sujetos, aunados por alguna calidad o
caracteristica que da trabazon al conjunto...”

“El dano a resarcir entonces... no configura una suma de porciones
identificables; es un dafio colectivo como tal, que resulta aprehensible y
experimentable desde un punto de vista global”. Y concluye que: “dafio co-
lectivo es el que surge a raiz de la lesion a un interés de esta naturaleza. Y
colectivo es la calidad que ‘tiene la virtud de recoger o reunir’, por consi-
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guiente, se trata de un factor aglutinante, que permite reconocer un dafio
que se podria considerar unico intrinsecamente, en el cual el elemento afec-
tado es de sustancia comunitaria o grupal, y que llega a los sujetos individua-
les ‘de rebote’ e indivisiblemente, por la insercién en el conjunto.”?*

Empero, nuestra Constitucion Nacional contempla y ampara bienes de
naturaleza extrapatrimonial y de incidencia colectiva, en cuanto interesan a
la comunidad toda, como sucede con el “medio ambiente”, en sus articulos
41 y 43: “Todos los habitantes gozan del derecho a un ambiente sano, equili-
brado, apto para el desarrollo humano y para que las actividades productivas
satisfagan las necesidades presentes sin comprometer las de las generacio-
nes futuras; y tienen el deber de preservarlo. El dafio ambiental generara la
obligacion de recomponer, segiin lo establezca la ley. Las autoridades pro-
veeran a la proteccion de este derecho, a la preservacion del patrimonio
natural y cultural y de la diversidad biol6gica, y a la informaciéon y educa-
cion ambientales...”; acordandose “accion expedita y rapida de amparo, siem-
pre que no exista otro medio judicial mas idéneo, contra todo acto u omision
de autoridades publicas o de particulares.”

Y existen también otros bienes de ese mismo tipo reconocidos en la legis-
lacion infraconstitucional, como ocurre por ejemplo con la salud publica
como tal, recogida en las leyes 23.660 y 23.661, y también con el acervo
“cultural” de la poblacién, compuesto por valores espirituales: artisticos, es-
téticos, historicos, religiosos, etc.'? Y cuando se menoscaba a ese tipo de
bienes de interés global e indole esencialmente no patrimonial, lo que se
configura primordialmente es un dafio moral por la lesiéon al bien en si mis-
mo, y con independencias de otras repercusiones de indole patrimonial que
también pudiesen producirse.

Entonces, sin duda, el primer y principal damnificado es la sociedad en
su conjunto, o bien una generalidad indeterminada de sujetos; sin perjuicio
de que simultaneamente también puedan resultar afectados en forma parti-
cular, algunos de los individuos componentes del grupo, que cuenten en su
personalidad moral con una “esfera social”, integrada precisamente por los
aludidos bienes de incidencia colectiva.'*

Pero de todos modos no cabe la posibilidad de reclamos indemnizatorios
plurales y separados por parte de distintos pretensos damnificados, ya que,
segun se viera, es caracteristica de los intereses difusos su indivisibilidad,
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pues como el bien colectivo no es fraccionable entre quienes lo utilizan y
tampoco es factible dividir su goce, ello trae como consecuencia la imposibi-
lidad de que existan distintos derechos subjetivos, por no existir un vinculo
directo entre una persona y ese tipo de interés; siendo solo viable por ende
la titularidad difusa del grupo o conjunto, en la que no hay ninguna relaciéon
de inmediatez.'®

Y a mayor abundamiento ello es tanto mas asi en nuestro ordenamiento
positivo, atento que conforme al articulo 1078 del Cédigo Civil, 1a acciéon por
indemnizacion del dafio moral s6lo compete al damnificado directo, habién-
dose procurado de ese modo evitar una eventual sucesion indefinida de dam-
nificados indirectos;'*® de forma tal que en los supuestos que nos ocupan, tal
accion solo puede corresponderle a la “sociedad en general”, o en su caso a
algiin “grupo indeterminado de individuos’, en cuanto damnificados direc-
tos; estando totalmente descartado, en consecuencia, que puedan existir otros
legitimados para demandar el resarcimiento del dafio moral.

Esto es lo que se resolviera en un fallo de la Sala IT de la Camara Civil y
Comercial de Azul, del 22 de octubre de 1996,'* que asimismo decidi6 que
“el monto del resarcimiento por dafio moral colectivo se destine a un patri-
monio de afectacion, para las obras de ornato y salubridad del presupuesto
municipal”, lo cual es coincidente con lo que se ha propiciado desde nues-
tra doctrina,'® atento que tal “modo” de satisfaccion encuadra dentro de
los términos latos del in fine del articulo 1084 del Codigo Civil, aplicable
por analogia.

Jorge Galdos, ha estudiado con profundidad la cuestion; define el dafio
colectivo o grupal como “el sufrido o padecido por una pluralidad determina-
da o determinables de sujetos, al conculcarse los intereses licitos y tutelables,
patrimoniales o extrapatrimoniales, que no son susceptibles ni de apropia-
ciéon o fraccionamiento individual y que resultan diferenciados o
diferenciables de otros dafios; destacando de esta forma que el interés de
grupo es comun, no diferenciado e insusceptible de fraccionamiento”.'*

“O es del grupo o no es de nadie. Porque si alguien acapara el dafio para
si, deja de ser coparticipado para ser individual. Lo que no quita la posible
coexistencia de dafios individuales o pluriindividuales y de una lesion grupal,
generalmente extrapatrimonial. Si un sujeto per se y autbnomamente puede
arrogarse la exclusividad (no la titularidad) del dafio, éste deja de ser grupal
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para ser individual o pluriindividual. En el dafio colectivo, el damnificado
directo es la colectividad, la sociedad o el grupo, con exclusion de otros dam-
nificados directos por afeccion al interés colectivo. El sujeto dafiado es el
conglomerado en cuanto tal, resultante si de la concurrencia de intereses
esparcidos que, ahora, se concentran.”

Dartio moral colectivo

Capitulo aparte merece el tratamiento de la mencionada cuestion del dafio
moral colectivo. Como se ha dicho se parte de la idea, que puede haber en
los perjuicios extrapatrimoniales un “matiz social”, en la medida en que nace
de las relaciones de la persona con su ambiente o circunstancias fisico- tem-
porales; el dafio lo soportan en su calidad de miembros de ese determinado
conjunto social '** . Concordantemente, se ha definido el dafio moral colecti-
vo o grupal como la conculcacién de intereses extrapatrimoniales plurales
de un estamento o categoria de personas, cuya ligazéon puede ser, esencial-
mente, subjetiva u objetiva.'

También se ha sostenido que la categoria del dafio moral colectivo ocasio-
nado globalmente a integros cuerpos humanos, exige la prevision de una
apertura legitimatoria para el ejercicio de la pretension resarcitoria en favor
de cuerpos intermedios, adecuadamente representativos de la comunidad
interesada.'®

En esta tesis se afirma que cuando una asociacién acciona por dafio mo-
ral colectivo, no invoca un perjuicio de ella misma, sino de los asociados,
con la particularidad de que el interés menoscabado es grupal e indivisible.
Y cuando el interés colectivo afecta a toda la comunidad, reviste naturaleza
publica y entonces la accion puede promoverse por el Estado'* como corola-
rio de su obligacion de propender al bienestar de la comunidad.'** De ahi,
que el resarcimiento deba ir normalmente a fondos publicos o, mejor atin, a
patrimonios publicos de afectacion especifica, que evitan los conocidos cam-
bios de esos fondos.'*

Inclusive hace ya méas de una década, se sefial6 también la posibilidad juri-
dica de un dafio moral colectivo, indicandose que muchos perjuicios tocan a
categorias de personas: usuarios de teléfonos, la comunidad habitacional de
un edificio, los consumidores de una propaganda desleal, etc.; de forma tal
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que puede existir un dafio moral colectivo, en el que el “sujeto afectado no es
ya ‘1a’ persona fisica individual o concurrentemente, ni la de existencia ideal,
sino un grupo o categoria que, colectivamente y por una misma causa global,
se ve atacado en derechos o intereses de subida significacion vital (la paz, la
tranquilidad animica, la libertad espiritual de grupos humanos integros), que
sin duda, son tutelados de modo preferente por la Constitucion y la ley”.'*

No obstante existe también una postura negativa. Asi Saux ha sostenido
que: “la necesaria pluralidad de legitimados activos (a la que eventualmente
podria adicionarse su inorganicidad, o el real desconocimiento de la canti-
dad de afectados que pudieran registrarse), torna sumamente riesgoso pon-
derar los singulares matices que el dafio moral requiere en su cuantificacion
y en su prueba...”, porque entonces: “o se calcula la asignacion individual
que por cada agravio moral se ha sufrido y se acciona por la sumatoria, divi-
diendo lo obtenido”, lo cual seria impracticable, “o se globaliza el reclamo
abarcando un litisconsorcio pasivo ‘informe’”, lo cual desnaturalizaria “total-
mente el rol resarcitorio que el dafio moral lleva en su esencia, y se aproxi-
ma nitidamente a la vieja idea de la sancion al dafiador”.'*”

Y a dicho entendimiento ha adherido Pizarro, al afirmar que: “cuando se
habla de dafio moral colectivo, frecuentemente, se quiere hacer referencia a
supuestos de lesion a intereses no patrimoniales colectivos o difusos, cuya
lesion puede provocar una minoraciéon en la tranquilidad animica y espiri-
tual de la comunidad”, y que “cuando ello sucede, la expresién daifio moral
colectivo suele ser utilizada con sentido amplio, como equivalente a lesién a
intereses colectivos no patrimoniales y no como dafio en sentido estricto,
esto es, como dafio resarcible”; afiadiendo que coincide “con Saux en que el
dafio moral —al menos tal como esté legislado en nuestro sistema juridico—
es, por naturaleza, individual, esto es, ligado a la subjetividad (espirituali-
dad) de cada damnificado.”'*

Jorge Bustamante Alsina'®® sefiala que dafo colectivo es el experimenta-
do por un conjunto de personas que sufren un perjuicio a un interés comun
o grupal. Es el caso de los llamados “intereses difusos”, cuya titularidad de
sujetos integrantes de grupos o clases ligadas en virtud de igual pretension
de goce, por parte de cada uno de ellos, de una misma prerrogativa sobre el
bien indivisiblemente idoneo para satisfacer necesidades comunes. El bien
juridico que resulta afectado en su integridad, sirve para satisfacer por igual
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un fragmento o porcion del interés que atafie a cada individuo del grupo o
clase social.

Tratandose de intereses difusos tienen singular relieve la proteccion del
medio ambiente, cuyo fin mediato no es el cuidado de la Naturaleza por si
misma (aunque comprensivo de los valores culturales), sino el cuidado del
hombre y el afianzamiento de su dignidad mediante la satisfaccion de sus
necesidades vitales. Existe un interés legitimo grupal en satisfacer necesida-
des humanas colectivas, no solamente en relacién con los recursos natura-
les, sino también en orden a las sensaciones psicolégicas, estéticas y estados
de animo en funcioén de la belleza del paisaje, la tranquilidad del entorno y el
equilibrio natural de la convivencia social.

Asi, “el interés difuso o comun resulta afectado cuando la calidad de vida
sufre el impacto de la actividad humana individual o colectiva. El dafio am-
biental recae entonces en el patrimonio cultural si los bienes dafiados son la
obra artistica, paisajistica, urbanistica o arquitectéonica, que es comun a una
colectividad, ocasionando un dafio moral colectivo al privar a un grupo so-
cial de las sensaciones y satisfacciones espirituales indispensables para el
mantenimiento y mejora de la calidad de vida”.

En otro valioso trabajo sobre la tematica, Jorge Galdos!'*

ensefa que el
dafio moral colectivo o grupal, consiste en la conculcacion de intereses
extrapatrimoniales plurales de un estamento o categoria de personas, cuya
ligazon puede ser, esencialmente subjetiva u objetiva.

1) En el primer caso el dafio se propaga entre varios sujetos, incluso sin
vinculo juridico entre ellos, y recae en un interés comun, compartido y rele-
vante, con aptitud para aglutinar a quienes se encuentren en idéntica situa-
cion factica. Es decir, que un hecho, los consumidores perjudicados por un
producto en mal estado o por la prestacion de un servicio etc., cohonesta a
los damnificados que se encuentran en idéntica posiciéon factica y juridica.

2) En el segundo caso el factor atrapante es objetivo y de “incidencia
colectiva”, porque media lesion a bienes colectivos o publicos, insusceptibles
de apropiacion o uso individual y exclusivo. En este supuesto la naturaleza
del bien categoriza al dafio, ya que a partir de él se propagan los efectos
nocivos respecto de quienes disfrutan, usan o se benefician con el objeto
conculcado (vgr. la polucién en un barrio, la contaminacién de un rio o la
destrucciéon de una obra arquitecténica emplazada en la via publica). La
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comunicabilidad de los intereses concurrentes no deriva de los sujetos, sino
de un objeto publico, cuyo dafio expande sus efectos a una pluralidad de
personas.

Lorenzetti'#

acota que de “lo que se trata es de la preservacion del bien
colectivo, no s6lo como afectacion de la esfera social de un individuo, sino
del bien colectivo como un componente del funcionamiento social y grupal.
Por ello, cuando se lo afecta, el dafio moral esta constituido por la lesion al
bien a si mismo, con independencia de las repercusiones patrimoniales que
tenga, y fundandose en que se lesiona el bien colectivo en su propia existen-
cia o extensién. De modo que el perjuicio inmaterial surge por la lesion al
interés sobre el bien de naturaleza extrapatrimonial y colectiva”. Ya sefiala-
mos que este autor,'** tiempo atras, habia advertido de la existencia de bie-
nes colectivos, entre cuyas caracteristicas destacaba no s6lo el hecho de que
no pertenezca a un sola persona, sino también: la indivisibilidad de los bene-
ficios, el uso comun, el principio de no exclusion de los beneficiarios, el
estatus normativo, y el uso sustentable.

Con relacion, a los bienes ambientales, Lorenzetti'** destaca que el dere-
cho que lo protege, integra la esfera social del individuo, en la que tiene
primacia hermenéutica la preservacion de los bienes publicos. Otro aspecto
de gran relevancia es que el ambiente se ha transformado en un recurso
critico: si antes parecia infinito, inagotable, ahora hay conciencia de que es
escaso. En otro orden de su exposicion senala que el medio ambiente no
interesa a un s6lo individuo, sino a un grupo de ellos. Se trata de un proble-
ma de accion colectiva, no individual. Pero ademas, se agrega, que no sé6lo
interesa a un grupo de individuos actual, sino futuro. No se puede compro-
meter el interés de las generaciones futuras, lo que lleva a una accién colec-
tiva intergeneracional.

Se reitera lo dicho, en el sentido que “el primer damnificado es la socie-
dad en su conjunto o bien una generalidad indeterminada de sujetos; sin
perjuicio de que simultaneamente también puedan resultar afectados, en
forma particular, algunos de los individuos componentes del grupo.”'*

Nuestra doctrina judicial registra un antecedente valioso en la materia en
el “leading case’, resuelto por la Camara de Apelaciones en lo Civil y Comer-
cial de Azul, Sala A, “Municipalidad de Tandil ¢/ T.A La Estrella SA y otro”,
con el brillante voto de Jorge M. Galdos, del 22/10/96.'%
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En el caso, un 6mnibus de la empresa demandada, luego de desplazarse
sin conductor por la pendiente en la calle Avellaneda de la ciudad de Tandil,
colisiona contra la fuente y grupo escultorico “Las Nereidas” emplazado en
la interseccion de dicha arteria con las calles Pujol, 14 de Junio y Diagonal
del Parque, provocando diversos dafios. La demanda se plante6 por el resar-
cimiento de perjuicio patrimonial experimentado por el Municipio, consis-
tente en el valor de los materiales y mano de obra necesarios para la restau-
racion del referido grupo escultorico y en la disminuciéon de su valor venal;
pretendiéndose igualmente la indemnizacion del “dafio a los intereses difu-
sos o derechos publicos subjetivos” de toda la comunidad tandilense, dada la
afectacion del goce y disfrute estéticos que posibilitaba la contemplacion de
esa obra, ahora dafiada, del patrimonio cultural de la Comuna.

La sentencia hizo lugar a todo lo reclamado, con la aclaracién de que el
monto del resarcimiento por dafio moral colectivo se destine a un patrimo-
nio de afectacion, para las obras de ornato y salubridad del presupuesto
municipal, de forma tal que el Estado local, duefio y guardian de la escultu-
ra, resarce a través suyo el dafio extrapatrimonial de toda la colectividad
afectada, “porque aunque difuso o fragmentado, se tutela un derecho gene-
ral, de incidencia colectiva, que el Estado debe preservar en consonancia
con la postura del resarcimiento pleno del dafio injustamente causado”.

Asi se sent6 la siguiente doctrina, en relacion con las siguientes cuestiones:

1) Bienes colectivos. A) la fuente y el grupo escultérico emplazado en ella
que resultaron danadas por el desplazamiento de un 6mnibus, integran el pa-
trimonio cultural de la comunidad en la que se encuentra ubicado y constitu-
ye un bien colectivo; b) el bien colectivo es un componente del funcionamien-
to social y grupal, por ello cuando se lo afecta, el dafio moral estd constituido
por la lesién al bien en si mismo, con independencia de las repercusiones
patrimoniales que tenga. De modo tal que el perjuicio inmaterial surge por la
lesi6n al interés sobre el bien, de naturaleza extrapatrimonial y colectiva; c)
dentro de la categoria de los intereses difusos se ha incluido lo atinente a la
proteccion del patrimonio histérico y cultural.

2) Interés difuso o fragmentado: dijo que admite mas de un titular o nin-
guno. Aparece algo asi como un bien indivisible que permite cuotas identifi-
cadas en cada afectado, quiénes se hallan en union tal que la satisfaccion de
uno sélo implica, en principio, la del grupo, asi como la afeccién a uno, lo es

DARNO AMBIENTAL DE INCIDENCIA COLECTIVA 97



también a la clase. Puede ser tanto un interés juridicamente protegido o un
derecho subjetivo, publico o privado; el primero, responde a un derecho,
cuya consagracion depende de la satisfaccion que se le otorga, en cambio, el
derecho subjetivo, tiene ademads del correlato “obligaciones” (derecho subje-
tivo privado), el poder-deber publico de ampararlo.

3) Dafio colectivo: seflalando que es aquél que lesiona un interés de esa
naturaleza, el que tiene autonomia y puede o no concurrir con los dafos
individuales, lo que revela una realidad “grupal”; asimismo dijo: a) el dafio
grupal es calificable como difuso en el sentido de que el goce del interés se
muestra extendido, difundido, dilatado; b) cuando el interés es transindividual
difuso, que afecta a toda la comunidad, ese interés es publico, el titular es la
comunidad y el legitimado el Estado. En estos casos aflora el rol del Estado
como demandante y, en el derecho municipal local, incumbe al Intendente,
como en la Provincia al Fiscal de Estado, ejercer la defensa de los derechos
publicos subjetivos.

4) Dafio moral colectivo: Respecto del dafio moral en general, sostuvo
que tiene por objeto indemnizar el quebranto que supone la privacion o
disminucion de aquellos bienes que tienen un valor fundamental en la vida
del hombre y que son la paz, la tranquilidad de espiritu, la libertad indivi-
dual, la integridad fisica, el honor y los mas caros afectos; b) el dafio moral
no requiere prueba especifica alguna en cuanto ha de tenérselo por demos-
trado por el s6lo hecho de la accion antijuridica y la titularidad del accionante;
c) el dafio moral constituye toda alteracion del bienestar psicofisico de una
persona por una acciéon atribuible a otra; d) a la admision del dafio colectivo
ocasionado a una comunidad, incluidos sus ocasionales visitantes, por la
privacion del uso, goce y disfrute de un bien relevante del dominio publico
municipal se llega tanto si se parte del concepto de dafio sufrido colectiva-
mente como lesiéon a un bien publico o colectivo, atendiendo a la naturaleza
extrapatrimonial y colectiva de ese bien agraviado, como si se centra el enfo-
que en el estado espiritual que recae en la esfera social de una categoria de
sujetos, los habitantes de dicha comunidad que disfrutaban del bien, por la
afeccion de una obra del patrimonio cultural local, que ostenta proteccion
normativa constitucional.

5) Legitimacién para obrar. Por ultimo, con referencia a la legitimacion
para obrar, afirm6 que debe admitirse que la municipalidad, a través de su
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Departamento Ejecutivo, actie en representacion de todos y cada uno de los
sujetos de la comunidad cuyo derecho difuso se ha vulnerado. Ello es asi, no
solo porque la Municipalidad es la duefia de la fuente con un grupo escultérico
emplazado en ella dafiados, obligada a su cuidado y conservacion, sino porque
ésta ha consentido que el monto del resarcimiento por dafio moral colectivo
sea destinado a un patrimonio de afectacion, para las obras de ornato y salu-
bridad del presupuesto municipal. De ese modo, el Estado local, duefio y guar-
dian de la escultura resarce a través suyo el dafio extrapatrimonial de toda la
comunidad afectada porque, aunque difuso o fragmentado, se tutela un dere-
cho general, de incidencia colectiva, que el Estado debe preservar en conso-
nancia con la postura del resarcimiento pleno del dafio injustamente causado.

De lo expresado se concluye que existe un corrimiento del centro de inte-
rés hacia la proteccion efectiva de los derechos colectivos y el ejercicio pu-
blico de acciones privadas en defensa de los intereses difusos; dentro del

cual ocupa un rango prioritario, la problematica del medio ambiente.*

DOCTRINA DEL PATRIMONIO COMUN
Noci6én de patrimonio comun

Estrechamente vinculado con la referida concepcion del denominado dafio
moral colectivo, se encuentra la nocion de “patrimonio comun” en cuanto
vinculado a los bienes historicos, culturales y ambientales, a cuyo fin vamos
a seguir la doctrina expuesta en nuestra doctrina por Luis Andorno.'*’

El “patrimonio comtin” es una nociéon compleja, de geometria variable,
que trasciende la distribucion del sujeto y de objeto y las diferenciaciones
entre derecho publico y derecho privado o entre derecho internacional y
derecho nacional, comprendiendo actualmente dos realidades: la primera
relacionada con la nocién clasica surgida del derecho civil de los bienes,
segun la cual patrimonio es el conjunto de bienes y de las obligaciones de
una persona considerada como una universalidad de derechos y, por lo
tanto, situdndose en el cruce del derecho de los bienes y del derecho de la
persona.

“Esta concepcion implica cuatro elementos constitutivos: un valor pecu-
niario dado a un bien evaluable en dinero en un mercado, una apropiacion
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privativa del bien, un titular claramente identificado de los derechos sobre
ese bien y una administracion prudente y cuidadosa de ese bien para permi-
tir su transmision sucesoria en las mejoras condiciones.”

Véase articulo 2312 C.C in fine: “El conjunto de bienes de una persona
constituye su patrimonio”. Y nota del codificador: “El patrimonio de una per-
sona es una universalidad juridica de sus derechos reales y de sus derechos
personales, bajo la relacion misma del hombre puesta en relacién con los
diferentes objetos de sus derechos. El patrimonio forma un todo juridico,
una universalidad de derecho que no puede ser dividida sino en partes
alicuotas, pero no en partes determinadas”. Sin embargo, la Ley de
Financiamiento de la Vivienda y la Construcciéon 22441/95, introdujo sin
ambages en nuestro ordenamiento juridico, la idea del patrimonio auténo-
mo, separado o de afectacion, que se aparta del referido principio de “uni-
dad” del patrimonio.

Ahora bien, la segunda realidad en relacion con el patrimonio es una espe-
cie de “extension” de la concepcion civilista aplicada, en primer lugar, a los
bienes historicos y culturales y, mas recientemente, a la naturaleza y final-
mente, de forma mas general, al medio ambiente. Se trata de expresar un valor
colectivo inherente a bienes o a cosas independientemente de su status juridi-
co. El patrimonio comun representa entonces un interés colectivo en la pre-
servacion de una riqueza de orden cultural o natural, legada por nuestros an-
tecesores y que conviene transmitir intacta a las generaciones futuras.

“Este concepto de patrimonio es muy diferente del anterior en lo que
respecta a tres de sus elementos: no tiene valor pecuniario (scudl es el valor
del mercado de la Catedral de Reims o de una especie animal protegida?); no
tiene necesariamente un propietario (Los elementos de la naturaleza seran,
segun el caso, res nullius o res communis).; el titular de los derechos sobre
ese patrimonio no esta bien identificado (¢El Estado, la Nacién o la Humani-
dad?). El unico elemento comun a los conceptos de “patrimonio” es que sea
administrado prudentemente, es decir fijar adecuadamente las condiciones
de la transmision y las necesidades de la preservacion’.

“A laluz de lo expuesto, el medio ambiente no tiene valor pecuniario; no
tiene necesariamente un propietario, toda vez que los elementos de la natu-
raleza seran segun el caso, res nullius o res communis. Por lo demas, el
titular de los derechos sobre el patrimonio no esta bien identificado. Y obvia-
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mente tal patrimonio comun debe ser adecuadamente administrado y nece-
sariamente preservado para las generaciones futuras”.'*®

El derecho Italiano caracteriza al medio ambiente, como al “paisaje”, al
“habitat”, como categoria de relacion, que expresa la reciproca influencia de
una serie de elementos, los cuales en su conjunto estan en grado de consti-
tuir un valor distinto de aquel que coincide con la suma de elementos singu-
lares; valor que en cuanto expresivo de tal relacion resulta intraducible me-
diante parametros econémicos.

La tutela del medio ambiente se integra a los derechos de tercera genera-
cion, que son aquellos derechos puiblicos subjetivos cuyo titular es la socie-
dad o los sectores sociales que en su escala integran. El constituyente argen-
tino de 1860, a la hora de fundamentar el articulo 33 constitucional, de los
derechos implicitos en la soberania del pueblo y de la forma republicana de
gobierno, pensaron en la sociedad como ente moral o colectivo, como luci-
damente sostuviera Bartolomé Mitre, en su alegato a favor de introducir los
mencionados derechos implicitos o no enumerados.

Para esta doctrina, no es necesario que el particular afectado, miembro
de un grupo colectivo, deba tener una afectaciéon econémica concreta y pro-
bada para que sea procedente la accion de clase, en los términos de nuestro
articulo 43, segunda parte. No cabe considerar la legitimacion del afectado
como individual, directa, exclusiva. “Si un agresor contamina el ambiente,
los afectados son un género indeterminado e indeterminable de individuos,
por razén de su vinculacion territorial —de vecindad o de otra naturaleza—
es decir, que se encuentren afectados a distancia, que sufren perjuicio por el
hecho de la contaminaciéon. Cada afectado lo es en forma potencial, sin per-
juicio de que exista efectivamente un dafio comprobado a su salud o patri-
monio. En rigor el afectado efectivo es la sociedad. Estamos en presencia de
un derecho de tercera generacion”.

No se trata de una variable de derechos individuales, sino de derechos
publicos, que la Constitucion califica expresamente como de “incidencia co-
lectiva”. Esto es aplicable a la tutela dispuesta por dicho articulo 26 de la
Constitucion de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, pues dispone en su
encabezamiento que “el ambiente es patrimonio comun.”
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Proteccion del patrimonio social

La defensa de los intereses difusos tiene que ver con la proteccion del pa-
trimonio social.!* La globalizacién que se produce en los intereses de una
pluralidad de sujetos, hace que resulte cierta objetivacion del interés, no
obstante que existan intereses individuales suficientemente determinados.
Es decir que pueden haber intereses sin duefio o anénimos, o no. Pero en
todos los casos se trata de intereses que se hacen evidentes s6lo en virtud
de su globalidad, y en muchos casos porque ellos no son susceptibles de ser
fraccionados.

Desde el derecho constitucional, Quiroga Lavié'® ensefia que existe un
campo de expansion del derecho publico, en punto a la cuestion de los deno-
minados derechos de incidencia colectiva, intereses difusos, dentro de los cua-
les se inscribe con ropaje constitucional privilegiado el derecho ambiental.

Asi, destaca “la real objetivacion que se produce entre los intereses de
grupo, dada su relevancia colectiva, no puede suponerse separada de los
sujetos que en realidad se presentan como perjudicados. Ellos son los princi-
pales interesados en mantener la integridad del ordenamiento que reconoce
la prevalencia de sus posiciones. Pero si la fruicion del bien no es de uso
general, sino solamente susceptible de apropiacion exclusiva a favor de un
individuo, no hay posibilidad de hablar de una accién colectiva ni de un
“colectivo jurisdiccional”.

“Estamos frente a una zona de expansion de la proteccion del derecho
publico subjetivo, que de mero derecho individual en relacién con interés
difuso, se convierte en un derecho colectivo en cabeza de uno de los afecta-
dos difusos. La afectacion al colectivo es plena, lo difuso es la afectacion a
cada individuo que integra el grupo o sector social”. “El derecho colectivo
existe con naturaleza propia cuando un grupo mas o menos determinado de
personas protagonizan, en cabeza de cada uno de sus integrantes, relaciones
con terceros que les generan perjuicios vinculados a un objeto no suscepti-
ble de apropiacion exclusiva o en relacion con diversos objeto de apropia-
cion exclusiva, pero cualitativamente idénticos. Lo primero se da con mayor
frecuencia en casos de contaminacién ambiental; lo segundo, cuando los
usuarios de servicios publicos discuten afectaciones individuales de equiva-
lente caracter.”
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“El colectivo no es una entelequia, sino una estructura reproductiva del siste-
ma social. El medio ambiente es estructural a la vida de los mercados, asi como
a la vida de la cultura. Cuando se contamina el ambiente, no solamente se vio-
lan derechos individuales, sino también la capacidad reproductiva del sistema
social, en sus variables culturales, morales, econdémicas o sanitarias. En tal caso
la sociedad no se puede suicidar. El amparo colectivo ha nacido para impedirlo”.

“Quienes sostienen que la sociedad no tiene derechos y solamente reco-
nocen la existencia de derechos en cabeza de los individuos, someten al sis-
tema social al dilema de su propia entropia: es decir, su muerte o de su
raquitismo, segun el caso.”

DANOS INDIVIDUALES POR CAUSAS AMBIENTALES

Pero simultaneamente, el dafio al ambiente también puede traer aparejado
un ataque, actual o potencial, a la integridad psicofisica de los individuos y
aun a su patrimonio, susceptible de llegar a configurar un dano —material y
moral — cierto, personal del accionante y lesivo de un interés legitimo suyo,
juridicamente protegido;'® tal como lo resolviera la sala III de 1a Camara 1a.
Civil y Comercial de La Plata el 15 de noviembre de 1994, en los autos
“Sagarduy, Alberto”.!>*

Verbigracia constituye en efecto un hecho cientificamente comprobado,
que la contaminacion atmosférica influye en estados patolégicos tales como:
asma, bronquitis crénica, cancer de pulmoén, neumonias e incluso enferme-
dades coronarias y lesiones al sistema nervioso; y que las aguas contamina-
das por desechos residuales, pueden contener bacterias disentéricas, bacilos
causantes de tuberculosis, colera, fiebres tifoideas y otras enfermedades.'>

Y de tales afecciones a la salud puede derivarse un dafio patrimonial indi-
recto (articulo 1068 in-fine del Cod. Civil), tal como ocurre con los gastos
implicados por la curaciéon de la enfermedad, o las ganancias frustradas en
virtud de la incapacitaciéon para el trabajo consecuente del perjuicio a la
salud o a la integridad fisica; como asimismo un dafio moral, por el dolor
fisico o espiritual provocado por la lesion o enfermedad, la angustia y el
miedo soportados, o en fin el sufrimiento acarreado a la victima.'**

Por todo lo cual coincidimos con Gabriel Stiglitz!*® y aquellos otros
doctrinarios que entienden que existe un derecho subjetivo de los seres hu-
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manos a un ambiente digno y saludable, encuadrable dentro de los atributos
de la personalidad, y mas concretamente: en el derecho del hombre a la
incolumidad de su cuerpo y a su salud fisica y mental,’*®* que empalma con
el propio derecho a la vida, el cual es el primero de todos y el valor supremo,
pues, como bien lo destacara Bidart Campos, si no se esta vivo no se puede
gozar de los demas derechos.'”, siendo por ello precisamente que esta tam-
bién garantizado tdcitamente en nuestra Constitucion Nacional (doctrina de
su articulo 33), segun ya lo resolviera tiempo atrds nuestra Corte Suprema
Nacional.'s®

Es que sin ese implicito derecho a la vida, no resulta concebible el animus
de “promover el bienestar general... para nosotros, para nuestra posteridad y
para todos los hombres del mundo que quieran habitar en el suelo argentino’,
del Preambulo de nuestra Constitucion, ni tampoco los derechos y garantias
consagrados en sus articulos 14, 15, 16, 18 y 19, '* y aun en el articulo 14 bis,
el cual en tanto garantiza la seguridad social y compromete la proteccion inte-
gral de la familia, sirve también de fundamento a la parte del derecho al “am-
biente” directamente vinculada con la salubridad de la poblacion.!®

En este convencimiento, ya en el afio 1983 se declar6 de “lege lata” en las
“IX Jornadas Nacionales de Derecho Civil” de Mar del Plata, por la Comision
N° 2 encargada del tema Derecho a la preservacion del medio ambiente,
responsabilidad por dafio ecolégico, que: “El derecho a la preservacion del
medio ambiente es una de las garantias implicitas de nuestra Constitucional
Nacional”; sin perjuicio de recomendarse asimismo de “lege ferenda”: “que
en una eventual reforma constitucional se garantice expresamente el dere-
cho a la conservacion del medio ambiente”,'® tal como efectivamente se 1o
hiciera afios después en la reforma constitucional de 1994.

Pero ello sentado, el proceso se revierte y volvemos de nuevo al mismo
punto de partida, en razén de que: por sobre el derecho de cada uno ala vida
y a su propiedad, se encuentra precisamente el derecho de toda la humani-

dad respecto del “ambiente” en que vive y que posibilita su subsistencia.'®
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CariTuLO 3

RESPONSABILIDAD COLECTIVA AMBIENTAL'

Recordamos que la Ley General del Ambiente 25675 dispone en el articulo
31: “Sien la comision del dafio ambiental colectivo, hubieren participado dos
0 mas personas, o no fuere posible la determinacion precisa de la medida del
dafio aportado por cada responsable, todos seran responsables solidariamen-
te de la reparacion frente a la sociedad, sin perjuicio, en su caso, del derecho
de repeticion entre si para lo que el juez interviniente podra determinar el
grado de responsabilidad de cada persona responsable. En el caso de que el
dafio sea producido por personas juridicas, la responsabilidad se hara exten-
siva a sus autoridades y profesionales, en la medida de su participacion.”

Asiel articulo 31 de la Ley 25.675, avanza sobre el régimen de responsabi-
lidad colectiva contenido en el articulo 1119 Cédigo Civil y doctrina concor-
dante, estableciendo la responsabilidad solidaria de la reparacion “frente a la
sociedad”. El ultimo parrafo de este articulo extiende la responsabilidad en el
caso el dafio sea producido por personas juridicas a sus autoridades y profe-
sionales en las medidas de su participacion.

Se ha dicho que es necesario incluir la posibilidad de la condena solida-
ria al conjunto de sujetos que de cara a la sociedad deben responder por
ese dano colectivo, principalmente para los supuestos en que no es posible
determinar con precision la medida de aportacion del dafio por parte de
cada sujeto, pero ademas porque es frecuente que un dafio o pasivo am-
biental producido no derive de un tinico acto o suceso, sino de un conjunto
de hechos.?
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Por lo expresado, esta normativa, “se relaciona con el supuesto de causal
disyuntiva o alternativa, que se presenta cuando a raiz de faltar la prueba, no
es posible determinar cual de varios individuos es el autor de un dafio que
intrinsecamente reinen los requisitos necesarios para que sea resarcible.
Esa dificultad probatoria obstaculiza, por ende la reconstruccion de la rela-
cion de causalidad. El problema consiste en establecer si producido un dafio
y ante la carencia, insuficiencia o imposibilidad de prueba, para individuali-
zar a un responsable singular, es posible condenar a resarcir por responsabi-
lidad colectiva, a cuanto hayan tenido alguna vinculacion acredita con las
circunstancia de tiempo y lugar de las cuales derivo ese perjuicio. Es claro
que la dificultad probatoria debe estar referida solamente a la identificacion
del autor material, o del duenio o guardian de las cosas, ya que es imprescin-
dible la acreditacion de que el dafio lo ha causado alguno de entre individuos
determinados.”

Analégicamente, el articulo 1109 del Cédigo Civil consagra en forma clara
la viabilidad de la responsabilidad colectiva en el ambito juridico privado. El
problema en relacion con esta regla, ha sido dilucidar cual es el factor sobre
cuya base cabe responsabilizar a “todos del dafio causado” si “dos” o0 mas son
los que habitan la casa, y se ignora la habitaciéon de donde procede” la cosa
productora del perjuicio. El régimen de mencion, frente a un grupo de indi-
viduos vinculados con el evento dafio en virtud de habitar el edificio desde el
cual cay6 o fue arrojada la cosa, los hace responsables sobre 1a base de presu-
mirlos a todos causantes del perjuicio, con prescindencia de investigar sobre
la culpa, el esquema es entonces de indole objetiva. Asi, la doctrina domi-
nante sostiene que el riesgo creado fundamenta esta responsabilidad.

Aunque el articulo 1121 del Cédigo Civil, que repudia la responsabilidad,
resulta aplicable al supuesto de responsabilidad del articulo 1119, aunque no
es doctrina pacifica. Es decir, quienes deben reparar el dafio causado de modo
colectivo, no responden solidariamente sino en la “proporcion a la parte que
tuvieren”. Cabe agregar que conforme a este criterio, la soluciéon del articulo
1119 del Coédigo Civil, puede ser extendida a otros casos, en los que compro-
bados un dafo, no se puede identificar a quien los causé dentro de un grupo
determinado de personas.®

En el campo de la especialidad, la doctrina hace un tiempo que sostenia su
aplicabilidad en materia de responsabilidad civil por dafio ambiental.* La so-

106 NESTOR CAFFERATTA



lucion prevista en el articulo, para el caso en que en la comision del dafio
ambiental colectivo, hubieren participado dos o mas personas, o no fuere posi-
ble la determinacion precisa de la medida del dafio aportado por cada respon-
sable, es distinta que la estipulada en el articulo 1119 Cédigo Civil, al disponer
que “todos seran responsables solidariamente de la reparacion frente a la so-
ciedad”, aunque a su vez, en el ambito de las relaciones internas, lo sera “sin
perjuicio, en su caso, del derecho de repeticion entre si”, a cuyo fin, “el juez
podra determinar el grado de responsabilidad de cada persona responsable.”
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CariTuLo 4

DEL PROCESO COLECTIVO AMBIENTAL

Para introducirnos en este tema, nos detenemos en la Ley 25.675 General
del Ambiente, que modifica profundamente el régimen procesal, a cuyo efec-
to, vale recordar lo dicho por la Camara Federal de La Plata, en sentencia
dictada en autos: “Asociacion para la Proteccion del Medio Ambiente y Edu-
caciéon Ecolégica 18 de Octubre ¢/ Aguas Argentinas SA y otros s/ amparo”,
del 8 de julio 2003,' expediente N° 3156/02, en su parte pertinente, dijo:
“Dicha ley de Politica Ambiental Nacional al fijar los presupuestos minimos
establecidos en el articulo 41 de la CN, ha introducido decisivas novedades
en el campo del derecho procesal... Sus articulos 30 a 33 establecen un am-
plio campo para la legitimacion sustancial activo, recogiendo la proficua la-
bor jurisprudencial en la materia y las bases ya establecidas en el propio
articulo 43 de la CN. Asi habilita indistintamente a los afectados, al particu-
lar damnificado, el Estado nacional, provincial y municipal, a las asociacio-
nes no gubernamentales de defensa ambiental y al Defensor del Pueblo.
Prevé especificamente la acciéon de amparo como via sumarisima para la
cesacion de actividades de dafio ambiental colectivo.”

Mas adelante, siempre a través del voto magistral del doctor Sergio Dugo,
se dijo que: “Se fortalece a los dictamenes emitidos por organismos del
estado sobre dafio ambiental incorporados al proceso, al otorgarse la fuerza
probatoria de los informes periciales. Cambia el concepto tradicional de
cosa juzgada. Esta tiene un efecto que excede a las partes, es erga omnes, a
excepcion de que la accion sea rechazada por cuestiones probatorias. Se
garantiza el acceso jurisdiccional sin cortapisa alguna, “El acceso a la juris-
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diccion por cuestiones ambientales no admitira restricciones de ningin
tipo o especie.”

Concluye que: “Se pretende, decisivamente, modificar el perfil del juez
de lalegislacion procesal civil. Aparece un juez casi inquisitivo, con mayores
poderes y deberes, asi con facultad para “disponer todas las medidas necesa-
rias para ordenar, conducir o probar los hechos dafiosos en el proceso, a fin
de proteger efectivamente el interés general”. Se regla que, de oficio, sin
peticion alguna de parte, en cualquier estado del proceso, disponga con ca-
racter de medida preparatoria, medidas de urgencia, sin audiencia de la par-
te contraria. Por fin, el sacrosanto principio de congruencia tiene un giro
fundamental cuando se autoriza al juez “en su sentencia, de acuerdo a las
reglas de la sana critica, a extender su fallo a cuestiones no sometidas expre-
samente a su consideracion por las partes”, aunque ello, sin embargo fue
observado por el Poder Ejecutivo de la Nacion, a través del decreto de
promulgacion 2413/02.”

LEGITIMACION DE OBRAR POR DANO AMBIENTAL COLECTIVO

Veamos la novisima normativa ambiental, Ley 25.675 General del Ambiente.

Articulo 30. “Producido el dafio ambiental colectivo, tendran legitima-
cién para obtener la recomposicion del ambiente dafiado, el afectado, el de-
fensor del pueblo y las asociaciones no gubernamentales de defensa am-
biental, conforme lo prevé el articulo 43 de la Constitucién Nacional, y el
estado nacional, provincial o municipal; asimismo, quedara legitimado para
la accion de recomposicion o de indemnizacion pertinente, la persona direc-
tamente damnificada por el hecho dafioso acaecido en su jurisdiccion. Dedu-
cida demanda de dafio ambiental colectivo por alguno de los titulares sefiala-
dos, no podran interponerla los restantes, lo que no obsta a su Derecho a
intervenir como terceros.

Sin perjuicio de lo indicado precedentemente toda persona podra solici-
tar, mediante accién de amparo, la cesacion de actividades generadoras de
dafio ambiental colectivo.”

Cabe advertir de inicio que las causas ambientales (que mueven a dece-
nas, cientos o miles de seudo legitimados de obrar), no se tratan de conflictos
tipicos, clasicos, tradicionales, normales, ordinarios. Son casos atipicos, que
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convocan legitimaciones Extraordinarias. Anémalas. Que requiere de la ma-
gistratura un esfuerzo creativo, para garantizar el acceso a la justicia, y la
efectividad del derecho, asimismo exige del juez, flexibilidad o maleabilidad
de conceptos en la aplicacion, e interpretacién normativa, tendientes a ade-
cuar las viejas e insuficientes instituciones procesales, pensadas para cues-
tiones adversariales, del siglo XIX, toda vez que a través de estas demandas,
se implementan, esgrimen, plantean, o acumulan pretensiones duales,
bifrontes, de textura imbricada: 1) de naturaleza publica, difusa, de inciden-
cia colectiva, supraindividual, de categoria o clase; 2) de naturaleza indivi-
dual, personal, directo.

Asi, el tema de legitimaciéon? ha adquirido una nueva dimension a partir
de la categoria de intereses difusos, suprainviduales, de las llamadas accio-
nes de clases, de la defensa de los derechos de incidencia colectiva.® Tradi-
cionalmente el proceso civil, y constitucional procesal (amparo colectivo
ambiental), fue entendido como un medio para la solucién de conflictos en-
tre dos partes. Los derechos de un grupo determinado del publico o de un
sector social no habian sido tomados en cuenta.* Desde la segunda mitad del
siglo pasado, se ha comenzado a advertir la necesidad de proteger los intere-
ses propios de un grupo de personas indeterminadas (o colectivos, de catego-
ria) y de dar legitimacién a los integrantes de esos grupos, organizados o no,
o al Ministerio Publico, para demandar en defensa de esos intereses.

Agustin Gordillo dice que “no es dificil constatar que cuando se destapa
el tema del llamado acceso a la justicia y se intenta develar sus variables
econémicas, son los planteamientos dogmaticos de la legitimacion los que
no pocas veces se destaca por su mayor resistencia a facilitar respuestas
operativas”®Es por ello, que Juan N. Lugones®ensefia que “en relacion a los
derechos ambientales hay un camino que se puede conjeturar, alaluz de la
experiencia historica adquirida en derecho mas viejos. Esa experiencia nos
dice que el derecho avanza no sin vencer resistencias escalonadas”. Aun-
que como lo advierte Augusto M. Morello,” “en nuestra diaria labor, nos
alienta pensar que la familiaridad del concepto de los intereses difusos o
derechos de incidencia colectiva, demuestra que aquellos posicionamientos
y matices no son invencibles, y como tantas veces ha ocurrido en otras
cuestiones, la dimension social de la justicia, obligara a adoptar una apti-
tud renovadora.”
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Arazi destaca que “en general, la aptitud para demandar, coincide con la
titularidad del sujeto subjetivo circunstancial (legitimacion normal). Sin em-
bargo cuando la controversia se refiere a derechos publicos subjetivos, inte-
reses difusos, o también en determinados circunstancias derechos subjetivos
privados, puede ocurrir que, excepcionalmente, se verifique aquella atribu-
ci6én del derecho y de la legitimacion a personas diversas (legitimacién ano-
mala). Esto puede suceder por ejemplo, cuando la relacién juridica sustan-
cial tenga lugar no entre dos solos sujetos, sino entre una pluralidad de
sujetos.”®

Al respecto, se ubica el tema de la legitimacion en el “punto central” del
proceso civil; concordantemente, se ha dicho que el interés actual se ha des-
plazado asi a cuestiones un tanto mas “pedestres”, si se quiere, aunque mas
rendidoras desde una vision mas pragmatica de las cosas’ destacandose en-
tre esas cuestiones que concitan la atencion generalizada de hoy, todo lo
relacionado con el “impactante tema de la legitimacion.”® Por lo expuesto,
le asiste la razon a quiénes elocuentemente sefialan que la legitimacion es el
nudo gordiano o el verdadero talon de Aquiles de la tutela procesal mas atun
en temas tan complejos, como por ejemplo los procesos colectivos.™

Pero si seguimos a Peyrano, toda vez que la legitimacion no es si no la
idoneidad de la persona para actuar en juicio inferida de su posicion respec-
to al litigio'* va de suyo que la interpretacion debe ser a favor del reconoci-
miento de una aptitud suficientemente amplia, que es lo que posibilita el
ejercicio pleno de su derecho a la jurisdiccion. La indole del derecho, o en
mayor rigor el “interés”, 1a posicion en que se inserte la propia legitimacion
en el supuesto especifico, el plafon excluyente o principal de otros legitima-
dos, la naturaleza mas circunscripta o residual del campo en que actia la
defensa de ese derecho o interés, condicionan y delimitan la 6rbita de la
legitimacion, que serd, por consiguiente, mas plena, o contrariamente, aco-
tada en el titular que la hace valer.!?

En tarea de ampliar, recurrimos una vez mas al notable académico y
proficuo jurista, Augusto M. Morello, a quién seguimos en sus enseflanzas,
para el desarrollo de esta tematica, sefiala que tras la reforma de la Constitu-
cién Nacional, tanto el amparo colectivo evidencia un impulso propio, que
responde a una realidad indisputable: la dilatacion de la legitimacion de las
personas directamente afectadas para consagrar una expansividad horizon-
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tal, con fundamento en la proteccion de intereses que ni exclusiva ni
privativamente se radican en una o mas personas determinadas. Acontece
que tales derechos (entre los cuales se encuentra el derecho ambiental), in-
tereses legitimos, o simplemente intereses humanos envuelven una “colme-
na” de perjudicados. Se configura de tal modo, una dimension social que
solidariamente abraza intereses “ajenos” pero similares; son los de categoria
o grupo amenazados por igual con la violacién de esos que hemos rotulado
genéricamente como derecho a la dignidad de la vida.'

Es inequivoco que del marco conceptual de la norma basica, el citado
articulo 43 CN, corresponde admitir una legitimacion individual y colectiva,
por categorias, grupos o clases de afectados. Es por demas reconfortante, el
reconocimiento de competencia procesal (legitimaciéon) a un elenco de suje-
tos bien abarcados: el usuario, el consumidor, el afectado, para anadir concu-
rrente y/o subsidiariamente al Defensor del Pueblo (art. 86, C.N), al Ministe-
rio Publico (art. 120 C.N), y a las asociaciones que propendan a esos fines."

En punto a la nocién del vocablo “afectado”, se ha dicho que se vincula
con la tematica de la legitimacion para deducir acciéon de amparo conforme
el Articulo 43 de la Constitucion Nacional. Tal expresion ha dado origen a
diversas interpretaciones:

Corriente amplisima: Jiménez,'® Zannoni,'” Botassi,'® y Mosset Iturraspe,*
sostienen una postura amplisima, relativa a la cuestion. Interpretan que el
afectado, es sinébnimo de habitante.

Corriente amplia: Bidart Campos,*, Rodrigo Walsh,” Morello,* Gelli,*
Zavala de Gonzalez,* Gozaini,® Ekmekdjian,?® Bustamante Alsina,” Quiroga
Lavié®, Benedetti- Cenicacelaya,® Sabsay,**, Andorno,* Gordillo,** De Santis,*
Carattini,* Dromiy Menem,* Rivas,* Spota,* Saux,* Toricelli,* Basterra*
sostienen que con la palabra “afectados” se cubre la legitimacion para amparar
“intereses difusos”. Basta con acreditar un minimo interés razonable y sufi-
ciente con figuras similares del derecho anglosajon, para constituirse en de-
fensor de derechos de incidencia colectiva.*

Dentro de esta corriente se anotan quiénes entre otros sostienen que el
término “afectado” es una palabra indulgente, que tanto comprende los dere-
chos subjetivos, como los intereses legitimos y los intereses simples (Sagues);*
que la afectacion a que refiere la Constitucién Nacional, es indirecta o refle-
ja, en relacion al derecho o garantia a que se pretende proteger (Gozaini).
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Desde tal perspectiva acaso no sea (demasiado pecaminosa) la extension del
alcance semadntico de “afectado” pudiendo calificarse al peticionario como
titular de derechos reflejos mas que indirectos; el de un ciudadano activo,
participante y comprometido con las exigencias y deberes de la complicada
vida comunitaria en las sociedades del riesgo.*

Para ello, valen las ensefianzas de Bidart Campos,** que sostiene lo siguien-
te: “Que los intereses de pertenencia diftisa son propios, no son de “cualquie-
ra” sino de uno que “coparticipa’. El afectado es quien conjuntamente como
muchos otros padece un perjuicio compartido. Es el co-titular de un interés
comuin, siendo portador de una cuota parte o porcion subjetiva del mismo. La
indivisibilidad de lo que es comun a muchos no rifie con la fragmentacion en
situaciones juridicas subjetivas que, sin ser exclusivas de cada uno, sison “pro-
pias” de cada uno en cuanto cada uno tiene “su” parte en lo que interesa a
varios; por otro lado, el “afectado” no pierde la calidad de tal por el hecho de
que “otros” o “muchos” como €l también lo sean; la “afectacion” personal no
necesita identificarse con un dafio o perjuicio que solamente recaiga sobre el
“afectado”, porque tal afectacion no deja de ser personal, directa o concreta por
el hecho de que resulte igual o similar a la de otros o muchos”.*

También, cabe recordar* que: La dimension colectiva del interés ambien-
tal es una escala inédita que rompe los moldes tradicionales: es necesario, la
proteccion jurisdiccional de los intereses supraindividuales o difusos, me-
diante la dilatacion de la legitimacién activa para obrar, consagrando una
expansividad horizontal, con fundamento en la proteccion de intereses que
no se radican privativa o exclusivamente en una o mas personas determina-
das, que envuelven una colmena de perjudicados, y su dimension social, y
de disfrute o goce solidario, que integran intereses propios y ajenos pero
similares, de caracter vital. La Constitucion emplea la expresion afectado,
sin mas. Sera la doctrina y los jueces —lo ponia de resalto Carnelutti en los
afos 1940— quienes en su benedictina labor de hermenéutica iran puliendo
sus arrugas: el afectado directo, el indirecto, el que lo es por reflejo, por
implicancia. Quién radicado en el contexto de una situacion comiin, envol-
vente, experimenta las amenazas y las lesiones que otros (también afectados
mads directos y principales) sufren en una escala de mayor intensidad.

Corriente restringida: Cassagne,*, Barra,* Beltran Gambier y Daniel
Lago,* Palacio Caeiro,*® Daneri Conte Grand® que asimila “afectado” con el
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titular de un derecho subjetivoy que por lo tanto persigue la satisfaccion de
un interés legitimo. Asi, en materia de legitimacion, afectado es de acuerdo
a esta corriente doctrinaria, el agraviado concreto en un derecho o interés
propio. Para quienes adhieren a esta postura, la necesidad para que inter-
venga la justicia, que se plantee un caso, controversia, standing, contiene la
exigencia de otro requisito: la existencia de un dafio diferenciado, que titulariza
el accionante.

Por su parte, respecto de Proyecto de Ley reglamentaria, que fuera san-
cionado por el Senado de la Naci6n, Palacio ha manifestado que resulta tam-
bién encomiable que, en materia de legitimacion activa, se aclare que ésta
solo corresponde, en el caso del primer parrafo del articulo 43 de la CN, “al
afectado de manera personal y directa” y, en el caso del parrafo segundo de
esa norma (relativo a los derechos de incidencia colectiva), sin perjuicio de
la actuacion del Defensor del Pueblo o de las asociaciones autorizadas, las
personas directamente afectadas, ya que el otorgamiento del amparo con
fundamento en conexiones indirectas entre el demandante y el acto lesivo
puede conducir a la consagracion de una accion popular no admitida en el
orden juridico vigente en la justicia nacional, al par que favorece una inde-
seable multiplicacion de litigios y de eventuales sentencias contradictorias.>

Por ultimo, en tren de formular una serie de ideas, axiomas, formulaciones
generales, sobre la cuestion, es Morello, que docentemente sefala: “Veni-
mos insistiendo en el ropaje de las reflexiones acerca de que la legitimacion
standing, concepto politico es, por cierto, en estos momentos, la pieza maes-
tra de tantisimos desplazamientos que conducen, forzosamente, a cualificar,
a diversificar las tutelas, en la busqueda constante del proceso justo, “por
una justicia de rostro mas humano”. Ello asi porque la “legitimatio” es uno de
los institutos mas sensibles al fenémeno de la socializaciéon del proceso.*
Podria decirse con Vigoritti que en realidad, la legitimacion es una cuestion
de eleccion politica y solo después de técnica, de ahi la relatividad de este
instituto”> “Asistimos a la Era de las legitimaciones”.>

“El gran paso hacia adelante que ha experimentado el ingenioso mundo
de las legitimaciones extraordinarias, especiales, raudamente hace creer en
“otro modelo de la justicia”, en el seno de “otras sociedades”, Se verifica en-
tonces, la conversion del interés en derecho o situacion juridica tutelable y
el correlativo ascenso de las legitimaciones, sin omitir la recepciéon constitu-
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cional de tales derechos (Proceso de constitucionalizacién de Nuevos Dere-
chos y Garantias). En ese contexto, se habla del “derecho procesal constitu-
cional.”®

En ese sentido, cabe destacar el aporte que desde la 6ptica del derecho
constitucional, se realiza, cuando se dice lo que seguidamente se transcribe.

Asi, Bidart Campos ensefia que: “Los egoismos, los reduccionismos, los
angostamientos en materia de legitimacion procesal son capaces de desvir-
tuar al sistema de derechos y al sistema garantista, en la misma medida en
que ni uno ni otro rindan el resultado a que estan destinados ante la admi-
nistracion de justicia, ya que la desembocadura de los derechos y las garan-
tias en la ruta de acceso a la justicia y en proceso queda obturada si la legiti-
macion, que es la llave para ingresar al proceso se vuelve indisponible a la
pretension del justiciable.””

“Es que la matriz constitucional donde se alimentan el sistema de dere-
chos y el sistema garantista, es la misma que debe alimentar al derecho pro-
cesal en materia de legitimacion: esta problematica, no puede recluirse en el
derecho procesal, como cuestion a resolver exclusivamente por sus normas,
a riesgo de incurrir en una miopia, por el contrario, el cordéon umbilical que
anuda lo procesal con lo constitucional no tolera cortarse porque de ocurrir
tal cosa, se puede frustrar el sistema de derechos y garantias.”*®

Por ultimo, en relacion, el mismo articulo 30 in fine de la Ley 25.675
General del ambiente, habilita expresamente la procedencia de una cautelar
de cesacion de actividades por via de amparo judicial. Creando un subtipo de
amparo muy cercano a la accion popular;*® reclama, una vez mas, una pru-
dente apertura legitimatoria jurisdiccional (con clara tendencia a la adop-
cién de una accién popular),* para dar efectividad a la tutela concerniente.
Se trata de lograr la cesacion de actividades generadoras de dafio ambiental
colectivo, para lo cual la ley no repara en reservas ni limitaciones de acceso
a la justicia.

Este subtipo de amparo, previsto por el articulo 30 in fine de laley 25.675,
programado en concreto para “la cesacion de las actividades generadoras de
dafio ambiental colectivo”, ha sido denominado por Sagtes ®, amparo am-
biental “especifico”.

Asi, sefiala “de manera muy enfatica, esta confiriendo en lo que hace a
este amparo, indole de accién popular, al determinar que “toda persona po-
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dra solicitarlo”. De modo parecido al habeas corpus (art. 43, parrafo cuarto,
CN), tendra entonces legitimacioén activa cualquier sujeto, natural, juridico
(asi lo entendemos), nacional, extranjero (hasta alguien no residente y ni
siquiera visitante en el pais, pareciera, alternativa que ampliaria el espectro
legitimatorio hasta a organizaciones no gubernamentales ubicadas en el ex-
terior o a Estados extranjeros).”

Paraddjicamente, apunta, “su misién no se presenta entonces como un
instrumento para atender amenazas, sino para reprimir actos lesivos en cur-
so de ejecucion. Quiza al respecto, la redaccion legal haya sido deficiente,
porque tan correcto era programar este amparo para atacar hechos dafiosos
como peligros de lesion al ambiente. Quitarle este ultimo rol es, de alguna
manera amputarlo.”®*

DE LA cOosA JUzZGADA

La Ley General del Ambiente N° 25.675 (B.O 28/11/02), articulo 33, in fine,
establece que “La sentencia hara cosa juzgada y tendra efecto erga omnes, a
excepcion de que la accion sea rechazada, aunque sea parcialmente, por
cuestiones probatorias.”

En doctrina judicial se registran precedentes valiosos (aun antes de la
vigencia del nuevo régimen juridico), acerca de los efectos de la sentencia a
dictarse en causas por dafio ambiental. Nos referimos al fallo de la Camara
lera. Civil y Comercial de La Plata, Sala 3, del 22-12-92, recaida en los autos
Almada, Hugo N. v. Copetro S.A. y otros, por el que se revoco la providencia
de lera. Instancia, que dispuso la acumulacion de todos los procesos iniciado
contra Copetro S.A., cualquiera sea su estado de tramitacion, para dictar una
sentencia tnica para los mismos, toda vez que se dijo albergan pretensiones
con identidad de objeto y causa contra la empresa demandada.

Es que “los procesos en juego albergan dos pretensiones: una procurando
el cese de la contaminacion que excede el interés particular de cada actor y
cuya solucion expande sus efectos —positivos o negativos— a todos ellos.
Otra —indemnizacién de dafios— en que el interés se particulariza en la
medida del dafio de cada uno. La naturaleza individual —al menos desde el
plano subjetivo— de las acciones promovidas, por un lado, el riesgo de la
emergencia futura de sentencias contradictorias, por otro lado, y en definiti-
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va —el telon de fondo que levantan las tradicionales y casi miticos limites de
la cosa juzgada, parecen aconsejar sin mas—, la acumulaciéon de autos dis-
puesta por la providencia recurrida. Empero si atendiendo al llamado de los
agravios, posamos nuestra vista en los intereses en juego y en la magnitud
de los riesgos que trae aparejada en la especie, la recurrencia a tal instituto,
la solucién impugnada muestra su costado disvalioso”.

“Las demandas individuales que dan vida a cada proceso portan en su
seno y frente a la empresa demandada dos pretensiones: a) la de cese de la
contaminacién y b) la del resarcimiento de los dafios que tal contaminacion
provoca. La primera, necesariamente al lado del interés individual que la
impulsa (el del sujeto titular e instrumentador de la accion) un interés colec-
tivo y difuso (el que poseen todos los integrantes de la comunidad aledafia a
la empresa a la salubridad del medio ambiente que se dice contaminado), sin
cuya tutela y amparo no puede lograrse la de aquél interés particular que,
como bien lo sefiala Gabriel Stiglitz, no es mas que un fragmento o porcion
del mismo interés supraindividual referido.

Es obvio, que la sentencia a dictarse frente a cualquiera de estas preten-
siones y cualquiera fuera el nimero de sujetos que la promuevan ha de tener
efectos erga omnessino quiere erigirse en un supuesto de sentencia inutiliter
datur que llevaria a un desprestigio mayusculo a la magistratura: el del juez
que ante la evidencia de un dafio a la salubridad de la poblacién o de un
sector de ella, limite su pronunciamiento a la supuesta e indisoluble tutela
de los intereses individuales que demandaran, sin amparar el interés
supraindividual de la comunidad que aquellos integran y sin lo cual, aque-
llos intereses y el orden publico que serian lastimados.

La segunda pretension, la resarcitoria, vehiculizando un interés particu-
lar y diferenciado por la existencia, naturaleza y cuantia de los dafios sufri-
dos y reclamados por cada demandante. En correspondencia con tal interés
y con el objeto de la o las pretensiones resarcitorias personales en juego, la o
las sentencias que diriman la cuestiéon concerniente a cada una de tales pre-
tensiones personales tendra efectos inter partes, sin perjuicio de que el pro-
nunciamiento anterior - el referido al interés supraindividual- expanda sus
efectos cual cuestion madre y prejudicial hacia todos y cada uno de los titu-
lares individuales de dichas pretensiones, a los fines de hacer cosa juzgada
con respecto al dafio ambiental que determina el cese de la actividad dafiosa.
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Pues bien, si distinguimos el objeto, la causa y el interés de las diversas
pretensiones acunadas en cada escrito de demanda y el alcance vinculante
erga omnes de la primera sentencia firme y pasada en autoridad de cosa juzga-
da que atienda al llamado interés colectivo, difuso y supraindividual, facil es
comprender que la recurrencia al instituto de la acumulacién procesal en aras
de evitar el peligro (inexistente si recordamos el efecto erga omnes ya referi-
do) de sentencias contradictorias, sélo ha de provocar riesgos mucho mas gra-
ves. La acumulacion de autos ordenada por éste habra de perpetuar, de ser
cierta la causa primaria de todos ellos, el dafio ambiental y a la salubridad de 1a
comunidad afectada por todo el tiempo indeterminado que demande el nuevo
proceso a acumular y los posteriores que puedan advenir, sin percatarse - dice
el juez camarista Roncoroni, que agotado el debate y la prueba en torno a la
cuestion principal y madre en que se aloja el ya referido interés supraindividual,
las actividades procesales pendientes y propias a cada nuevo proceso promo-
vido son las referidas al interés de cada demandante”.

La sentencia dictada en el proceso “Ekmekdjian, Miguel ¢/ Sofovich,
Gerardo y otros”, Corte Suprema de Justicia de la Nacion, 7.7.92,% reviste
importancia a los fines de nuestro tema, toda vez que se reconoce naturaleza
colectiva, a la cuestion ventilada en esos autos, y con ello a los efectos de 1a
sentencia.

La CSJIN reconoce la legitimacion del actor para reclamar el derecho de
respuesta frente a expresiones agraviantes para sus creencias y sentimientos
religiosos, luego de apuntar que “su efecto reparador alcanza sin duda, al
conjunto de quiénes pudieron sentirse con igual intensidad ofendidos por el
mismo agravio. A diferencia de quién ejerce la rectificacion o respuesta en
defensa de un derecho propio o exclusivo, en los casos como el presente
quién replica asume una suerte de representacion colectiva, que lleva a cabo
en virtud de una preferencia temporal, previo reclamo al 6rgano emisor de
la ofensa, quién podra excepcionarse de cumplir con otras pretensiones de
igual o semejante naturaleza simplemente con la acreditacion de la difusion
de la respuesta reparadora”.

En la misma, linea de ideas, reviste especial relevancia, al sentencia dic-
tada en la causa Defensoria del Pueblo de la Ciudad de Buenos Aires ¢/
Edesur S.A s/ responsabilidad, Camara Civil y Comercial. Federal, Salal, 16/
3/00,% que en su parte pertinente dijo:
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Frente al impacto colectivo o ambiental que puede provocar el indebido
funcionamiento de los servicios publicos, deben enfatizarse los mecanismos
colectivos que permitan resolver los conflictos que involucran gran cantidad
de afectados, sin resentir el funcionamiento de los tribunales de justicia.

Admitida la legitimacion de la Defensoria del Pueblo de la Ciudad de
Buenos Aires para actuar por los afectados por la interrupcion del suminis-
tro de energia eléctrica por parte de la prestataria del servicio y declarada la
responsabilidad de esta ultima en el hecho mencionado, cabe considerar que
los usuarios que se consideren con derecho a reclamar los dafios y perjuicios
sufridos, podran ocurrir ante los tribunales correspondientes y por la via
que estimen pertinente, o que en cada caso se fije segtin las particularidades
del mismo.

Para finalizar, cabe repetir textualmente las reflexiones que formula
Galdo6s® en su comentario a este fallo:

1. La sentencia de la C. Nac. Civil y Com. Fed., Sala 1ra, en lo nuclear,
revocando parcialmente el fallo de la otra instancia, consagré pretorianamente
el proceso colectivo, admiti6 la legitimacion de (...) Defensoria de la Ciudad,
que -de ese modo- ejerce la legitimacion colectiva pero de damnificados in-
determinados pero diferenciados entre si en la afectacion de sus derechos
patrimoniales y morales.

2. Distingue el proceso colectivo de las acciones de clase del derecho
comparado y, en elogiosa conclusion, admite y acoge su operatividad plena,
pese a la ausencia de regulacion legal adjetiva especifica. Difiere para un
proceso ulterior la determinacién y cuantificacion para cada caso del dano,
poniendo en cabeza de la actora la carga de comunicar extrajudicialmente
ese fallo a los damnificados, cuyos derechos resarcitorios, ademas de las pe-
nalidades previstas en el marco regulatorio, recogi6é expresamente.

3. De modo que segiin entendemos, el proceso colectivo admite, al me-
nos, una doble funcionalidad: 1a tutela de los derechos colectivos condensa-
dos en 6rganos publicos o privados que ejerciten una accion de prevencion,
reposicion o resarcimiento del perjuicio que “es de todos y por ello no es de
nadie en particular” y el reclamo por dafios pluriindividuales diferenciados
y acumulables, por razones de celeridad y economia, que pueden también
recaer en idéntico legitimado activo”.

120 NESTOR CAFFERATTA



EL ROL DEL JUEZ

La Ley General del Ambiente N? 25.675, dispone en su articulo 32, lo que se
transcribe: La competencia judicial ambiental sera la que corresponda a las
reglas ordinarias de la competencia. El acceso a la jurisdiccion por cuestio-
nes ambientales no admitira restricciones de ningun tipo o especie. El juez
interviniente podra disponer todas las medidas necesarias para ordenar, con-
ducir o probar los hechos dafiosos en el proceso, a fin de proteger efectiva-
mente el interés general. En cualquier estado del proceso, atiin con caracter
de medida preparatoria, podran solicitarse medidas de urgencia, atn sin au-
diencia de la parte contraria, prestando debida caucién por los danos y per-
juicios que pudieran producirse. El juez podra, asimismo, disponerlas sin
peticion de parte.

En ese sentido, el reconocido especialista Eduardo Pigretti,®® en una obra
reciente, predica la superacion de los principios legales tradicionales (legiti-
macion, jurisdiccién, competencia), para afirmar enfaticamente, que “las nue-
vas cuestiones no le permiten al juez ser imparcial. Tendremos que crear un
nivel distinto de consideracion del problema, un conjunto de valores en los
que “el juez es parte”, porque le interesa el agua que bebe siga siendo fresca,
cristalina, pura; porque le interesa que el aire que respira mantenga esa
condicion; porque le interesa que determinada foresta no sea afectada... El
Juez siempre es un juez interesado, dado que tiene un interés ambiental
humano, que es insito a su condicion”.

Comentando nuestra Ley 25.675, Maiztegui ha dicho que: “El fuero en tan-
to no exista un fuero ambiental especializado, debe seguir siendo el civil o el
contencioso-administrativo, aunque en base a las reglas ordinarias de compe-
tencia. Es muy importante garantiza el mayor acceso a la jurisdiccion por
cuestiones de defensa de los intereses colectivos y contribuir con el juez en la
formacion de una verdadera conciencia ambiental, que unida a las mayores y
claras dificultades instructorias y ordenatorias del proceso, facilite el camino
hacia la verdad material y la solucion de los problemas comunes”.*”

Es que a partir de la emersion de los intereses difusos, se registran en el
proceso civil por dafio ambiental, mutaciones copernicanas. Notables adap-
taciones. De un encuadramiento clasico de la carga de la prueba a una carga
de la prueba dinamica, de efectiva colaboraciéon. De una valoracion de la
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prueba atomistica, atomizadora, insular, aislada, balcanica. A una aprecia-
cion de la prueba integral, comprensiva, globalizante, totalizadora, en la que
reviste especial importancia la prueba indirecta de presunciones. El esque-
ma clasico jurisdiccional concibe la figura del juez neutral, pasivo, quieto,
legalista. Las nuevas manifestaciones del accionar judicial, asoma la figura
del juez comprometido socialmente, acorde con el Movimiento de Acceso a
la Justicia, de Mauro Cappelletti, de la justicia de acompafiamiento, de pro-
teccion.

Ademas hemos pasado de un régimen de medidas cautelares asegurativas
del resultado del proceso, garantista formal, a un sistema de tutela inmedia-
ta, anticipada, efectiva, material. Estamos pasando de un proceso muerto a
un proceso vivo. El proceso colectivo, exige un aggiornamiento de técnicas
juridicas, diferenciadas, flexibles, menos formalista mas teleologica.®

Por lo expuesto, no escapa a los cambios que se registran las cautelares.
Calificada doctrina indica “Con referencia a la atipicidad de la medida debo
sefialar que ante el nuevo sustrato factico juridico actual, es inevitable la
flexibilizacion de las disposiciones procesales, en tanto y en cuanto no se
conculquen la garantia en defensa en juicio y el debido proceso. No se ad-
vierte tampoco la alegada violacion del principio de congruencia, ya que en
el nuevo marco procesal es papel irrenunciable del juez el que hace a su
participacion activa con miras a la prevencion del dafio ambiental, donde
debe buscarse “prevenir mas que curar”.®

Es que como reiteradamente se ha dicho: “Acaso lo preventivo de la pro-
teccion y lo efectivo de la tutela que debe dispensar la jurisdiccion sean las
normas que en la década actual profundicen la evolucion de los principios y
nuevas fronteras”” Para que tengan vigencia estos postulados debe conce-
derse a los jueces y estos deben ejercerlos, mayores poderes deberes, ello
implica que los magistrados judiciales deben ejercitar dinamicamente todos
los resortes que las leyes le confieren”.”!

Desde esta perspectiva, el panorama comparativo acusa una modalidad
de tutela que se orienta hacia un juez con “responsabilidad social” o sea inde-
pendiente a cabalidad pero comprometido, no desde luego con la orienta-
cién politica circunstancial del gobierno del Estado sino con el sentido de
ayudar a facilitar, 16gica y razonablemente, la trascendente evolucion del
Derecho. Un juez que esta en el centro del cuadrilatero pero no ya en la
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actividad neutral (la del referee) s6lo para impedir los “golpes bajos”. Ha
quedado atras esa posicion de mero mediador, de asegurador o garantia del
juego formal y privatistico de los contendientes.”

La naturaleza del litigio ambiental, parodiando F. Baur”® por envolver
una invariable axiolégica, impele al juez para que salga de su papel pasivo, y
asuma, de alguna manera, la responsabilidad por la cura de una relacién
docente entre el derecho y la vida. Por ello se ha dicho con razén,” que el
juez no puede ser neutro en materia ambiental. Debe partir del presupuesto
que el medio ambiente esta, de antemano, protegido.

Morello”, con su habitual lucidez, apunta la existencia de “Una nueva
cultura juridica adversarial; mas simple, informal, que relativiza el rigor
pretendidamente absoluto y cerrado de los principios; nada conceptualista
ni abstracto, en donde el juez pierde neutralidad, que es una manera disfra-
zada de conservadorismo; aunque mantenimiento desde luego, su total inde-
pendencia como asimismo la objetividad, axiol6gicamente esta personalmente
comprometido a que los resultados de la jurisdiccion sen mas justos y utiles”.

“Del protagonismo del juez y de la forma de conducirse y estimular la
colaboraciéon debida por los otros sujetos del proceso. Director inmediato y
no distante, que maneja poderes-deberes de uso inaplazable, que busca la
verdad juridica y que en temas de especial connotacién social, no s6lo aguar-
da la puntual satisfaccion de las cargas probatorias dindmicas y de colabora-
cion real de los interesados, sino que, ademas llega a comportarse como ca-
bal investigador, sibien lo que él obtenga a través de ese rol debera ser puesto,
bilateralmente, a disposicion, observacion y control de las partes”.

“En este inter la cufia gravitante de la transformacion del servicio de la
funcion de juzgar y al cabo del Poder Judicial, se radica en la nueva posicion
y actitud del juez y en el modo de aplicar la teoria de la interpretacion de las
normas. El perfil y las diferencias del juez liberal con un juez de “acompatia-
miento”, esto es, el juez “entrenador” o “protector”, se dibuja mediante un
conjunto de factores.- Asistimos al embate de nuevas olas. A un dinamismo
acentuado, que se auna a la voluntad positiva de adaptacion, a receptar los
cambios que reclaman las nuevas exigencias de la sociedad”.

Con el pasaje de la sociedad liberal a la sociedad posindustrial la funcion
del derecho se transforma profundamente. De arbitro de los conflictos socia-
les, el derecho deviene fundamentalmente instrumento activo de los cam-
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bios sociales. Esas funciones de direccion y de promocion, son aseguradas
por el “derecho de acompafiamiento”.”®

En este transito, el perfil de juez se modifica radicalmente. En este juego
social, apremiado por la naturaleza del litigio ambiental, por envolver una
variante axiologica, el juez esta empujado a salir de su rol pasivo, y asumir
de alguna manera, la responsabilidad por la “cura” de una relacién docente
entre el derecho y la vida, para adoptar un rol activo, de tutela preventiva,
continua, eficaz, enérgica, anticipatoria, temprana, dinamica, rapida, flexi-
ble, vigorosa, colaborador, agente de cambio social.””

En doctrina judicial, concordantemente, se ha dicho que: “Creemos que
ese proceder de caracter propio de 6rgano jurisdiccional y sabor cautelar
por su rol preventivo, en consonancia con la responsabilidad social que le
incumbe, corporizandose en mandatos positivos a las partes y a los funcio-
narios publico era el mas idéneo que no podia ser reemplazado por otras
vias, salvo cruzarse de brazos hasta que aconteciera otro dafo irreparable
similar, que hubiera provocado la promocién de otra accién resarcitoria,
dispendio de actividad y resultado social insolidario, con la consecuencia
de volver a condenar a un resarcimiento de dafios causado, que debieron
evitarse”.”®

“El juez actta asi perfectamente: reparé la lesion presente y dispuso las
previsiones utiles de acuerdo a las circunstancias, destinadas a evitar que se
siguieran produciendo en el futuro. Despliega asi un régimen de obligacio-
nes procesales y fijacion de competencia y prestaciones activas a cargo de
una o varias de las partes, de terceros o de funcionarios publicos. Que reviste
fuertes tintes de caracter preventivo, cautelar de urgencia e inciden, por
consiguiente, en el objeto, cosa o bien de 1a vida o contenido del litigio deter-
minante. Y no solo valen inter partes sino que con amplitud subjetiva nece-
saria, cubren la finalidad de prevenir dafios indeterminados o potencialmen-
te colectivos, frente a la amenaza cierta de una causa productora de dafios.
Que ni el juez, ni la sociedad deben recorrer el riesgo que acontezcan si,
juridicamente, son y pueden (deben) ser evitados””

“Seria vana y absurda una sentencia que amparada en el caracter indivi-
dual de las acciones y tras comprobar los efectos contaminantes denuncia-
dos, pretendiera limitar los alcances de su mandato a la relacion juridica
procesal bilateral nacida de cada proceso individual y mandara, por caso,
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que los efectos contaminantes cesaran tan s6lo, como si fuera posible, para
con los actores, mas no para el resto de la comunidad afectada”.®

De la materia probatoria, la justicia ha dicho que: “Tratandose de posibles
dafios al medio ambiente, la prueba, cuya carga resulta ya signada por el
articulo 1113 CC, debe tener un “particular tratamiento” en cuanto a la natu-
raleza de la agresion no se compadece con los sistemas habituales de analisis
de la probanzas”. “Con ello no se deriva de ninguna manera hacia una suerte
de “sistema de libres convicciones”, sino dentro de nuestro diario sistema de
apreciacion por medio de la “sana critica” del articulo 384 Codigo Procesal
CyC, se da mayor relieve a dos nucleos de determinacién: 1) el andlisis com-
prensivo y no atomistico de los elementos; 2) el valor excepcional de la prue-
ba de presunciones”.

“En ese sentido, ni el juez ni las partes han de proceder a un desmenuza-
miento atomistico de las pruebas que hagan perder su unidad sistematica;
quienes siguen ese sistema, pesquisan contradicciones, subrayan una expre-
sion como si fuera la tinica a tener en cuenta y computan todos los elemen-
tos de conviccion con valor igual; con todo ello se desarma el edificio proba-
torio total, que no puede sino ser sistematico y orientado valorativamente.
Es inexacto creer que a la prueba por presunciones simples pueda acudirse
s6lo cuando no estén en pugna con otras pruebas; el juez debera someterla a
valoracion critica y arribar al convencimiento respecto de la existencia del
hecho a verificar sobre 1la base de tales valoraciones. En la valoracion del
material probatorio se aplicara el sistema de la sana critica en donde los
indicios cobran suma importancia mas, cuando, son ellos los que permiten
extraer las pautas en una materia por si cambiante y por ende asi inasible”.

“Se quebrantarian de manera grosera las reglas de la sana critica en detri-
mento de una de las partes y con el consiguiente dafio constitucional (articulo
18, Constituciéon Nacional) si se pretendiera que en los supuestos de dafio
ambiental debe seguirse, en el analisis y consideracién de las pruebas, el mis-
mo transito que, por ejemplo, en un choque comun de vehiculos. Es importan-
te resaltar que cuando se tratan de valorar los dafos provocados al medio
ambiente, al analisis integral de los elementos de pruebas aportados se suma
la especial trascendencia que en el tema adquiere la prueba de presuncion”.

“Para la real vigencia de las acciones colectivas, los magistrados judiciales
deben ejercitar dinamicamente todos los resortes que las leyes confieran; b)
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serd menester dejar de lado el concepto iusprivatista individualista del dafio
resarcible, dejando paso a una tendencia nueva, publica, colectiva, de tipo
preventiva y represiva, donde se busque no tanto la reparacion personal del
lesionado, sino la paralizacién de los efectos dafiosos; ¢) uno de los medios
para resolver la cuestion esta en la dilatacion de la legitimacion de las perso-
nas afectadas, para consagrar una expansividad horizontal, con fundamento
en la proteccion de intereses legitimos o simplemente humanos que envuel-
ven a una colmena de perjudicados”.

“El juez debe actuar, en su plenitud, los poderes inherentes a la direccion
material del mismo, y ello justifica que en el caso se ordene reparar la lesion
pretérita y aun presente, ademas de disponer medidas preventivas destina-
das a evitar que dafios como el producido en el caso, se vuelvan a producir
en lo futuro. Dado que las técnicas indemnizatorias no son por si solas sufi-
cientes para suplir la ausencia de controles directos sobre la actividad dafio-
sa destinadas a detener en forma inmediata sus efectos nocivos, propiciando
una postura afin a la “funciéon preventiva de dafios” que hoy se le atribuye a
los jueces, corresponde aplicar analégicamente el Codigo de Mineria en cuan-
to faculta al juez “en caso de sobrevenir algiin accidente que ocasione muer-
te, heridas o lesiones y otros dafios a adoptar las medidas necesarias para
hacer desaparecer el peligro”.

“No se crea que la tutela de los intereses generales comprometidos por la
contaminacion, es ajena al juez civil y ha de buscarse dentro del plexo nor-
mativo administrativo. Tal pensar ni siquiera es conciliable con el modelo
decimonoémico de juez legalista y liberal (quieto y neutral), que no obstante
estaba llamado a velar por la defensa del orden publico. Ni qué decir de la
repulsa que tal argumentar genera la figura del juez preventor, protector o
acompafnante que ya se cuela timidamente en los articulos 2499 y 2618 del
Codigo Civil”. “El Derecho Ambiental requiere de una “participacion activa”
de la judicatura, que se traduce en un obrar preventivo acorde con la natura-
leza de los derechos afectados y a 1a medida de sus requerimientos”.

“Las leyes ecologicas se descubren y acatan: ello coloca al Derecho en
una “situacion de dependencia” de la Ecologia. Asi por ejemplo se dice que el
postulado de “tipicidad penal” como ley previa puede quedar desplazado de
esta materia: ;Co6mo se verifica este principio con esta realidad natural que
verificamos facilmente?. Asi vemos que no sélo en el campo de Derecho
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Procesal Civil se abren redefiniciones del pleito y del papel del juez a las
nuevas realidades circundantes”.

“No hay quiebra del “principio de congruencia”, toda vez que responde a
poderes inherentes al Juez que respaldan su actuacion en la armoniosa apli-
cacion de todo el ordenamiento y que con responsabilidad social, le impele a
ejercer activamente”. «No existié por el a-quo apartamiento del principio de
congruencia, sino por el contrario, al pronunciarse asi, se encaminé en el
derrotero trazado por directivas insoslayables provenientes de demandas sus-
tanciales de tan elevada jerarquia como son las contenidas en los articulos 41
y 43 de la C.N, y en las preceptos legales, interpretaciones jurisprudenciales
y doctrinarias elaboradas en torno a los mismos’”.

“El Juez, segiin resulta del articulo 2618 Codigo Civil, tiene amplias facul-
tades, para ordenar el cese, incluso poniendo fin a la actividad molesta. Tam-
bién puede en la sentencia, fijar cudles han de ser las medidas a adoptarse.
Los criterios de exigencias de la produccion y de prioridad de uso no revisten
autonomia, siendo complementarios, pudiendo operar la supresién por mas
que el vecino se haya instalado cerca del foco productor de las molestias
cuando el mismo ya existia. La decision que se adopte respecto de la entidad
de las molestias escapa al recurso de casacion, segiin lo tiene resuelto los
tribunales italianos”. “Por los articulos 1071 y 2618 del Codigo Civil son los
jueces quienes han de determinar cuél de las herramientas es la mas aptas
para poner fin a la contaminacion”.

“Vano y artificioso es el argumento segiin el cual no cabe al 6rgano judi-
cial tomar medidas preventivas o de ingenieria cautelar, las cuales estarian
reservadas a la autoridad de aplicaciéon administrativa que, en el discurso
agraviado de la demandada, se presenta como el inico guardian del interés
general. Si las medidas precautorias, constituyen un anticipo de la garantia
jurisdiccional, debe conocer en ellas el juez que interviene o debe intervenir
en el principal.

“En determinadas ocasiones s6lo otorgando anticipadamente lo que es la
sustancia de la litis, se esta haciendo rendir al servicio su maxima eficacia,
mediante una decision rdpida y evita perjuicios irreparables (De Lazzari).
Desde esta atalaya al que nos asoman el civismo y la solidaridad, la figura del
juez protector, el proceso anticipatorio y el derecho preventor de dafios, huelga
advertir que esta situacion gravida de riesgos mayusculos al entorno am-
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biental y a la salud de la barriada a la que pertenecen los actores no puede
permanecer inalterable y sin la toma de medidas adecuadas para inhibir la
actividad contaminante”.

“Basta la certeza y la actualidad de tales riesgos, aunque no estén proba-
das lesiones actuales a la integridad psicofisica de los actores, para que la
tutela a la salud de estos ultimos y del ambiente que lo circunda, se haga
efectiva: 1) porque esta probado el dafio al ambiente; 2) porque de lo que se
trata es de anticiparse a la concreciéon del dafio, debiendo el 6rgano jurisdic-
cional desplegar técnicas dirigidas a evitar que el dafio probables se cuenta
entre las atribuciones implicitas que debe ejercitar el juez con responsabili-
dad social de hogafio (Peyrano). El derecho resarcitorio de los perjuicios va
cediendo espacios y fronteras al derecho preventor de dafios, que encuentra
ambito procesal fértil en el llamado proceso anticipatorio”.

“Esta funcion de prevencion y evitacion de los dafios se ha sefialado como
una de las modernas orientaciones que se vienen imponiendo en el estudio
del derecho que se ocupa de ellos. El Derecho a la prevision de danos en-
cuentra fundamento normativo en los principios de la Constituciéon Nacio-
nal, y justificativo concreto en los articulos 911 y 2499 del Cédigo Civil y 623
CPCyC. La procedencia del remedio preventivo deviene incuestionable cuan-
do se trata de contrarrestar los efectos lesivos que han comenzado a originar
una determinada actividad con el fin de paralizar el dafio , deteniendo su
desarrollo”.

“A los fines de la prevencion del Medio ambiente, la Constituciéon Nacional
constitucionaliza el “dafio ambiental”. Asignamos a la prevencion en este te-
rreno una importancia superior a la que tiene otorgada en otros ambitos ya
que la agresion al medio ambiente se manifiesta en hechos que provocan por
su mera consumacion un deterioro cierto e irrepetible”. “La tutela del ambien-
te justifica soluciones expeditas; interpretar ampliamente las atribuciones ju-
diciales en esta materia no debe entenderse como una indebida limitacion de
libertades individuales. pues no hay libertad para dafiar el ambiente ajeno; la
importancia de la defensa del medio ambiente justifica cierto grado de trans-
gresion de normativas que no se han adaptado a la realidad”.

“La tarea del juzgador fue llevada a cabo con ajuste a pautas intrinseca-
mente flexibles, propias de la materia, no pudiéndose advertir en tal cometi-
do un apartamiento del principio de congruencia sino en todo caso, hacien-
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do jugar principios tan caros a la estimativa juridica actual como son los de
prevencion y evitacion del dano, en particular, a un bien principal como es
la calidad de vida del ser humano. El sentenciante, teniendo en cuenta la
necesidad de satisfacer el interés comprometido en su vertiente bifronte in-
dividual y difuso o colectivo acordando correctamente para la representa-
cion de ambos, legitimacion al reclamante de autos, dispuso la cesacion del
perjuicio, adoptando un temperamento preventivo, a través del control del
accionar futuro de la demandada, en orden al aseguramiento de la efectivi-
dad de la sentencia y a la evitacion de todo dafo prospectivo”.

DE LAS ACCIONES
Acciones de prevencion o de reparacion

Las acciones como ya se dijo, pueden ser de prevencion (lo que conlleva
paralizar el efecto del dafio)® o de reparacion en especie, esto es recompo-
ner la situacion existente con anterioridad al menoscabo ecolégico o colecti-
vo (acorde con el articulo 41 CN, y el régimen de Ley General del Ambiente
25.675, ver ademas ley 11.723 de Medio Ambiente de la PBA), o en su defec-
to, indemnizacion dineraria o resarcimiento econémico pecuniario,®* que a
partir de la ley 25.675 de mencion, pasara a formar parte del Fondo de Com-
pensacion Ambiental.

De las vias preventivas destacamos la accion expedita y rapida del ampa-
ro la que constitucionalizada por la Reforma de 1994, constituye siempre
que no hubiera otro medio judicial mas idéneo, el remedio contra todo acto
u omision de autoridades publicas o particulares, que en forma actual o in-
minente lesione, restrinja altere o amenace, con arbitrariedad o ilegalidad
manifiesta, los derechos ambientales

Este instituto, a partir de su nueva formulacién, ha dado lugar a una polé-
mica doctrinaria acerca de la naturaleza de la accion, toda vez que se discute
si constituye una acciéon principal, alternativa, regular, auténoma, ordinaria,
directa® o si por el contrario, sigue revistiendo naturaleza excepcional, resi-
dual, heroica, s6lo reservada para situaciones delicadas de extrema urgen-
cia®; doctrina clasica, que por otra parte, cuenta con el fuerte respaldo juris-
diccional, ya que es la tendencia predominante en sede judicial contencioso
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administrativo nacional, donde se sostiene que los recaudos de admisibilidad
no han variado: la Reforma Constitucional no innova en materia de legitima-
cion.®® Por ultimo, una posicion intermedia, es la que sefala que el amparo
es accion supletoria o subsidiaria.?”

Asimismo el amparo constitucional ha dado lugar a diversas interpreta-
ciones respecto del alcance del término “afectado”, como legitimado para
obrar en estas causas, estando alineadas en el debate dos corrientes autorales,
una que podemos denominar amplia, que equipara la palabra afectados a un
vecino, y para quienes es menester acreditar un minimo interés razonable y
suficiente, para constituirse en defensor de derechos de incidencia colecti-
vas o supraindividuales,® y una corriente restringida,® que asimila al afec-
tado con el perjudicado, que es la persona que puede invocar el dafio “dife-
renciado” o titular o “duefio” de un derecho subjetivo vulnerado, o que haya
sufrido una lesién sobre sus intereses personales, concretos o directos.

Otras vias preventivas adecuadas pueden encontrarse en las llamadas
denuncia de dafio temido disciplinada por el articulo 2499 in fine del C.C;
de las restricciones y limites al dominio, el articulo 2618 del C.C. que estable-
ce el régimen de molestias entre vecinos que exceden el limite de la normal
tolerancia, denominadas “inmisiones inmateriales”, y la accion negatoria de
los articulos 2800 al 2806 del C.C., con una vision esta tltima, progresista o
moderna de esta accion real.?

Accion negatoria. En el derecho romano: existen textos en el Digesto en los
que encontramos la posible utilizacién de la accién negatoria en algunos casos
que podemos sefialar como los antecesores de los actuales problemas ambien-
tales. Son perturbaciones de mero hecho, que afectan al goce pacifico de la
cosa, sin que parezca que el demandado vaya a alegar una servidumbre sobre
otro fundo. Asien un el pasaje de la obra de referencia, se producen inmisiones
de humo, agua y fragmentos de piedra en el fundo vecino por la fabricacion de
quesos, sin obligacion de tolerar tales cercenamientos facticos por el propieta-
rio de la finca. Tras pasar por una larga época de oscuridad, ocaso, y en cierta
medida, desprestigio y raquitismo, se habla del “redescubrimiento” de la actio
negatoria, de utilidad preventiva en la tutela del entorno.

La accion negatoria es la que compete a los poseedores de inmuebles
contra los que les impidiesen la libertad del ejercicio de los derechos reales,
a fin de que esa libertad sea restablecida. Se da contra cualquiera que impida
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el derecho de poseer de otro. Las mas de las veces se representa esta accion
como destinada a hacer cesar una servidumbre que otro ha usurpado. Pero
su uso es mas general. Debe tener por objeto privar al demandado de todo
ulterior ejercicio de un derecho real, y la reparacion de los perjuicios que su
ejercicio anterior le hubiese causado, y aun obligar al demandado a asegurar
su abstencion por una fianza. La eficacia de la actio negatoria se basa en que
persigue la remocion del hecho motivante de su interposicién, como asimis-
mo la adopcion de medidas tendientes a evitar similares perturbaciones en
el futuro, a la par que puede contener una pretension indemnizatoria de los
perjuicios causados. Es decir que por esta accion, ademas de negar la pertur-
bacion en el presente, se puede evitar la continuacion en el futuro e indem-
nizar los perjuicios pasados.

Es por ello que se ha sefialado que “quizas la caracteristica mas peculiar
de la accion negatoria es el despliegue de su eficacia hacia el porvenir”. Esta
técnica preventiva tiene su maxima expresion en la pretension de absten-
cion, cuya finalidad es la misma que la de cesacion, pero parte de un supues-
to de hecho diferente: cuando la actividad molesta no esta realizandose pero
se teme. El resarcimiento de los dafios y perjuicios se incluye dentro del
alcance tipico de la acciéon negatoria, si bien de forma subsidiaria. Puede
también tener por objeto reducir a sus limites verdaderos el ejercicio de un
derecho real. Véase nuestro Codigo Civil, articulos 2800 al 2806. Quién in-
tenta la accién negatoria debe probar: a) la titularidad de dominio o derecho
real invocado; b) la posesion actual del inmueble afectado; ¢) la existencia de
un acto que importe perturbacion en el goce pacifico de la cosa.

Existen tres acciones reales con grandes paralelismos por su finalidad de
vindicacién, pero con tres objetos diferentes en su pretension restitutoria: la
reinvindicatoria la posesion, la negatoria el goce pacifico y la confesoria el
ejercicio de un derecho real limitado de servidumbre. Con la primera, el
propietario se defendera de la desposesion total realizada por un tercero, con
la segunda de cualquier tipo de molestia sufrida declarando la improceden-
cia y con la ultima, el titular de un derecho real limitado de servidumbre lo
afirmara y exigira la tranquilidad en su ejercicio. La negatoria tiene en co-
mun con la reinvindicatio el objetivo de cesar una situacion de hecho de
desposesion, mientras que con la confessoria le une la contradiccion que
supone su ejercicio: frente a la confessoria se podra defender el demandado
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ejercitando la negatoria en via reconvencional y viceversa. La negatoria no
trata s6lo de negar servidumbres, sino cualquier perturbacion real que al no
llegar a la desposesion no pueda ser repelida con la reinvindicatio.

El nombre de la accion es fruto de su intentio de negar. En la busqueda de
medios civiles de prevencion de actividades potencialmente dafiinas para el
medio ambiente también se ha pensado en el ejercicio de la accion negatoria.
Es que la actio negatoria con todas sus finalidades, se admite para repeler las
molestias ecolégicas que todavia estan en ciernes. Las pretensiones princi-
pales de la accion negatoria consistentes en cesacion y abstencion, engarzan
perfectamente con el gran anhelo del derecho ambiental, que es la preven-
cion. La negatoria, como accién que no exige la existencia de dafios deriva-
dos de la perturbacién medio ambiental, sino que basta para poder ejercitar-
la la perturbacion en si, cierra junto con la responsabilidad civil extracon-
tractual, los dos mecanismos que el Derecho Privado puede aportar a la de-
fensa, aunque sea indirecta, del medio ambiente.”

Finalmente con relaciéon a la reparacion del dafio ambiental debemos
sefialar que en principio, el factor de atribucion de responsabilidad en mate-
ria de daflo ambiental es de cardcter objetivo (1113, segunda parte C.C.).
Ostenta legitimacion activa para reclamar por dafio ambiental la persona o
personas que hubieran sufrido perjuicios en si mismos o en sus bienes. Po-
dra dirigirse la acciéon de reparacion por dafio ambiental contra los sujetos
que degraden el medio ambiente y también contra el Estado cuando hubiere
autorizado o consentido la actividad degradante.®

Resulta de aplicacion al caso la teoria denominada “de la causa adecua-
da”? Se recuerda que la relaciéon de causa a efecto, que el Derecho aprehen-
de no es aquella que exige una “certidumbre total”, una seguridad absoluta:
se trata de acreditar una posibilidad cierta, una probabilidad en grado de
razonabilidad;* a su vez, se dice que sin animo de menospreciar la valiosa
aportacion de los expertos cientificos en un proceso de responsabilidad por
dafios, hay que tener presente, por tanto, que la incertidumbre cientifica no
debe conducir a la incertidumbre juridica.” Esta dualidad de enfoques cien-
tifico y juridico responde a una orientacion jurisprudencial ya muy arraiga-
da en bastantes paises, segin la cual la relacion de causalidad resulta proba-
da cuando los elementos de juicio suministrados conducen a “un grado
suficiente de probabilidad”.
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Sera en ocasiones una probabilidad préoxima a la certeza, o bastara en
otros casos “la alta probabilidad”.®® Bastara que el juez llegue a la conviccion
de que existe una probabilidad determinante.”” Al respecto es valioso el prin-
cipio more probable than not de la jurisprudencia anglosajona®. Esta teoria
de las probabilidades ha sido recogida en Europa en la Propuesta de Directi-
va sobre responsabilidad civil en materia de residuos, en virtud de la cual el
demandante debera unicamente establecer una considerable probabilidad
de presencia del nexo causal. Creemos que el fundamento de la aplicabilidad
de dicha teoria en estas causas, constituye un plus de proteccion® tutela
diferenciada o privilegiada dada la relevancia del derecho ambiental.'®

Congresos y jornadas

En las XV Jornadas de Derecho Civil, Mar del Plata 26 al 28 de octubre de
1995, J.A. 27/3/96 N° 5978, se concluy6 que el andlisis econémico del dere-
cho no puede llevar a la justificacion del dafio injusto, el resarcimiento debe
mantener el poder de disuasion preventivo; es procedente la tutela inhibitoria
cuando hay amenaza de dafios a bienes individuales o colectivos, siendo
aplicables el amparo, la denuncia del dafio temido y las diferentes medidas
cautelares. En los supuestos de dafios derivados de la actividad industrial la
responsabilidad se puede fundar en el riesgo creado, culpa, dolo u otro facto-
res subjetivos u objetivos de atribucién. La culpa de la victima debe ser apre-
ciada con criterio restrictivo. En cuanto al dafio ambiental, cabe
responsabilizar al industrial, en cuanto su actividad contamine, degrade o
dafie al medio ambiente y pase por alto el deber de preservacion. Se destaca
que la Constitucion Nacional consagra en su parte lera y por ello por el
maximo valor normativo el derecho al ambiente sano, y correlativamente el
deber de preservarlo. El Tratado de Asuncion fundacional del Mercosur con-
templa en su Preambulo la preservacion del medio ambiente.

Asimismo en dichas jornadas se abordé la tematica de responsabilidad
por residuos peligrosos, destacando las diversas particularidades del régi-
men previsto por la ley 24051 —hoy reemplazado por la ley 25.612—, en
cuanto adopta el concepto de cosa riesgosa se atribuye el deber de reparar
en razon de la creacion de riesgo por parte del generador y la culpa de la
victima s6lo es invocable cuando se retine el requisito de inevitabilidad. Se

DEL PROCESO COLECTIVO AMBIENTAL 133



recordd en punto al desarrollo sostenible el principio 4° de la Declaracion
de Rio, en materia de prevencion el principio 15° de dicho instrumento
internacional, que consagra con amplitud el criterio de precaucién confor-
me al cual cuando haya peligro grave o irreversible, la falta de certeza cien-
tifica absoluta no debera utilizarse con razén para postegar la adopcién de
medidas eficaces en funcion de los costos para impedir la degradacion del
medio ambiente.

Ademas se dijo que es procedente reclamar la prevencion del dafio, su
cesacion o reparacion. Finalmente se sefial6 que: 1) todo lo relativo al medio
ambiente tiene caracter interdisciplinario y el eje vector de su régimen debe
pasar por la protecciéon de la persona humana; 2) En tanto cierto grado de
contaminacion es inevitable la degradacion ambiental se enrola en la cate-
goria de dafio intolerable; 3) los criterios economicistas de costos no puede
prevalecer sobre la proyeccion humana en toda su proyeccion; 4) ante el
dafio ambiental debe ofrecerse un modelo ético en orden a respetar la cali-
dad de vida, cuyo lema debe ser no contamine.

En el Congreso Internacional de la Persona y el Derecho de fin de Siglo,
realizado en Santa Fe los dias 24, a 26 de octubre de 1996 (Rev. de
Jurisprudencial Provincial Buenos Aires Noviembre 6 de 1996), se concluy6
lo siguiente: 1) que la responsabilidad ambiental engloba, con cuestiones
basicas, la prevencion, indemnizacion y recomposicion, acotadas por la ra-
cionalidad, por lo juridicamente posible y lo socialmente deseable. En mate-
ria de dafio ambiental adquiere relevancia manifiesta la conducta omisiva, al
lado de la activa o positiva. La omision puede referirse a deberes impuestos
por leyes, decretos, ordenanzas, como el deber genérico de diligencia, para
evitar perjuicio o menoscabos ambientales. Al lado del ramillete de derechos
involucrado por el dafio ambiental —la tutela de la persona humana, la sa-
lud, bienes y vida— debe enfatizarse que el ambiente es un bien juridico
auténomo tutelado por el orden juridico.

La llamada funcién ambiental de tutela en el medio excede la 6rbita del
Estado —reglada por el derecho administrativo— y alcanza a todos los ciuda-
danos de manera personal y colectiva. Resultando legitimados activos en
defensa del medio, tanto los titulares de derecho subjetivo afectados, indivi-
duales o colectivos como los que invoca un interés difuso al medio ambiente
puro. Los dafios ambientales son de ordinario, el resultado de un proceso
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dilatado en el tiempo: a) continuados; b) de efectos prolongados o que per-
manecen en el tiempo y ¢) progresivos.

Es deber de la autoridad jurisdiccional desplegar técnicas preventivas,
destinadas a evitar que el dafio temido, que preanuncia el riesgo se torne
real —cierto, efectivo e irreparable—. La autorizaciéon administrativa de la
actividad dafiadora no obsta a la calificacién como dafio injusto -como base
de la accion resarcitoria, ni al quehacer preventivo. La autorizaciéon para
funcionar nunca puede interpretarse como autorizacion para dafiar. Del dafio
ambiental se desprende res ipsa loquitur, una violacién basica, primaria o
elemental, tanto respecto del cumplimiento de las disposiciones reglamenta-
rias como de la autorizacion para funcionar.

La consideracion y la prueba del nexo de causalidad, dificil y compleja en
este campo, debe conducir razonablemente, a la admisiéon de presunciones
de causalidad, al estilo de las vulgarizadas para el dafio ambiental para el
derecho comprado. Para la hipotesis de un dafio ambiental de causacion co-
lectivo o plural, donde aparezcan involucradas un grupos de empresas como
posibles sujetos agentes, que vuelva materialmente imposible para la victi-
ma o victimas la determinacion fehaciente de la autoria, debe admitirse la
teoria de la causalidad alternativa o del dafio colectivo consagrando la res-
ponsabilidad solidaria de los intervinientes.

La responsabilidad civil en materia de dafio al medio ambiente es como
regla objetiva, cabiendo en su caso la responsabilidad colectiva. concurren a la
adopcion del criterio objetivo el marcado tinte de riesgo o peligro de la activi-
dad relacionada con el ambiente, como también la situacion de inocencia de
las victimas. Deben contemplarse los efectos expansivos de la sentencia de
condena en juicio por dano ambiental. Dar plena cabida para los litigios am-
bientales, a las medidas cautelares de no innovar, innovativas y de anticipa-
cién o autosatisfactivas. La accion de amparo se propone como via expedita y
rapida en defensa en los derechos que protegen al medio ambiente.

El Tercer Congreso Internacional de Derechos de Dafios (J.A. 18/08/93 N
© 5842). En este despacho se extracta las siguientes conclusiones: Que la
actividad industrial genera dos clases de dafios resarcibles 1) los que afecta
la salud y la vida, en cuyo caso tiene legitimacion activa el sujeto dafiado, y
2) los que restringen el derecho a gozar de un ambiente sano, en cuyo caso
todo sujeto puede accionar cuando se afecte o pudiera afectarse el medio
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ambiente como bien colectivo. También se dijo que el Estado esta sujeto a la
responsabilidad general y en especial responde por omision en el ejercicio
del poder de policia que le corresponde en la proteccion del medio ambiente
(articulo 1112 C.C).

También se trat6 el tema en el 4to Congreso Nacional de Derecho Privado
y 3er. Congreso Latinoamericano de Derecho Privado (J.A. 25/09/96 N °
6004), en el 5to Congreso Internacional de Derecho de Dafios (L.L 14-7-97,
en el que se remarco la importancia de las acciones preventivas en el dafio
ambiental; en las Jornadas en conmemoracion de la reforma del Codigo Ci-
vil de 1968- 1998, Universidad Argentina J.F. Kennedy (J.A. 21/10/98, N °
6112), Buenos Aires 25 al 27 de junio de 1998, en la que se sostuvo que es
reparable el dafio colectivo de la lesion de intereses difusos, aiin en ausencia
de perjuicios individuales, y que el factor de atribucién es objetivo, basado
en la idea del riesgo creado, abuso del derecho, exceso en la normal toleran-
cia, garantia o violacion de obligacion de seguridad segtun los casos.

El tema del objetivo de la accién ya habia sido encarado por la Comision
N © 2 en las «IX Jornadas Nacionales de Derecho Civil» de Mar del Plata, cuyo
despacho recomendé de LEGE LATA lo siguiente: «Segun el caso podra
solicitarse la prevencion del dafio, su cesacién o su reparacion». Pero hoy,
después de la reforma de la Constitucion Nacional de 1994, bien puede decir-
se que en nuestro régimen constitucional la funcién ambiental esta clara-
mente sefialada en el articulo 41, constando de los siguientes elementos: «el
derecho a un ambiente sano; el deber de no contaminar, la obligacion de
recomponer, de resarcir, y de no comprometer a generaciones futuras».' .

A continuacién hemos de ocuparnos de cada una de esas tres distintas
finalidades que puede perseguir la accion de responsabilidad civil por dafio
al ambiente.

I. Prevencion. Lo primero y lo méas idéneo es la prevencion del dafio al am-
biente, para evitar su consumacion; maxime «teniendo en cuenta que se trata de
un bien ‘no monetizable’, es decir, no traducible en indemnizaciones y dificil de
volver al estado anterior del dafio».'® Ello ha constituido una constante preocu-
pacion de todos los que se han ocupado de esta tematica, existiendo hoy entre
nosotros una clara conciencia sobre la necesidad de la tutela preventiva.'®®

Sobre el respecto pensamos que el agregado introducido por la ley 17.711
al articulo 2.499 del Codigo Civil: «Quién tema que de un edificio o de otra
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cosa derive un dafio a sus bienes, puede denunciar ese hecho al juez a fin de
que se adopten las oportunas medidas cautelares», asimismo repetido y re-
glamentado en el articulo 623 bis del Codigo Procesal Civil y Comercial de la
Nacién (T.O. por decreto 1.042/81) como «denuncia de dafio temido», consti-
tuye un importante instrumento en materia de prevencion judicial de da-
nos;'" pues en el mismo se confiere la acciéon cautelar con criterio bien
amplio, a cualquiera que «tema... un dafio a sus bienes, sea o no vecino», y
provenga la amenaza «de un edificio o de (cualquier) otra cosa».'®.

Por lo demas, como bien lo apunta Marina Mariani de Vidal,'® podrian
ser demandados a su amparo todos «aquellos que, en caso de producirse el
dafio, estarian obligados a su reparacion, determinacion que surge de los
articulos 1113 (ref. por la ley 17.711) y 1135 Cédigo Civil» .

En este sentido, en el ya citado fallo de 1a Sala Tercera de la Camara 1a. en
lo Civil y Comercial de La Plata, del 15 de noviembre de 1994, con voto del
Dr. Roncoroni, al rechazarse la pretension de la empresa demandada de le-
vantamiento de una medida cautelar, que le vedaba liberar material conta-
minante a la atmosfera del puerto de La Plata, se sostuvo que:

«El derecho de todo habitante a defender su medio ambiente se ha consoli-
dado a partir de la reforma constitucional de 1994, por virtud articulos 41 y 43
Constitucion Nacional y 28 Constitucion Provincial, al igual que el reconoci-
miento del orden publico ambiental y con ello la legitimacién de cualquier
particular para accionar las medidas preventivas en el mismo juzgado que
entiende en la pretension de cese del dafio ambiental. Dicha pretension al
lado del interés individual que la impulsa, tiene un interés colectivo y difuso,
el que poseen todos los integrantes de la comunidad aledafia a la empresa, en
la salubridad del medio ambiente que se dice contaminado por ella”.

“La tutela de los intereses generales comprometidos por la contamina-
cion ambiental no es ajena al juez civil, ya que aun antes de la reforma
constitucional de 1994, el derecho de todo habitante a defender su medio
ambiente, es un derecho natural humano protegido por el articulo 14 bis
Const. Nac.,, relativo a la seguridad social integral de cada individuo. La pri-
mer sentencia firme que compruebe los efectos contaminantes del ambien-
te y ordene el cese de la actividad dafiosa, ha de expandir sus efectos erga
omnesy proyectarse en ese aspecto sobre los demas procesos, a los fines de

hacer cosa juzgada con respecto a ello».'””
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Y se destaca asimismo la importancia fundamental de la prevencion de
los dafos, en la ya mencionada sentencia de la Suprema Corte de Buenos
Aires del 19 de Mayo de 1998, recaida en las causa de Almada, Irazu y Klaus
contra Copetro S.A., tanto en el voto del Dr. Hitters como en el del Dr.
Pettigiani; manifestando este tiltimo sobre el respecto que:

“El bien ambiental es, a diferencia de otros bienes, esencialmente limita-
do, y su consumo irreparable en cuanto cada vez con mayor nitidez se ad-
vierte la imposibilidad de un reiterado, continuo e inmediato reemplazo, al
punto de preverse en muchos casos - de persistir una utilizacion irracional -
su agotamiento inminente, con la consecuente repercusion directa y obvia-
mente negativa que ello conlleva respecto de la calidad de vida humana”

“Atendiendo precisamente a estas caracteristicas de la materia en juego
sefiala con precision Peyrano que ‘la tutela del medio ambiente, patrimonio
de todos, justifica soluciones expeditivas, usualmente extrafias a los tiempos
que suele tomarse la justicia’, ya que como el mismo autor colige ‘lo cierto es
que el deterioro ambiental progresa de modo casi exponencial y las solucio-
nes tradicionales aparecen como inapropiadas para detenerlo’, por lo que
‘interpretar ampliamente las atribuciones judiciales en esta materia no debe
entenderse como una indebida limitacion a las libertades individuales’, pues
‘como con justeza se ha interpretado... no hay libertad para danar el ambien-
te ajeno ni para restringir la libertad que tiene todo individuo de usar y gozar
del ambiente.” (pp. 56 y 57)

Por todo lo cual concluye luego que: “cualquier actividad susceptible de
empobrecer sustancialmente la calidad de vida de cualquier persona o co-
munidad debe ser en primer lugar prevenida o disuadida. Si ya hubiera co-
menzado a generar el dafio, habra de cesar, sin perjuicio de la reparacion
integral del agravio irrogado, de acuerdo al principio de que quien perjudica
el medio ambiente debe resarcir, pero quien resarce no por ello puede seguir
produciendo el perjuicio. En esto no s6lo va comprometida la salud y el
bienestar de quiénes sufren actualmente la ofensa, sino también de las gene-
raciones futuras a las que no puede de ningtin modo conculcarseles sus posi-
bilidades vitales”.

Pudiendo sefialarse que el mismo deber de indemnizar a cargo de los
responsables del deterioro ambiental, puede igualmente funcionar como ele-
mento de prevencion, si contribuye a desalentar la actividad degradante o a
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lograr que se adopten las medidas apropiadas para reducir o minimizar su
dafiosidad.’® Aunque tal funcion disuasiva ha de ser asimismo razonable;
habiéndose entendido en un caso resuelto por la Suprema Corte de Buenos
Aires, que no lo habia sido la fijacion por el Municipio de Magdalena de una
tasa diferencial por la explotacion de canteras, cuyo monto, cuando los ele-
mentos extraidos eran transportados fuera del partido, venia a ser aproxima-
damente trece veces mayor que cuando los mismos permanecian en él; lo
cual -se decidi6- afectaba el derecho de propiedad y la libertad de trabajar y
comerciar, amparados constitucionalmente.'®

II. La reparacion in natura. El principio sentado en el art. 1083 del Cod.
Civil acerca de la reparacion «in natura», se ve reforzado en materia ambien-
tal por lo dispuesto en el articulo 41 de la Constitucién Nacional, en cuanto
establece que: «El dafio ambiental generara prioritariamente obligacion de
recomponer.'

Ahora bien, una forma de reparacion «in natura» la constituye la cesacion
del perjuicio, atento que implica el retorno al «statu quo ante» a que aluden
los citados articulos 1083 del Codigo Civil y 41 de la Constitucién Nacional. Y
ello a veces podra conseguirse mediante la ejecucion forzada, si se trata por
ejemplo de la clausura o cierre de un establecimiento o de destruccion de lo
hecho ( articulo 632 Cdédigo Civil).™

En efecto, la reparacion in natura tendiente a suprimir o borrar el dafio

causado!?

puede actuarse perfectamente por intermedio de un facere, con-
sistente en este caso en la eliminacion de lo indebidamente realizado: la
contaminaciéon ambiental; lo cual constituye por otra parte, la forma de re-
paracion en especie correspondiente a los deberes incumplidos de “no ha-
cer” (articulos 632, 634, 1071 bis del Codigo Civil)."?

Tal es por ejemplo lo resuelto en el ya mencionado fallo del Juez en lo
Civil de La Plata Dr. Gerardo A. Echeverria del 20 de diciembre de 1985,
luego confirmado por la Sala Primera de la Camara 1a. Civil y Comercial de
fecha 5 de junio de 1986, al hacer lugar a una demanda de dafios y perjui-
cios intentada por un propietario lindero afectado por la construccion de
una cancha de pelota a frontén, iniciada clandestinamente en terrenos de
un vecino y que ademas excedia de la delimitaciéon municipal e invadia la
vereda, pese a lo cual habia sido aprobada en su momento por la Municipa-
lidad de Ensenada, en atenciéon a lo avanzado de la obra; habiéndose inclui-
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do en tal accion especificamente, el pedido de destruccion de la cancha en
cuestion y la vuelta de las cosas a su estado primigenio, en concepto de
reparacion in natura.

En dicho fallo de primera instancia se considero6 que tal construccion exce-
dia del uso regular de la propiedad y se decidié que pese al caracter no
acumulativo de las previsiones del segundo parrafo del articulo 2.618 del Codi-
go Civil, cabia sin duda disponer el cese de las molestias y ademas la indemni-
zacion pecuniaria de los perjuicios ya producidos hasta la supresion de aqué-
llas; pues con este limitado alcance desaparece la incompatibilidad entre ambas
medidas reparatorias, que van a cubrir cada una distintos y sucesivos momen-
tos de un dafio que transcurre o se prolonga en el tiempo.'*

Pero la condena también puede serlo a «hacer», a realizar determinadas
obras, o a perfeccionar un procedimiento productivo mediante la instalacion
de dispositivos antipolucion o depuradores adecuados, etc., todo en miras de
eliminar o atenuar los dafios del establecimiento o cosas de que se trate.'®

Sobre lo cual resulta oportuno traer a colacién un fallo del Tribunal Su-
premo de Espafia del 12 de diciembre de 1980, que comentara el Dr. Gabriel
Stiglitz,"” en el que, frente al reclamo de ocho personas componentes de una
asociacion de propietarios, perjudicados por los humos industriales de la
Central Termoeléctrica de Soto de Ribera, se ordené como medida reparativa
montar una instalaciéon de acondicionamiento del anhidrido sulfuirico, para
el mejor funcionamiento del equipo de depuracion; sosteniéndose que el
ejercicio de una industria, no obstante su interés para la economia nacional,
no elimina la obligacién de realizar todas las instalaciones requeridas para
evitar dafios, acudiendo a los medios que la técnica imponga para prevenir
inmisiones. De alli la legitimacion de los perjudicados para instar la cesacion
de la actividad lesiva, a fin de evitar la prosecucion del menoscabo.

Entre nosotros, la Sala Segunda de la Camara Civil y Comercial de Moroén,
con voto del Dr. Suares confirm6 con fecha 12 de abril de 1994 un fallo de
primera instancia, que habia condenado en forma solidaria a todos los de-
mandados, a insonorizar un establecimiento industrial, e instalar en el mis-
mo un adecuado sistema de aspiracion de particulas flotantes y de neutrali-
zacion de olores, ademas del pago de una indemnizaciéon pecuniaria por otros
dafios y perjuicios sufridos por el actor;"® y la Sala Segunda de la Camara
Civil y Comercial de Bahia Blanca, confirmé un pronunciamiento que man-
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do6 acondicionar las instalaciones de una cancha de “fiitbol 5”, de modo tal
que los ruidos y vibraciones generados durante el juego no trascendiesen a
inmuebles vecinos."?

Pero si la obligacion es de «<hacer», obviamente ya no cabe pensar en una
ejecucion forzada. Y probablemente tampoco habra de ser posible siquiera
su realizacion por un tercero, si para ello fuere necesario un adecuado cono-
cimiento previo de la industria o establecimiento, puesto que tal circunstan-
cia practicamente habra de convertir a las tareas de reacondicionamiento en
intuitu personae; o si las mismas habran de insumir desembolsos dinerarios
de consideracion, que nadie estaria dispuesto a anticipar si su recupero no es
seguro en un breve plazo, como si verbigracia dependiese de un ulterior
juicio a seguirse luego contra él o los responsables.

Por lo que en tales supuestos puede resultar entonces de suma utilidad, el
ocurrir a las astreintes o condenaciones conminatorias del articulo 666 bis
del Codigo Civil;'*°las que constituyen un probado recurso judicial de pre-
sion psicologica, para vencer la resistencia del obligado al cumplimiento de
una sentencia,'” dado que en tanto no lo haga tales condenaciones pecunia-
rias se podran ir acrecentando indefinidamente. Tan es asi, que precisamen-
te la primer aplicacion judicial de las astreintes en nuestro pais, consistio en
una multa mensual de cien pesos moneda nacional, impuesta hasta que ce-
saran los ruidos provocados por un molino vecino al domicilio el accionante;
122 habiéndose registrado después algunos otros casos semejantes.'*

Sin embargo, la procedencia de la reposicion de las cosas a su estado anterior,
con fundamento en lo dispuesto en los articulos 1.083 y 1.113, o en el 2.618 del
Codigo Civil, debe estar supeditada a la pauta contenida en este tltimo: que la
degradacion del ambiente exceda los limites de la «<normal tolerancia»; la que
también resulta aplicable por analogia a las hipotesis de dafios ambientales no
encuadrables concretamente en dicha preceptiva, sino dentro de aquellas pres-
cripciones genéricas sobre responsabilidad civil extracontractual.

En efecto, la vecindad impone la «tolerancia» de ciertas molestias o «inco-
modidades ordinarias», como lo decia el primitivo texto del articulo 2618; y
desde otra perspectiva tampoco hay que olvidar que la sola existencia del
hombre, que es de por si degradante del medio en el que vive, determina,
segln se dijo, que no quepa pensar en una total supresion de la contamina-
cién ambiental, sino a lo sumo en la obtencién de niveles de deterioro del
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entorno compatibles con su preservacion, y consecuentemente con la pro-
teccion de la salud y bienestar de los seres humanos que lo habitan.'*

O sea, que dentro de tales limites los individuos deben soportar la conta-
minacion, la cual segiin se viera no es totalmente erradicable, como una
cuota de sacrificio de su parte que les es impuesta obligatoriamente por el
ordenamiento. No obstante, en atenciéon a los supremos intereses en juego,
coincidimos con la recomendacion de la Comision N°© 2 de las «IX Jornadas
Nacionales de Derecho Civil» de Mar del Plata, en el sentido de que: «El
limite de la normal tolerancia no es aplicable a los casos de degradacion del
medio ambiente que sean susceptibles de afectar la salud», con lo cual se
circunscribe acertadamente su vigencia a s6lo «los ataques a otros bienes

juridicamente protegidos».
LA OBLIGACION DE RECOMPONER

Se recuerda que el articulo 41 CN establece que el dafio ambiental generara
prioritariamente la obligacién de recomponer. Y que la Ley 25.675 General
del Ambiente, prevé en su articulo 28, que “El que cause el dafio ambiental
sera objetivamente responsable de su restablecimiento al estado anterior a
su produccion. En caso de que no sea técnicamente factible, la indemniza-
cién sustitutiva que determine la justicia ordinaria interviniente, debera de-
positarse en el Fondo de Compensacion Ambiental que se crea por la presen-
te, el cual serd administrado por la autoridad de aplicaciéon. Sin perjuicio de
otras acciones judiciales que pudieran corresponder”.

Es en relacion a la ejecucion de la reparacion in natura, “habida cuenta de
la naturaleza especial del objeto dafiado y la relacion de fiducia o tutela que
con el mismo mantiene la Autoridad Publica, el responsable no se encuentra
s6lo —o al menos no deberia encontrarse s6lo— frente a la ineludible obliga-
cién de reparacion que le depara; sino que en todo momento debe estar
sometido a control del Estado, control que se manifiesta de diferentes mane-
ras. Por ello, no es extrafio encontrar en la legislacion especial ambiental
tanto instrucciones sobre como debe hacerse la reparaciéon cuando una or-
den genérica de acatar los dictados de 1a Administracion al respecto. Ademas
a la Administracion también le preocupa que el responsable (nosotros deci-
mos por falta de control adecuado) no lleve a cabo la reparacion”.'”
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En el mismo sentido, se apunta que “seria mas conveniente y mas acorde
con el tipo de bienes que conforman el Medio Ambiente (complejos y delica-
dos), proceder a una vigilancia antes y mientras dure el proceso de la restitutio
in pristinum, para evitar que se realice ésta de manera defectuosa, lo que
podria llevar a la imposibilidad de realizarla adecuadamente con posteriori-
dad o incluso achacar a la Administracion que no le diera mejores y mas
precisas instrucciones para llevarla a cabo”.!%

El articulo 41 de la Constituciéon Nacional establece que el dafio ambien-
tal generara prioritariamente la obligacion de recomponer segiin lo establez-
ca la ley. Se ha dicho con acierto que esta reparacion se traducira en un
costo, que importard un valor econémico apreciable en dinero, cuyo monto
sera necesario para que la recomposicion ambiental se concrete, pero ésta se
debe producir efectiva e inexorablemente.'#

“El uso del verbo “recomponer” puede suscitar dudas sobre su alcance;
en primer lugar, como estamos acostumbrados a hablar mas bien de repara-
cion, hemos de decir que la alusion a la recomposicion no sustituye ni elimi-
na la reparacion; en segundo lugar, es evidente que si recomponer equivale
a componer nuevamente lo que antes se “des-compuso”, tal recomposicién
no siempre es posible en todos los casos pero, cuando lo es, hay obligacion
de volver las cosas a su estado anterior; en tercer lugar, la recomposicion,
cuando resulta viable, no excluye la reparacion del dafio causado; en cuarto
lugar, derivar a la ley la obligaciéon de recomponer no implica, necesaria-
mente, que la ausencia de ley impida la aplicacion directa e inmediata de la
norma constitucional, al menos en lo que se interprete como su contenido
esencial, que debe ser operativo. La parte de la norma que se refiere a la
obligacion de recomponer el dafio ambiental queda enfatizada por el adver-
bio “prioritariamente”, quiere significar que “antes que todo”, o “antes que
nada’, las cosas deben volver a su estado anterior, cuando ello sea posible”.!?®

Es que la condena a recomponer el ambiente, “es la preferida, porque
vuelve las cosas al estado anterior, porque desaparece el perjuicio; y un bien
de tanta importancia queda incélume, como antes del hecho. Es el maximo
de justicia conmutativa. Borra la injusticia. Pero aparece como sumamente
compleja, en la mayoria de los casos. Dependiendo del programa cientifico y
tecnologico, y de la disponibilidad de un capital importante para cumplir la
tarea. El articulo 87 de la ley italiana 349/86 establece que el juez, en senten-
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cia de condena, dispone, cuando ello es posible, il ripristino dello stato del
Iuoghi (1a vuelta al estado originario), a expensas del responsable”.!*

Asimismo se ha dicho que recomponer es tomar medidas de reconstruc-
cién o restauracion. Recomponer es sinébnimo de sanear, restaurar, clean up.'*
Enla ingenieria se lo identifica con la remediacion. Lo cierto es que “para un
medio ambiente muy deteriorado, es ineludible la accién restauradora. La
mejora del medio pasa, en estos casos, por acciones mas enérgicas que susti-
tuyan el uso irracional, contaminante, de los recursos naturales por el sanea-
miento y recuperacion de esos espacios. El principio restaurador completa
los principios protector y conservacionista”.!*

La nueva norma sirve de base al principio restitutio in pristinum"* para
adentrarse en la naturaleza misma del dafio ambiental y su requerimiento
de restablecimiento al estado originario. Se recuerda que como lo ha dicho
Jordano Fraga, el verdadero mecanismo para preservar el medio ambiente
no es la figura de la responsabilidad patrimonial, sino la posibilidad de insti-
tuir medidas tendientes a la cesacion del dafio y su evitacion y efectiva re-
composicion de los bienes comunes”.'*

“Se puede apuntar la dificultad de determinar el grado de restauracion
exigible atendiendo a la naturaleza degenerativa de la contaminacion y a los
resultados inciertos de esta restauracion; a esto se le suma que algunos da-
fios no pueden definitivamente repararse. También cabe sefnalar la exigencia
que hacen ciertos sectores respecto de la necesidad de buscar un equilibrio
entre la imprescindible reparacion y la carga que implica para las empresas
que comparten los costos”.

En este aspecto, el Libro Blanco (febrero del 2000) de la Comision Euro-
pea, sostiene que “en los casos de dafios provocados al medio ambiente, la
compensacion abonada por el responsable debera destinarse a la restaura-
cion efectiva del dafio causado, con lo cual se garantiza que dicha compensa-
cioén se emplee en realidad para este propoésito, con independencia de que la
reparacion sea técnica y econémicamente viable. De no ser viable la repara-
cion del dano, la compensacion debera invertirse en proyectos similares de
restauracion o mejora de recursos naturales, protegidos”.'**

“Ante todo debe perseguirse la reparacion en especie. Las cosas deben
dejarse como si el dafio no se hubiere producido”.’*® “Se aprecia el reconoci-
miento de una tendencia legislativa a privilegiar la restauraciéon in natura,
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como instrumento de tutela de los bienes ambientales”.'*® Es que el deber del
juez de imponer cuando sea posible, en caso de condena por dafio ambien-
tal, la restauracion de los lugares, representa seguramente el instrumento de
tutela mas idéneo y de eficacia preventiva”. Hay pues, una marcada preva-
lencia del principio de reparaciéon en especie, y de caracter subsidiario de la
indemnizacion.'” “Esta recomposicion en materia ambiental tiene siempre
caracter principal”.!® “El vector econémico no sirve para restaurar bienes
ambientales. La reparacion in natura es la inica deseable. Asila restitutio in
pristinum constituye la idealizacion del medio ambiente por el derecho”.!*

IV. Indemnizacién. Conforme con lo establecido en el articulo 1083 del
Codigo Civil, cuando fuere imposible la reposicion de las cosas a su estado
anterior, o si el damnificado asi lo prefiriese, el resarcimiento habra de con-
sistir en la indemnizacion en dinero del dafio sufrido.

Pero dicha normativa debe ademas complementarse e integrarse con lo
preceptuado en el articulo 2.618 del Cédigo Civil, que si bien faculta a los
jueces «segun las circunstancias del caso», para disponer «la indemnizacion
de los dafios o la cesacion» de las molestias (segundo parrafo), lo hace apor-
tando ademas un standard o directiva de indiscutible relevancia, cuando agre-
ga que: «En la aplicacion de esta disposicion el juez debe contemporizar las
exigencias de la produccion y el respeto debido al uso regular del dominio»
(tercer parrafo).

Razoén por la cual entendemos, que si la eliminaciéon de las molestias
conduce a la supresion de una actividad en cuyo mantenimiento existe un
interés social comprometido, como si por ejemplo hubiese que cerrar una
fabrica y ello traeria aparejado el despido de sus empleados y obreros, o el
cese de una produccion necesaria o util, etc., entonces el juez debe optar por
la indemnizacion pecuniaria, apartando la alternativa socialmente disvaliosa

de disponer el cese de las molestias.'*

LLAS ACCIONES DE CLASE
Gozaini'? destaca que otra posibilidad de defensa de los derechos difusos
consiste en establecer una forma y dinamica de acceso que sin ser una ac-

cion popular, permite flexibilizar el criterio ancestral de la proteccién perso-
nal extendiendo a los grupos la tutela del proceso. La sistematica proviene
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del common law'y se define por las denominadas class actions (acciones de
clase).

Al respecto, Bianchi'*

informa que en Estados Unidos el empleo de las
class actions empezo6 en el siglo pasado y actualmente existe tanto en el
procedimiento federal como en el de los estados. Asi durante el siglo XIX las
acciones de clase estuvieron limitadas a los procedimientos de equidad, pero
en el siglo XX, existen dos fechas clave en su historial, que han determinado
su extraordinario desarrollo actual. La primera data de 1938 cuando fueron
incorporadas a la Regla 23 de Procedimiento Judicial Federal, lo que permi-
ti6 extender el uso de estas acciones de los tribunales de equidad a los tribu-
nales de derecho. Este paso, si bien importante dejé subsistente algunos pro-
blemas (...), que tuvo una solucién parcial con la redaccion de la actual versién
de la Regla 23 segtin la enmienda sancionada en 1966.

Dentro de los requisitos previos para conformar una acciéon de clase, se
apuntan: 1) que la clase sea tan numerosa, que la actuaciéon conjunta de
todos los miembros, sea impracticable; 2) que existan cuestiones de derecho
o hecho comunes a la clase; 3) que los representantes de la clase deben tener
cualidades necesarias para defender los intereses de la clase; 4) que las par-
tes representativas vayan a proteger los intereses de la clase en forma justay
adecuada.

Ademas deberan reunirse los siguientes requisitos de procedencia: 1) que
la iniciacion de acciones independientes por parte de o en contra de miem-
bros individuales de la clase creara un riesgo de que se dictasen sentencias
contradictorias o diferentes con respecto a los miembros individuales de la
clase, pues ello generaria estandares incompatibles de conducta para la con-
traparte de la clase. Y que se dicten sentencias con respecto a los miembros
individuales de la clase que, en la practica, decidan sobre los intereses de los
otros miembros que no hayan sido parte, vulnerandoles o impidiéndoles asi
la proteccion de sus intereses; 2) La contraparte ha actuado o se ha negado a
actuar sobre bases generalmente aplicables a la clase, y los representantes
de la clase intentan en consecuencia la obtencion de 6rdenes o prohibicio-
nes adecuadas o medidas declarativas, con relacion a la clase en su conjunto;
3) la existencia de cuestiones de hecho o de derecho que sean comunes a
todos los miembros de la clase. La idoneidad del procedimiento de la accion
de clase para resolver la controversia.
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Para ello, las preguntas que se formulan giran alrededor de las cuestiones
que se detallan: a) si existe una clase identificable; b) si los que pretenden
iniciar la accion son miembros de esa clase; c¢) sila clase es tan grande como
para hacer imposible un litisconsorcio; d) si existen cuestiones de hecho o de
derecho comunes a todos los miembros; €) si los reclamos o las defensas
expuestas por los representantes son tipicos de los restantes miembros de la
clase y f) si los representantes ejerceran debidamente la representacion de
los restantes integrantes de la clase.

Reunidos los cuatro requisitos previos, el juez debe cerciorarse que la
accion de clase que se intenta, entra en algunas de las siguientes categorias
establecidas en la Regla 23. A saber: a) accién de clase verdadera, en la que
los intereses son comunes; b) accién de clase hibrida, en la que los intereses
son diferentes o diversos; ¢) accién de clase falsa, intereses diferentes, pero
cuestion factica o de derecho que involucra los diversos sectores de intereses
existentes en la clase.

La Regla prevé un régimen de determinacion por orden judicial de la
tramitacion de la acciéon de clase. Cumplidos los requisitos previos para que
la accion de clase proceda, el primer acto procesal posterior es la certifica-
cion de que la accion sera continuada bajo tales condiciones. A partir de este
momento comienza propiamente la acciéon de clase. La Norma 23 contiene
disposiciones para notificaciéon a todos los miembros de la clase, exclusion
de la clase al miembro que asi lo solicitare. Sentencia. Resoluciones judicia-

les en la tramitacién de las acciones. Desistimiento o transaccion.!®?
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CariTuLO 5

LA RELACION DE CAUSALIDAD EN EL DANO
AMBIENTAL

En cuanto a la prueba de la relacion de causalidad entre la actividad conta-
minante y el dafio, que puede no ser de facil realizacion, maxime si se tiene
en cuenta la factible perdurabilidad de los efectos nocivos del inquinamiento
y la posibilidad de su expansion y propagacion a grandes distancias del sitio
de su generacion,! también ya ha tenido oportunidad de expedirse la Sala
Segunda de la Camara Primera. En lo Civil y Comercial de La Plata el 27 de
abril de 1993, destacando con voto del Dr. Rezzonico el “valor excepcional
que recibe en los supuestos de dafio ambiental 1a prueba de presunciones.”
Atento que: “En el dafio ambiental hay mucho de sutil, de inasible, de
cambiante de un momento a otro en la relacion de los elementos fisicos con
las personas y cosas, como para limitarnos a una tosca y rutinaria aplicacion
de los elementos juridicos, sin penetrar con perspicacia de zahori en la cues-
tion. Si alguna vez se ha dicho que el juez, a menudo, “esculpe sobre la nie-
bla” es en esta materia del dafio ambiental donde mas ha de evidenciar su
espiritu sagaz y sensible, diestro para captar una distinta realidad.”

DUALIDAD DE ENFOQUES CIENTIFICO Y JURIDICO

Se recuerda que nuestro Cédigo define las “consecuencias inmediatas”, con-
forme “un criterio de probabilidad”: son las que acostumbran suceder “segin
el curso natural y ordinario de las cosas”. No es necesario pues, que sobre-
vengan ineludible y forzosamente, criterio de necesidad; basta que ordinaria
y comunmente le sucedan, quod plerumque fit: “normalidad del acontecer”.
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Se trata del coeficiente de universal experiencia, que se apoya en la estadis-
tica o del concepto de regularidad, que se inspira en las disposiciones del
Landrecht prusiano.?

Que la relacion de causa a efecto, que el Derecho aprehende no es aque-
lla que exige una “certidumbre total”, una seguridad absoluta: se trata de
acreditar una posibilidad cierta, una probabilidad en grado de razonabilidad
a su vez, se dice que sin animo de menospreciar la valiosa aportacion de los
expertos cientificos en un proceso de responsabilidad por dafios, hay que
tener presente, por tanto, que la incertidumbre cientifica no debe conducir a
la incertidumbre juridica. En doctrina, Romero Casanova, De Angel Yagiies,
citados por Vazquez Ferreira,* sostienen que cuando sea imposible esperar
certeza o exactitud en materia de relacion causal, el juez debe contentarse
con la probabilidad de su existencia.

“Los cientificos tienden a exigir un alto grado de prueba, que se acerca a
la certidumbre total, para admitir una determinada relacién de causa a efec-
to; el Derecho, en cambio, busca en primer lugar, sobre los criterios que le
son propios, encontrar al sujeto agente e imputarle la responsabilidad que le
corresponda. La consecuencia de este enfoque es que cuando un tribunal
estima que el demandante tiene derecho a ser indemnizado por el demanda-
do, tal decision se basa muchas veces no en la certeza de la relacion causa-
efecto, sino en una mera probabilidad de su existencia, probabilidad que a
veces so6lo sera ligeramente superior al 50%. Esta dualidad de enfoques cien-
tifico y juridico responde a una orientacion jurisprudencial ya muy arraiga-
da en bastantes paises, segun la cual la relacion de causalidad resulta proba-
da cuando los elementos de juicio suministrados conducen a “un grado
suficiente de probabilidad.”

Es que la labor teorética del investigador del derecho debe enderezarse a
aprehender el fen6meno causal a fin de someterlo al tamiz de la valoracion
juridica: s6lo de este modo, al encarar con autonomia su objeto propio, la
tarea sera fecunda; o como bien sefala De Cupis, debemos preocuparnos
para averiguar, no ya cuando el dafio pueda producirse por un hecho huma-
no segun las leyes de la naturaleza, sino mas bien cuando ese dafio pueda
decirse juridicamente producido por un hecho humano.

Para la debida comprension del problema, ambos niveles no deben con-
fundirse. En el iter del suceder causal el plexo juridico s6lo toma en cuenta
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aquellos efectos que conceptia relevantes en cuanto pueden ser objeto de
atribuciéon normativa, de conformidad con pautas predeterminadas legalmen-
te, desinteresandose de los demas eslabones de la cadena de hechos. A su
vez, el ordenamiento imputa en ciertas hipotesis los resultados de un suceso
auna accion que, segun sea el curso regular de los acontecimientos, no cons-
tituye estrictamente en el mundo del ser un hecho antecedente.

Al examinar las teorias generales sobre causalidad (de la equivalencia de
las condiciones, etc.) se comprueba que todas tienen un mismo modo de
aproximarse al concepto de la causa, en cuanto la tratan de definir a partir de
datos puramente facticos que la realidad nos da. Este enfoque debe enten-
derse, sin embargo, como un elemento de confusion, pues el elemento nexo
causal, en cuanto concepto juridico que integra la responsabilidad civil, no
tiene naturaleza factica, sino juridica.

Es decir, una cosa es determinar si un dafio es consecuencia de una deter-
minada actividad, positiva o negativa, (cuestién puramente de hecho, en la
que el Derecho no tiene nada que decir), y otra muy distinta decidir si ese
dafio se puede o no imputar juridicamente a un acto determinado - “imputa-
cién objetiva”. Es como acertadamente se ha dicho “debe concluirse que la
teoria de la causa en Derecho no es una teoria fisica, sino una teoria moral,
pero no en cuanto a que se examina la culpabilidad del agente, sino en cuan-
to a que se valora su “aptitud” para poder imputarsele el dafio ocasionado.”

Desde el punto de vista juridico el principio de causalidad tiene significa-
cion diferente de la causalidad material. Ello asi por cuanto la causalidad
juridica va unida a la imputabilidad, es decir, a la conexion de cierta conduc-
ta injusta con una consecuencia. Por ello, demostrada la relaciéon causal
material, corresponde al derecho establecer si al agente del hecho le cabe o
no, en términos de justicia, una responsabilidad.

La ciencia clasica se instal6 en torno de la idea de que la complejidad del
mundo era aparente y que los fenémenos podian y debian ser resueltos en
términos de principios simples y leyes generales, es decir que fundoé sus
creencias o compromisos en el paradigma de “simplicidad”, que conlleva el
“principio de reduccion”, que concede verdadera realidad a los enunciados
formalizables y matematizables. A partir de multiples desarrollos que inclu-
yen, entre otros, a la teoria de la relatividad, la termodinamica, la cibernéti-
ca, etc., se esta revolucionando la vision del universo y de nosotros mismos
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y estamos asistiendo, a la emergencia de un paradigma post- newtoniano, un
paradigma de complejidad.®

Dentro de este esquema, la labor con la incertidumbre es una incitacion
alaracionalidad. Las irregularidades, las inestabilidades, 1a relacion devenida
cadtica entre el orden / desorden, las agitaciones, dispersiones, colisiones
reaparecen en esta reconceptualizacion. Sin embargo el desorden no sélo se
opone al orden, sino que coopera con él en la construcciéon de la organiza-
cion. Por otra parte, el paradigma de complejidad no busca expulsar lo azaro-
80, sino que mas bien intenta incorporarlo como elemento creativo, dejando
de lado la idea de un sujeto capaz de conocer y manipularlo todo. Lo azaroso
forma parte de una dimension subjetiva que es relativamente indeterminable.

Concordantemente, aparecen como sugestivas las ideas que sostiene la fisi-
ca moderna, a partir del cuestionamiento del postulado tradicional de “unifor-
midad de la naturaleza”, de acuerdo con el cual dado un antecedente el resul-
tado opera inexorablemente de la misma manera. Actualmente, no es aceptable
ya un determinismo causal rigido, en virtud de la comprobaciéon que la ener-
gia se libera en saltos discontinuos e irregulares cuyo origen y direccién no
son atin conocidos. Por lo que se apunta que ya desde fines del siglo pasado, la
ciencia se ha visto obligada a buscar refugio en explicaciones probabilisticas, a
tomar en cuenta el rol creador del azar, haciendo de la prediccion una activi-
dad cientifica que ya no puede cobijarse bajo marcos teéricos deterministicos.”

Cabe reiterar el avance de la ciencia en punto a la certeza que debe exigir-
se en la causalidad natural: el Premio N6bel de Quimica 1977, Ilya Prigogine,
en su ultimo libro que lleva el provocativo titulo de El fin de las certezas,
cree que hay una nueva forma de racionalidad en ciernes. Para €1, las leyes
de la ciencia deben expresar posibilidades en lugar de certezas, fluctuacio-
nes en lugar de equilibrio, porque el cosmos se manifiesta inestable en todas
sus partes. Es mas: se le antoja simplista el afan por el orden que cautivo a
sabios como Galileo y Copérnico. Un ejemplo de este proceso natural, de
autoorganizacion, que no se puede predecir por leyes deterministas, es lo
que ocurre con un vaso de agua cuando se le aplica calor por debajo. Inme-
diatamente las moléculas alteran su comportamiento y se ordenan forman-
do patrones.?

Segun este investigador, “la ciencia clasica se caracterizaba por las leyes, la
nueva ciencia por los eventos. Se puede predecir el movimiento de los plane-
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tas, pero no la aparicion de un Mozart o de un Miguel Angel. Antes teniamos la
fisica de los relojes, ahora tenemos la fisica de las nubes. Emerge una nueva
formulacion de la naturaleza. Por ultimo, sefiala la contradiccion entre nues-
tra experiencia humana y la vision cientifica clasica que concebia el universo
como una maquina. “El futuro del universo no esta predeterminado y el de la
sociedad, tampoco. El nuestro es un mundo de probabilidades. Es un universo
autoorganizado, dado a las bifurcaciones. El equilibrio sélo es posible para
sistemas aislados, pero nuestros sistemas no estan aislados. Sin embargo, no
es lo mismo decir que la naturaleza esta determinada por probabilidades, que
decir que esta gobernada por el azar. Eso seria alienante.”

Impacta la actualizacion de las teorias provenientes de la fisica moderna
o cuantica, el camino del paradigma de complejidad organizacional y el lla-
mado fin de las certezas, la emergencia de las transdisciplinas, la incorpora-
cion del azar. Es que no debemos olvidarnos, que hay unicidad de la nocion
causal que se juzga fundamental para el analisis cientifico de toda realidad
incluso la juridica. En sintesis, el riguroso mecanismo es reemplazado por el
concepto de probabilidad como medida del azar. Junto al mundo de la
causalidad esta también lo fortuito. La fisica cuantica ha combinado las ideas
de causacion y azar. Por lo expuesto, lo que anteriormente se consideraban
leyes comprobadas ahora se reputa verdades aproximadas, simples proba-
bilidades, lo que conduce a un concepto flexibilizado de causa.'®

Si el examen de la relacion de causalidad constituye uno de los temas mas
conflictivos en el area de la juridicidad como lo enfatizaron los méas destaca-
dos autores a punto tal de ser considerada inasequible desde una o6ptica
epistemologica, en el caso particular del dafio ambiental los problemas
cognoscitivos se acentian notablemente. Es que en el iter causal se impone
en primer lugar precisar la fuente del dafio, la identificaciéon de los agentes
productores y la aportacion de cada uno de ellos en el desmedro resultante.
Se trata de situaciones de causalidad difusa reacias a ser atrapadas por el
derecho, en virtud de la falta de certidumbre del saber cientifico en caso de
concurrencia plural de los componentes degradantes, para delimitar los cur-
sos dafiosos del medio ambiente, que pueden por otra parte actuar en forma
coadyuvante, acumulativa o bien disyunta.

De las dificultades para adaptar la teoria general del derecho de dafios al
dafio ecologico, se ha dicho que “Las particularidades de la causalidad en
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materia de medio ambiente son dificiles de integrar dentro de los esquemas
habituales de la causalidad juridica. Los elementos que producen molestias
son difusos y lentos, se suman y acumulan entre si y son susceptibles de
producir efectos a grandes distancias”. En otros aspectos, se destaca que la
“contaminacion por sinergia”, es decir, el caso de concurrencia de varios agen-
tes contaminantes, hace particularmente dificil la apreciacion de la relacion
de causalidad en los términos tradicionales del concepto. Se ha dicho con
acierto que los sistemas ecologicos son demasiados complejos para analizar-
los mediante simples series causales, pues se trata de sistemas cibernéticos
formados por un complejo “enredamiento” de leyes elementales, ya que es-
tas reglas y leyes basadas en acciones reciprocas que condicionan la amorti-
guacion del sistema.

Es sabido que, en la cuestion, resulta de aplicacion al caso la teoria deno-
minada “de la causa adecuada”" “A fin de establecer la vinculaciéon de causa
a efectos entre dos sucesos es necesario realizar un juicio retrospectivo de
probabilidad o de idoneidad cuya formulacion es la siguiente: ;la accién u
omision que se juzga era per se apta o adecuada para provocar normalmente
esa consecuencia?. Ese juicio debe emplazarse no desde la 6ptica del sujeto
actuante sino en abstracto, en un plano objetivo con prescindencia de lo
efectivamente sucedido, atendiendo a lo que usualmente ocurre. En doctri-
na se denomina “prognosis postuma” al procedimiento consistente en deter-
minar_ex post facto la posibilidad de un resultado en funcién de las condicio-
nes precedentes”. En el campo de la responsabilidad civil la relacion de
causalidad cumple una doble funcién: por un lado, permite determinar con
rigor cientifico a quién debe atribuirse un resultado dafioso; por el otro, brin-
da parametros objetivos indispensables para calibrar la extension del resar-
cimiento, mediante un régimen predeterminado de imputacién de conse-
cuencias.

DE LA CAUSALIDAD LINEAL A LA CAUSALIDAD CIRCULAR
“Para la ciencia clasica todo fendmeno existe en el tiempo presente siendo el
resultado de algun fenémeno del pasado. Asi, todo efecto es el resultado de

una causa que lo precede. La causalidad es entonces un proceso lineal. A
cada efecto le corresponde una unica causa.”
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En el paradigma de la complejidad, en donde todos los elementos
interactiian desorganizando y reorganizando al sistema al mismo tiempo,
desaparece la certidumbre en una causalidad lineal y es reemplazada por
una causalidad circular en la que tanto la causa precede al efecto como el
efecto a la causa. Es decir retroalimentan a su misma causalidad
metamorfoseandose asi en causa de si mismos. Las posibilidades de explica-
cion a partir de una causalidad compleja y circular, pueden potenciarse a
partir de los siguientes apotegmas:

las mismas causas pueden conducir a efectos diferentes y/o divergentes;
causas diferentes pueden conducir a los mismos efectos;

pequefias causas pueden acarrear efectos muy grandes y viceversa;
algunas causas son seguidas de efectos contrarios (causalidad invertida);
los efectos de causas antagonicas son inciertos.

Esta relativizacion y complejizacion de la relacion causal, relativiza y
complejiza todos los determinismos. Es cuestionada asimismo, entonces, la
certeza de que los fenémenos del presente van a producir fenémenos del
futuro, y que esos fenémenos se pueden prever.

Como se ha sefialado la probanza de la contaminacién y del nexo causal,
“es muy técnica, complicada y costosa, principalmente por la falta de inme-
diacion espacial y temporal entre la fuente del perjuicio y quién lo sufre, la
dispersion de fuentes emisoras y el distinto efecto de la emision dafiosa” ** y
ante la evidencia de la complejidad de los asuntos a dilucidar queda al des-
nudo “la reinstalacién funcional” de numerosos institutos del derecho proce-
sal y sustantivos.

Asimismo de la importancia de 6rganos auxiliares de la justicia vg. los
peritos, ante las carencias o limitaciones del juez, o de la orfandad de los
sistemas clasicos del derecho en general, que frente la problematica ambien-
tal, muestran desajustes, s6lo resueltos con justicia mediante la necesaria
flexibilizacion de las estructuras o el aggiornamiento de los conceptos, para
dar satisfaccion a la debida tutela juridica ambiental.'®

En nuestra opiniéon, no es ajeno a esta prédica la nocion de la relacion de
causalidad en el campo del derecho, sin que ello signifique dejar de lado las
reglas del debido proceso legal de la defensa en juicio, y de la sana critica. Es
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que “no hay que olvidar que los efectos de la contaminacién son muy com-
plejos y varian en intensidad y en inmediatez.”

Los dafos ambientales, son de ordinario, el resultado de todo un proceso
dilatado en el tiempo: a) “continuados”, originados en una sucesién de actos,
de un mismo autor o de varios autores, cumplidos en épocas diversas; b) “de
efectos prolongados” o que permanecen en el tiempo y; c) “progresivos’,
producidos por una serie de actos sucesivos de una misma persona o de
personas diferentes cuya conjuncién provoca un dafio mayor. Es deber de la
autoridad jurisdiccional desplegar técnicas preventivas, destinadas a evitar
que el dafio temido, que preanuncia el riesgo, se torne real - dafo cierto,
efectivo e irreparable.™

Del dafio ambiental se desprende —res ipsa loquitur— una violacioén basi-
ca, primaria o elemental, tanto respecto del cumplimiento de las disposicio-
nes reglamentarias como de la autorizacion para funcionar. Para la hipotesis
de un dafio ambiental de causacion colectiva o plural, donde aparezcan
involucradas un grupo de empresas como posibles sujetos agentes, que vuel-
va materialmente imposible para la victima o victimas la determinacion fe-
haciente de la autoria, debe admitirse la “teoria de la causalidad alternativa o
disyunta” o del dafio colectivo, conforme el articulo 1119 del Cédigo Civil."

Se recuerda que un tribunal de justicia, la Camara de Apelaciones de La
Plata,'® en una causa de dafio ambiental, resolvié que atin cuando se acepte
in abstracto” que otros establecimientos industriales de la zona concurrieron
a contaminar el medio ambiente en modo similar a la demandada, ello nos
situaria ante un claro supuesto de causalidad acumulativa o concurrente con
el alcance de atribuir a todos y cada uno el resultado final, o bien, de respon-
sabilidad colectiva, anénima o de grupos, en que se llega a idéntico resultado
imputativo, cuando el autor del dafio que guarda relacion causal con la acti-
vidad de cualquiera de los integrantes del grupo, queda sin individualizar y
el imputado no prueba que él, pese a desplegar o participar de dicha activi-
dad, no causo el dafio.

COCAUSACION O PLURALIDAD DE CAUSAS

El tema de cocausacion en sus distintas variantes, causalidad conjunta o co-
mun, causalidad concurrente o acumulativa (vg. varios industriales derivan
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agua sobrante al rio y la mezcla de las materias t6xicas arrojados por unoy
otro destruyen la pesca) y causalidad disyuntiva o alternativa, reviste espe-
cial importancia para los casos de dafio ambiental, en los que por lo general
se producen efectos sinérgicos, de pluralidad de causas, que involucran como
es el caso del dafio ecologico producido por la actividad industrial, dos o mas
fabricas. Concordantemente, es sabido el caracter “difuso” -se difumina en el
tiempo y en el espacio- del dafio ambiental, que muchas veces tiene por
sujeto activo un grupo de empresas o un sector industrial integrado por un
numero colectivo de establecimientos fabriles. Por lo expuesto, el anélisis de
la concausa y causa nueva, del caso fortuito, y de la causalidad en los actos
de omision, mas aun de la omisién impropia, o actos de comisién por omi-
sion, son conceptos de aplicacion frecuente en el campo de la responsabili-
dad ambiental.

La interacciéon de condiciones, la interdependencia de los fenémenos
ambientales produce pluralidad de causas, plantea problemas en la determi-
nacion de los hechos y circunstancias causales, como asimismo en los efec-
tos juridicos. Asila interdependencia ya apuntada entre los recursos bioticos
y abidticos de un ecosistema implica que el dafio ocasionado, por ejemplo,
pueda afectar a una de las especies de flora y éstas a su vez, repercutir en la
fauna del lugar. Efectivamente la entrada de sustancias contaminantes en el
medio ambiente puede asemejarse a la caida de una piedra al agua, que
provoca una serie de ondas que se expanden hacia afuera. Por lo tanto, para
juzgar si efectivamente se ha producido un dafio, es necesario considerar la
totalidad de los impactos”.

Se ha dicho con acierto que “el estudio del nexo causal es, en general,
dificil y complejo; pero, si cabe, atiin lo es mas en el caso especial de la res-
ponsabilidad por dafios al medio ambiente. Despax afirma que los juristas,
desde Pothier, tienen una decidida aversion al dafio que resulta indirecta-
mente de actos ilicitos, y cortaran la cadena de causalidad con una clara
conciencia de razones conveniencia. En el caso concreto del medio ambien-
te se observa... un todo complejo que no es facilmente divisible, de modo tal
que el fenémeno de la interdependencia es una caracteristica fundamental
del universo. Por lo demas, casi todos los supuestos de dafios civiles ambien-
tales son dafos indirectos, en cuanto no son producto inmediato del acto
ilicito.”"”
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No obstante, se ha sefialado que existe una tendencia de los tribunales a
mostrarse indulgente en la apreciacion del nexo causal.’® Asi en general,
tratan por distintos medios de aligerar la prueba, la teoria de la causalidad
virtual, originada en la Cour de Cassation francesa y respetada en Italia por
una corriente jurisprudencial en el ambito de responsabilidad medical, con-
sagrando una suerte de causalidad aleatoria, sustentada en razones de equi-
dad, y la teoria de la creacién de un riesgo injustificado, la que acentua la
valoracion judicial, estableciendo la responsabilidad del médico cuando el
dafio es precedido de la creacion de un peligro por el facultativo y sobre esta
base se presume la conexiéon causal.

Ello ha generado una serie de teorias nacidas en el area de la responsabi-
lidad civil por dafio ambiental, de las que pasaremos - conforme nos ilustra
Carlos De Miguel Perales,'® seguidamente, breve revista en este capitulo.

1) Teoria holandesa de la causa alternativa o disyuntiva: industry wide or
enterprise theory of liability, que exime al demandante de probar el nexo
causal cuando, dado el elevado numero de posibles sujetos agentes, resultan-
do materialmente imposible para la victima probar quién fue exactamente
el que produjo el dafio cuya reparacion se reclama. En este caso, se hace
solidariamente responsable a todos los posibles sujetos agentes intervinientes,
con lo que se refuerza considerablemente la protecciéon de la victima.
Analégicamente, la teoria norteamericana de participacion en el mercado:
del market share, segun la cual el demandante no tiene que probar el nexo
causal si los demandados son fabricantes de un determinado producto dafio-
so, a partir de un mismo disefio o formula, o han desarrollado una misma
practica fabril; el demandante no puede identificar, ni se le puede exigir que
lo haga, al productor concreto causante del dafio, y los productores deman-
dados tienen una cuota relevante del mercado del producto en cuestion. Es-
tas teorias se equiparan en su estructura con la llamada responsabilidad co-
lectiva en nuestra doctrina.

2) Teoria alemana de la condicion peligrosa: 1a que predica que si la ac-
cién u omisién crea un peligro capaz de provocar el suceso danoso, tal ac-
cién u omisién puede considerarse como causa eficiente del dafio efectiva-
mente ocurrido, segin una valoraciéon ex post. Es similar a la teoria de
responsabilidad por la contribuciéon en los riesgos, adoptada por la jurispru-
dencia norteamericana, en cuya virtud se le permite a la vicitma accionar
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contra uno de los fabricantes y éste debera solventar la indemnizacién por
haber producido el producto que originé el dafio aunque no se sepa si el
producto consumido era suyo o no, por lo que se beneficia a la victima pues
puede elegir el mas solvente.

3) Teoria de la proporcionalidad: sostiene que la reparacién debe ser pro-
porcional a la probabilidad de causacion del dafio. Esta teoria, que parece
haber encontrado eco en la doctrina norteamericana, establece que si en un
caso determinado hay, por ejemplo, un 30% de probabilidades de que el
demandado haya originado el dafio cuyo resarcimiento solicita el deman-
dante, éste debera recibir de aquél un 30% del total dafio sufrido. Las criticas
a esta teoria coinciden basicamente con uno de los principios méas importan-
tes de la responsabilidad civil: la integra reparacion de la victima.

4) Teoria de la “victima mds probable” (most likely victim). De acuerdo
con esta teoria, en los supuestos en que hay varias personas que alegan ha-
ber sufrido un dafio, por lo que se debe resarcir a aquellos que prueben una
mayor probabilidad de causalidad entre el dafio sufrido y la actividad del
demandado. Las criticas a esta teoria concluyen en que la determinacion del
nexo causal no puede imputarse exclusivamente con criterios cientificos, sin
haber probado juridicamente la existencia de la relaciéon de causalidad.

Por ultimo, cabe recordar que: 1) para establecer la causa de un dafio es
necesario hacer un juicio de probabilidad determinando que aquél se halla
en conexion causal adecuada con el acto ilicito, o sea, que el efecto dafioso es
el que debia resultar normalmente de la accién u omision antijuridica, se-
gun el curso natural ordinario de las cosas (articulo 901 C.C.). Vale decir que
el vinculo de causalidad exige una relacion efectiva y adecuada (normal),
entre una acciéon u omision y el dafio: éste debe haber sido causado u ocasio-
nado por aquélla (articulos. 1068, 1074, 1109, 1111, 1113, 1114, Cédigo Civil; 2)
el juicio de probabilidad que es necesario efectuar para establecer la causa
del dafio, debe hacerse en abstracto, en general, segin el curso ordinario de
las cosas y la experiencia de vida, y no en concreto, teniendo en cuenta el
caso particular.
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CariTUuLO 6

EL PRINCIPIO PRECAUTORIO

Se ha sefialado con acierto que uno de los caracteres o rasgos peculiares del
derecho ambiental, es su énfasis preventivo. Aunque “se apoya a la postre en
un dispositivo sancionador”, sin embargo “sus objetivos son fundamental-
mente preventivos”, porque la coaccion a posteriori resulta ineficaz, puesto
que muchos de esos dafios ambientales, de producirse, son irreversibles. De
manera que “la represion podra tener una trascendencia moral, pero dificil-
mente compensara graves dafios, quiza irreparables”. Por ello, se recomien-
da la adopcion de estrategias previsoras en etapas precoces del proceso po-
tencialmente dafioso para el medio ambiente.

Hace tiempo ya que nuestra doctrina civilista, ha descubierto la funcion
preventiva del derecho de dafios. “Dichas ideas son congruentes con una no-
cion amplia de dafio, comprendiendo entre los resultados lesivos que generan
responsabilidad no s6lo el dafio causado sino también la amenaza de un dafio
injusto. Esta concepcion tiene sustento normativo en el articulo 1067 del Codi-
go Civil, en virtud del cual, surge responsabilidad por los actos exteriores que
puedan causar un dafio, y se explica porque en el caso de peligro antijuridico
contra un interés, la disponibilidad del bien ha sido alterada. Un hecho que
pone en peligro el goce de un bien constituye sin duda una perturbacion, que
en rigor significa, por si misma, un empeoramiento del interés.”

“Es necesario afirmar que en esta materia cobra rigurosa importancia el
instituto de la prevencion de los dafios. Para ello habra que actuar juridica-
mente, procurando impedir, dentro de limites racionales, todo aquello que
lleve en si mismo el peligro de generar un perjuicio ambiental, debiéndose
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utilizar los medios mas adecuados para frustrar la amenaza de dafio de todo
factor degradante, el que se proyecta sobre el concepto de dafio futuro, cuyo
resarcimiento dependera de la comprobacion del nexo causal entre el perjui-
cio y el hecho inquinante, debiéndose haberse expandido espacial y tempo-
ralmente el dafio ecolégico acaecido de un hecho nuevo, pero que también
halla su causa en el factor originario.”

“En nuestros dias, el recurso a mecanismos judiciales directamente pre-
ventivos (inhibitorios), queda crecientemente justificado. Las técnicas
indemnizatorias, de pura reintegracion patrimonial, no son por si solas sufi-
cientes para suplir la ausencia de controles directos sobre la actividad dafio-
sa, destinables a detener en forma inmediata sus efectos lesivos”. “Un ancho
cauce para la solidaridad y la cobertura de riesgos en un sociedad dinamica
y triturante, busca ansiosa prevenir mas que reparar, bregando por un acce-
so a la justicia eficaz, no tanto para responder al pensamiento clasico de la
sentencia de condena que enjugara un resarcimiento hacia atras sino evitar
un dafio hacia adelante.”

“De alli que la prevencion es funcion que no escapa al campo de accion
de la justicia civil, que puede actuar moldeando una efectiva suplencia res-
pecto de los poderes de control de la Administracion, que se revelan insufi-
cientes. Quedan entonces en manos del 6rgano jurisdiccional, técnicas seve-
ray eficaces, 6rdenes de “hacer”o “no hacer” aptas para satisfacer exigencias
vitales y perentorias de tutela, que “ya no pueden transitar preventivamente
nada mas que en el derecho administrativo.”

“La procedencia del remedio preventivo deviene incuestionable, cuando
se trata de contrarrestar los efectos lesivos que ya ha comenzado a originar
una determinada actividad, con el fin de paralizar el dano, deteniendo su
desarrollo. Tiene por objeto el dafio todavia no provocado, pero que podria
posteriormente ser causado si la actividad siguiera; actuando entonces des-
pués que el dafio ha empezado a ocasionarse, para combatirlo obstaculizan-
do su produccion, atacandolo en su causa, en su raiz.”

Pero en nuestro ordenamiento juridico la Ley General del Ambiente 25.675,
sancionada el 6/11/02, promulgada parcialmente el 26/11/02, contiene ex-
presamente, el denominado principio precautorio, cuya consagracion legal,
introduce una modificacion sustantiva en el ambito de la responsabilidad
civil por danio ambiental. En efecto, del texto de esta ley de presupuesto
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minimo del ambiente (y por ende de aplicacién comun y uniforme en todo
el territorio nacional), surge que el principio de precaucién es uno de los
“Principios de la politica ambiental”, conforme el articulo 4° del texto de ley
de mencion.!

Recordemos que la ley, instituye principios de prevencion, y precaucion,
segln el siguiente texto del articulo 4° ley 25.675: Principio de prevencion:
las causas y las fuentes de los problemas ambientales se atenderan en forma
prioritaria e integrada, tratando de prevenir los efectos negativos que sobre
el ambiente se puedan producir. Principio precautorio: la ausencia de infor-
macion o certeza cientifica no serd motivo para la inaccion frente a un peli-
gro de dafio grave o irreversible en el ambiente, en la salud o en la seguridad
publica. En doctrina, se ha dicho que este ultimo principio se trata de un
nuevo fundamento de la responsabilidad civil sustentado en la funcion pre-
ventiva a fin de neutralizar amenazantes riesgos de danos.”

En esa linea de pensamiento, Salvador Bergel® sostiene que: “En materia
de responsabilidad en general, se ha operado una profunda evolucién rela-
cionada con los cambios en los riesgos. En el siglo XIX se la vincula al con-
cepto de falta de prevision; en la primera mitad del siglo XX, lo que prevale-
ce es la prevision de tipo universal, vinculandose los riesgos con estadisticas
y probabilidades; es a partir de la segunda mitad de dicho siglo XX, con la
aparicion de los “megapeligros tecnolégicos” y el denominado “riesgo glo-
bal”, derivados, por ejemplo de la energia atdbmica y mas recientemente de la
ingenieria genética, que la prevencion ya no es suficiente, ya que nos encon-
tramos frente a una incertidumbre, dudas fundadas sobre el dafio que se
puede provocar.”

Felipe Gonzalez Arzac® ensena que “en un importante trabajo Francois
Ost* ha descrito al derecho ambiental como un laberinto, en donde la falta
de efectividad es el Minotauro (monstruo devorador) y el hilo de Ariadna
(arma con que Teseo derrotd a aquél) es la responsabilidad”. En este mismo
trabajo, el Profesor OST distingue: a) la responsabilidad, sanciéon de la fal-
ta, civil o penal, que satisface una exigencia ética, b) la responsabilidad
como cobertura del riesgo, que, con independencia de la falta y la culpa,
mira hacia la reparacién de la victima; c) la responsabilidad como preven-
cioén, que es el fundamento del principio de precaucién; d) la responsabili-
dad, participacion, que conduce a asegurar el reconocimiento de los dere-
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chos de informacién, concertacion y de defensa de los derechos de inci-
dencia colectiva.”

“Sobre la idea de responsabilidad se fundan los cuatro principios que el
Tratado de Unién Europea fundamenta la accién de la Comunidad: la accion
preventiva, la correccion como prioritaria ante las degradaciones o dafios, el
principio contaminacion - pagador y el principio de precaucion”. El articulo
174 del Tratado de la Union Europea en su apartado 2, reza: “La politica de la
comunidad en el ambito del medio ambiente tendra como objetivo alcanzar
un nivel de proteccion elevado, teniendo presente la diversidad de situacio-
nes existentes en las distintas regiones de la Comunidad. Se basara en los
principios de precaucion y de acciéon preventiva, en el principio de correc-
cion de los atentados al medio ambiente, preferentemente en la fuente mis-
ma y en el principio de que quien contamina paga.”

El principio de precaucion, precautorio o de cautela, en tanto incrementa
fuertemente el deber de diligencia, instaura una nueva dimension tutelar en
el instituto de la responsabilidad civil: el aseguramiento de riesgos que pueden
ocasionar efectos calamitosos. En doctrina, G. Viney® destaca que “la teoria
del riesgo creado ya aporta por el momento la protecciéon necesaria para las
victimas de dafos en el campo civil, aun cuando ello no obste a que en el
futuro pueda acentuarse la necesidad de brindar una proteccién atin mayor,
admitiendo la responsabilidad atin en supuestos de riesgos potenciales.”

El principio precautorio, sostiene esta autora, es la actitud que debe ob-
servar toda persona que toma una decision concerniente a una actividad de
la que se puede razonablemente esperar un dano grave para la salud o la
seguridad de las generaciones actuales o futuras, o para el medio ambiente.
Se impone especialmente a los poderes publicos, que deben hacer prevale-
cer los imperativos de salud y seguridad por encima de la libertad de inter-
cambios entre particulares y entre Estados.

Por ello, Antonio H. Benjamin® apunta que: “La necesidad de una tutela
de anticipacion, se impone de este modo, considerando la amenaza de que
acaezcan dafios graves e irreversibles cuya secuelas pueden propagarse en el
espacio a través del tiempo. La falta de certeza cientifica acerca de la etiolo-
gia de determinados procesos medioambientales y de los alcances de mu-
chas relaciones ecologicas basicas contribuye a acentuar las dudas sobre el
encuadramiento legal del ambiente como preciado bien juridico. El deber de
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precaucion obliga a tener en cuenta la probabilidad de importantes dafios en
la biosfera, situacion que determina la exigencia de un mayor celo y cuidado
ante la fundada sospecha de que se encuentre comprometida la integridad
del medioambiente.”

“La transicion del paradigma de la reparacion para la prevencion, todavia
se muestra insuficiente. Es necesario, entonces, entrar en un estadio de mayor
sofisticacion (y efectividad), pasar a la actuacion de precaucién. El principio
de precaucion responde a la siguiente pregunta: Dada la incertidumbre cien-
tifica sobre la peligrosidad ambiental de una actividad, ;Quién tiene la carga
de probar su ofensividad o inofensividad? ;El proponente del proyecto o el
6rgano Publico?; en otras palabras, sospechando que la actividad traiga ries-
go al ambiente ;Debe el poder Publico asumir el prior de prohibirla (o regu-
larla, imponiéndole patrones de seguridad riguroso), o diversamente debe la
intervenciéon publica ocurrir solamente cuando el potencial ofensivo haya
sido claramente demostrado por el 6rgano regulador o por los representan-
tes no gubernamentales de intereses ambientales, amparados en un racioci-
nio de probabilidades o, en los términos del derecho civil codificado, en el
régimen de previsibilidad adecuada?”

“La precaucion distingue el derecho ambiental de otras disciplinas tradi-
cionales, que en el pasado sirvieron para lidiar con la degradacion del medio
ambiente -especialmente el derecho penal (responsabilidad penal) y el de-
recho civil (responsabilidad civil), porque estas tienen como prerrequisitos
fundamentales certeza y previsibilidad, exactamente dos de los obstaculos
de la norma ambiental, como la precaucion procura apartar.”

“De otro lado se inaugura una nueva fase para el propio derecho ambiental.
Asi ya no cabe a los titulares de derechos ambientales probar los efectos nega-
tivos (ofensividad) de emprendimientos llevados a la apreciacién del bien pu-
blico, como es en el caso de instrumentos afiliados al régimen de simple pre-
vencion, por ejemplo el estudio de impacto ambiental, por razones varias que
no podemos aqui analizar (la disponibilidad de informaciones, cubiertas por
secretos industrial es apenas una de ellas), se impone a los degradadores po-
tenciales la carga de probar la inofensividad de la actividad propuesta.”

“En nuestro prisma, la precaucion es el motor del cambio radical que el
tratamiento de actividades potencialmente degradadoras viene sufriendo en
los ultimos afos. Afirmandose la tesis —inclusive en el plano constitucio-
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nal— de que hay un deber genérico y abstracto de no degradar el medio
ambiente, se invierte, en el campo de esas actividades el régimen juridico de
ilicitud, ya que en las nuevas bases estas se presumen hasta que se pruebe lo
contrario.”

Alvaro Mirra’ predica que “la implementacién del principio precautorio
debe ser privilegiada a la prevencion de riesgos de ocurrencia de dafios gra-
ves e irreversibles, mismo ante la incertidumbre cientifica que pueda existir
en lo tocante a los efectos nocivos de las conductas o actividades cuestiona-
das sobre el medio ambiente.”

“La consagracion del principio precautorio lleva a la adopciéon de un enfo-
que de prudencia y vigilancia en la aplicacion del derecho ambiental en
conductas y actividades efectiva o potencialmente lesivas para el medio en
detrimento del enfoque de tolerancia.”

Paulo A. Lemme Machado® sostiene que en caso de certeza de dafio am-
biental, debe ser prevenido como lo preconiza el principio de prevencion;
pero en caso de duda o incerteza, también debe ser prevenido. Esta es la gran
innovacion del principio de precaucion. La duda cientifica, expresada con
argumentos razonables, no dispensa la prevencion. No es necesario que se
tenga prueba cientifica absoluta de que ocurrira el dafio ambiental, bastando
el riesgo de que el dafio pueda ser grave e irreversible, para que no se deje de
disponer medidas efectivas de proteccion ambiental.

Cristiani Derani’ dice que el principio de precaucion esta ligado a los
conceptos de la aparicion de peligro y seguridad de las generaciones futuras,
como también de sustentabilidad ambiental de las actividades humanas. Asi
se procura prevenir no s6lo la ocurrencia de dafios al medio ambiente, como
asimismo y mas especificamente, el propio peligro de ocurrencia de dafios.
Por la precaucion se protege contra los riesgos.

Precaucion, analiza Edis Milaré' es sustantivo de verbo precaverse (del
latin prae, antes y cavere, tomar cuidado) y sugiere cuidados anticipados, cau-
tela para que una actitud o accién no venga a resultar en efectos indeseables.

Asi como el principio de prevencion tiende a evitar un dafio futuro pero
cierto y mensurable, el principio de precaucion introduce una 6ptica distin-
ta: apunta a impedir la creacién de un riesgo con efectos todavia desconoci-
dos y por lo tanto imprevisibles. Opera en un ambito signado por la incerti-
dumbre. En ese sentido, Bergel" sefiala que no debe confundirse este principio
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con el de prevencion. En efecto, la prevenciéon es una conducta racional
frente a un mal que la ciencia puede objetivar y mensurar, o sea que se
mueve dentro de las certidumbres de la ciencia. La precaucion, por el con-
trario,- enfrenta a otra naturaleza de la incertidumbre: la incertidumbre de
los saberes cientificos en si mismos.

En nuestra doctrina, Roberto Andorno'? ha dicho con razén que “El prin-
cipio de precaucion funciona cuando la relacién causal entre una determi-
nada tecnologia y el dafio temido no ha sido atun cientificamente comproba-
do de modo pleno. Esto es precisamente lo que marca la diferencia entre la
“prevencion” y la “precaucion’”.

También sefalé que “en el caso de la “prevencion”, la peligrosidad de la
cosa o de la actividad ya es bien conocida, y 1o inico que se ignora es si el
dafio va a producirse en un caso concreto. Un ejemplo tipico de prevencion
esta dado por las medidas dirigidas a evitar o reducir los perjuicios causados
por automotores. En cambio, en el caso de la “precaucion’, la incertidumbre
recae sobre la peligrosidad misma de la cosa, porque los conocimientos cien-
tificos son todavia insuficientes para dar respuesta acabada al respecto. Di-
cho de otro modo, la prevencién nos coloca ante el riesgo actual, mientras
que en el supuesto de la precaucion estamos ante un riesgo potencial.”

Profundizando esta nocién, Leite y Ayala establecen una distincion entre
riesgo y peligro esencial para entender el circulo de aplicaciéon propio de
cada principio (de precaucién/ de prevencién). Esclarecen que no hay du-
das en que estas especies de principios, esta presente el elemento riesgo,
mas sobre configuraciones diferenciadas. El principio de prevencion se da
con relacion al peligro concreto, en cuanto a que se trata del principio de
precaucion, la prevencion esta dirigida al peligro abstracto.'

En ese sentido, Kourilsky y Viney, explican que el peligro es el perjuicio
que amenaza o compromete la seguridad, la existencia, de una persona o de
una cosa, en tanto que el riesgo es un peligro eventual mas o menos previsi-
ble. La distincién de un peligro potencial (hipotético o incierto) y riesgo
confirmado (conocido, cierto, probado) funda la distincién paralela entre
precaucion y prevencion.*

Es que como lo afirma L. Facciano:*® “El principio de precaucion implica
un cambio en la légica juridica. Con razoén se ha dicho que este demanda un
ejercicio activo de la duda. La légica de la precauciéon no mira al riesgo sino
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que se amplia a la incertidumbre, es decir, aquello que se puede temer sin
poder ser evaluado en forma absoluta. La incertidumbre no exonera de res-
ponsabilidad; al contrario, ella la refuerza al crear un deber de prudencia.”

Antonio Benjamin enfatiza que el derecho ambiental se preocupa entre
sus objetivos, por el reconocimiento cientifico y tecnolégico: primero para
entender los problemas ambientales; segundo, para ofrecer soluciones via-
bles y eficientes. La duda cientifica es uno de los aspectos mas inquietante
del derecho ambiental ;La sustancia X es segura? ;la especie A desaparecera
o no?. La ciencia no responde a todas las preguntas que nos interesan desde
el punto de vista del medio ambiente. Si no sabemos, mejor no asumir los
riesgos, pues los perjuicios tienden frecuentemente, a ser irreversibles.'®

La incertidumbre, si bien de amplisimo rango, practicamente jamas llega-
ra a desaparecer por completo y para siempre pues “la incertidumbre es inhe-
rente a los problemas ambientales”, como lo expresara el Banco Mundial en su
informe 1992 (Desarrollo y Medio Ambiente, informe del afio 1992, p. 40). Con
razén los tribunales de los EE.U.. han dicho que: “Esperar certidumbre nor-
malmente nos habilitard solamente a reaccionar y no para una regulacion
preventiva” in re Ethyl Corp v. EPA, 541 F. 2d. 1 D.C. Circ. 1976.

Es que como lo sefiala Elena Highton'” “no hay calculos cientificos que
demuestren que la exposicion a una sustancia contaminante en una concen-
tracion determinada sea segura.”

Por ello, cabe reflexiones de Anibal Falbo:'® Los grados, tipos y formas
que presente la incertidumbre en cada caso ambiental sera de lo mas varia-
dos: ;Cuales son los efectos toxicos de un compuesto a corto, mediando y
largo plazo?, ;cuéles son los efectos acumulativos de un compuesto aun cuan-
do se detecte en cantidades inferiores a las toxicas?, ;el hecho de que una
concentracion de contaminante aparezca como tolerable, garantiza que no
produzcan efectos dafiosos en el futuro?, ;como responden distintos ambientes
u organismos a iguales contaminantes, incluso a iguales concentraciones?,
ccual ha sido el foco emisor de una contaminacion detectada?, ;hay un solo
foco emisor?, ;en qué medida ha contribuido cada distinto foco emisor de la
contaminacion?

A estas cuestiones pueden agregarse otras tan complejas y rispidas como
las siguientes: ;cuales son los efectos de un compuesto téxico presente en un
ambiente previa y concomitantemente contaminado por otros compuestos
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toxicos?, ;cuales seran los efectos en las generaciones actuales y venideras
de concentraciones hoy tenidas como aceptables pero que mafiana se descu-
bran como perniciosas?, ;qué hacer ante situaciones de riesgo o peligro po-
tencial?, ;en qué medida se ve disminuida la expectativa de vida y el bienes-
tar de seres humanos afectados por contaminantes?, ;como evaluar los dafios
potenciales, pero atin no presentes, de un contaminante en los organismos y
el ambiente?, ;en qué medida y gravedad afecta la aptitud vital estar expues-
to a grados de contaminacién por sobre los margenes aceptados como segu-
ros e, incluso, bajo dichos margenes o estandares?, ;existen margenes acep-
tables (seguros) para cualquier tipo de organismo (enfermo o sano) y en
cualquier circunstancia (nifios, jévenes, ancianos)?, entre muchas mas.

Valen entonces las cavilaciones docentes de Carlos Casabona'® en el sen-
tido que “es dudoso que en la actual sociedad del riesgo puedan aceptarse sin
mas matices afirmaciones como la apuntada por Kiundduser, cuando sostie-
ne que “para la seguridad de ciertos ambitos de la vida que estan expuestos a
grandes peligros deben prohibirse ciertas acciones en tanto no se haya de-
mostrado su caracter inofensivo”, pues su puesta en practica comportaria la
paralizacion de actividades de gran trascendencia econémica que se vienen
realizando en la actualidad sin excesivas oposiciones.”

“En efecto, es evidente que el Derecho, no puede garantizar de modo
absoluto la incolumidad de los bienes juridicos ante cualquier forma de ries-
go o de peligro para los mismos. El cumplimiento por parte de aquellos de su
funcion social hace inevitable la aceptacion de un cierto riesgo para los mis-
mos, lo cual es conocido en la Dogmatica penal como “riesgo permitido”.
Pero, como se deduce de su propia descripcion, el riesgo permitido apunta a
un riesgo conocido, hasta cierto punto mensurable y previsible, lo que aboca
como efecto a la prevencion.”

“El dilema que surge ahora en la sociedad post industrial, del desarrollo
biotecnolégico y del impacto ambiental, consiste en despejar el interrogante
de en qué medida es valido y aceptable aquel paradigma en relacién con el
riesgo ciertamente sospechado, pero no previsible, del riesgo no cuantificable
o mensurable en sus dimensiones esenciales, del riesgo incierto por ser in-
ciertos los soportes cientificos que podrian identificarlo y describirlo.”

“Mientras que el Derecho tradicional de la prevencion ha venido basan-
dose inexcusablemente en la idea de la prevision o de la previsibilidad, esto
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es, en las certidumbres mas o menos precisas, buscando la reduccion de los
riesgos y su probabilidad, la precaucion se orienta hacia otra hipétesis, la de
la incertidumbre: la incertidumbre de los saberes cientificos. Supone el tran-
sito del modelo de prevision (conocimiento del riesgo y de los nexos causales)
al de incertidumbre del riesgo, al de incalculabilidad del dafio y del posible
nexo causal entre uno y otro, respecto a lo cual existe una presuncion gene-
ralmente sustentada en calculos estadisticos y en probabilidades. Ambos
modelos confluyen, no obstante, en la prevenciéon de un dafio temido, que es
el objetivo comun.”

En sintesis:®* “Podemos afirmar que tres son los elementos que caracteri-
zan al principio de precaucién: a) la incertidumbre cientifica: principal ca-
racteristica de este principio que lo diferencia del de prevencién; b) evalua-
cion del riesgo de produccion de un dano: se presenta aqui una situacion
paradojal, ya que se debe evaluar la posibilidad de la producciéon de efectos
nocivos tal vez desconocidos; c) el nivel de gravedad del dafio: el dafio debe
ser grave e irreversible y s6lo en este caso juega el principio de precaucion.
“La hipoétesis de precaucion nos pone en presencia de un riesgo no mensura-
ble, es decir, no evaluable.””

Santiago Bergel explica que “en todos los documentos podemos encontrar un
hilo conductor que nos permite ubicar las notas caracterizantes del principio”:

1) Temor al dafio a la salud o al medioambiente derivado de una accion o
inaccion humana, dafio cuyos efectos se consideran irreparables e irreversi-
bles;

2) Incertidumbre cientifica acerca del acaecimiento de dicho dafi6 o de la
relacion de causalidad entre la conducta humana operada y el dafio temido;

3) Necesidad de una accion anticipatoria.

El temor de un dafio debe partir de una evaluacién que permita estable-
cer con un minimo grado de racionalidad su impacto negativo sobre el
medioambiente... Otro de los requisitos que marca nuestra ley es que las
medidas sean eficaces en funciéon de los costos.”

También Roberto Andorno* sefiala que “teniendo en cuenta las normas
nacionales e internacionales, pueden desde ya esbozarse tres requisitos: 1.
Situacion de incertidumbre acerca del riesgo. 2. Evaluacion cientifica del
riesgo. 3. Perspectiva de un dafio grave e irreversible. Ademas de las tres
condiciones esenciales mencionadas, el principio de precaucion aparece
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habitualmente integrado por otros elementos, que podriamos calificar de
“accesorios”, y que contribuyen a definir su perfil.”

Tal vez un resumen de la importancia del principio precautorio lo da Aida
Kemelmajer de Carlucci,® cuando firma que: “El principio de precaucion se apli-
ca en todo aquello que supone resguardar derechos humanos y privilegia la hipo-
tesis de que suceda lo peor, un dafo irreversible, atin en un plazo muy largo.”

En el derecho comparado, la jurisprudencia registrar valiosos precedentes.

Del Consejo de Estado francés:*

1) “Greenpeace c. Francia’, el 25/02/1998, hizo lugar al reclamo de la
asociacion ecologista Greenpeace, para que se suspendiera la autorizacion
del cultivo en Francia de tres especies de maiz transgénico, basandose expli-
citamente para ello, en el principio de precaucion, con sustento normativo
en el articulo 200-1 del Codigo Rural (texto segtin ley Barnier).

2) “Caso de la vaca loca”, el 24/07/99 intervino a raiz del recurso contra
un decreto del gobierno que prohibia la elaboracion de alimento para bebés
conn base en ciertos tejidos o liquidos corporales de origen bovino que pre-
sentaban riesgos potenciales de transmision del virus EEB (encefalopatia
espongiforme bovina), El tribunal sostuvo la aplicabilidad del principio de
precaucion que se impone en materia de salud publica.

Del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea (TJCE):

1) Aljuzgarlarazonabilidad de una norma comunitaria adoptada en 1993
que prohibié el empleo por parte de los barcos pesqueros, de redes de mas de
2500 metros de largo.

2) Asimismo, al examinar una medida adoptada en 1996 por la Comisiéon
Europea, en virtud de la cual prohibio6 el ingreso de carne bovina provenien-
te de Gran Bretafia, a raiz de la crisis de la “vaca loca”.

El 5 de mayo de 1998, el Tribunal dict6, conjuntamente, las sentencias
sobre el fondo de estos asuntos, con los mismos fundamentos, reconociendo
el valor normativo del principio de precaucion: “Cuando subsisten dudas
sobre la existencia o alcance de riesgos para la salud de las personas, las
instituciones pueden adoptar medidas de proteccion sin tener que esperar a
que se demuestre plenamente la realidad y gravedad de tales riesgos.”

De la Corte Internacional de Justicia:*»

En los casos en los que se ha planteado el tema, ha evitado cuidadosa-
mente pronunciarse.
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“La Corte Internacional de Justicia, 6rgano internacional que al momen-
to de juzgar un caso concreto tiene facultad para decidir si una practica de
los Estados constituye una norma de Derecho Internacional general o con-
suetudinaria, tuvo oportunidad de hacerlo en dos casos, pero sin embargo
prefirié abstenerse. El primero de estos casos, fue el de Nueva Zelanda con
Francia en 1995 (que pretendi6 reabrir el caso, con motivo de los ensayos
nucleares de 1974, que se proyectaban repetir a partir de 1995). Segun Nue-
va Zelanda, Francia, antes de llevar a cabo dichos ensayos, se veia obligada
por el principio de precaucion a realizar un estudio de impacto sobre el me-
dio ambiente y demostrar que dicha actividad no provocaria dafio alguno.
Francia por su parte, manifesté que a pesar de no ser éste el tema fundamen-
tal del debate, cumplia con las tltimas exigencias de Derecho Internacional
en materia de prevencion de dafios al medio ambiente. Pero indudablemen-
te, esta manifestacion no implicaba admisién alguna sobre la inversion de la
carga de la prueba ni sobre el alcance del principio de precaucion; la Corte
decidi6 que no debia reabrirse el caso pues los hechos invocados por Nueva
Zelanda variaban del caso original de 1974...”

“El segundo caso fue el de Gabsikovo- Nagymaros (Hungria ¢/ Eslovaquia).
Hungria invoco el principio de precaucion para justificar el incumplimiento de
un Tratado firmado en 1977 con Checoslovaquia, relativo a la construccion de
esclusas sobre el rio Danubio. En su planteo, el gobierno hungaro proponia
combinar el principio de precaucion con la obligacion de no causar un dafio al
medio ambiente de otros paises. Para ello, el Estado que se proponia llevar a
cabo una actividad peligrosa tenia la obligacion de demostrar que ésta no ten-
dria efectos nocivos. Si asi fuera, ese Estado debia modificar o abandonar el
proyecto. Eslovaquia por su parte, estim6 que Hungria no habia probado que el
principio de precaucion formaba parte del Derecho Internacional y que, s6lo
demostré que era un principio rector. La Corte en su fallo, s6lo hizo referencia al
principio de prevencion al decir que “la Corte no pierde de vista, en el campo de
la proteccion al medio ambiente, la vigilancia y la prevencion se imponen en
virtud del caracter irreversible de los dafios provocados al medio ambiente y de
los limites de los mecanismos de reparacion para este tipo de dafios...”

De la Organizacion Mundial de Comercio:

El 6rgano de apelacion de la OMC en su decision de 1998, se incliné
por la posicién norteamericana, entendiendo que ain no habia uniformi-
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dad de criterios para considerar al principio de precaucién, como una
regla de derecho internacional, al menos fuera del derecho ambiental
(Estados Unidos y Canada contra la Unién Europea, a raiz de la decisién
de esta ultima de prohibir el ingreso de carne bovina tratada con hormo-
nas sintéticas, proveniente de América del Norte, sobre la base del princi-
pio de precaucion).

Cabe destacar que este principio ha recibido favorable acogida en nuestra
doctrina judicial, en un fallo de la Camara Federal de La Plata, del 8 de julio
2003, “Asociacion Coordinadora de Usuarios, Consumidores y Contribuyen-
tes ¢/ Enre-Edesur s/ Cese de obra de cableado y traslado de Subestacion
Transformadora”, proveniente del Juzgado Federal N° 2 de 1a localidad de La
Plata %, atento la duda cientifica para determinar si los campos electromag-
néticos de frecuencia extremadamente baja, pero de exposicion a largo pla-
70, constituyen la causa de afecciones cancerigenas, en relacién a una plan-
ta transformadora de media tension a baja tensién, denominada “Subestacion
Sobral”, ubicada en Ezpeleta, Partido de Quilmes.

Este estado de incertidumbre técnica, queda demostrado, a juicio del Tri-
bunal, por las recientes investigaciones llevadas a cabo por la Agencia Inter-
nacional para la Investigaciéon del Cancer, un agencia de la OMS; como asi-
mismo de la TARC, el Consejo de Salud de los Paises Bajos y por un experto
Grupo de Consejeros del Consejo Nacional de Proteccion Radiologica del
Reino Unido. Precisamente, este tiltimo organismo concluyé que “se mantie-
ne la posibilidad de que las exposiciones intensas y prolongadas a los cam-
pos electromagnéticos puedan aumentar el riesgo de leucemia en nifios.”

En otra causa, caratulada “Castellani, Carlos E. Y otros s/ accion de ampa-
ro”, el 11 de marzo de 2003, el Tribunal Superior de la provincia de Cérdo-
ba,” tuvo ocasion de pronunciarse sobre las siguientes cuestiones:

;Constituyen las antenas de telefonia celular una amenaza para el medio
ambiente? ;Ponen en peligro o riesgo el ambiente, o la salud, o la seguridad?
;Generan ciertamente perjuicio al medio ambiente? La exposiciéon a campos
magnéticos, provenientes de dichas instalaciones, producen lesién manifies-
ta a la salud, a la vida, al medio ambiente? La denominada corona electro-
magnética ;es potencialmente peligrosa o mas aun, dafiina para la salud o el
medio ambiente? La exposicion a la radiacion de radiofrecuencia, a través de
antenas de telecomunicacién, ;produce contaminacion visual, sonora y elec-
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tromagnética? ;Existen pruebas convincentes de los efectos nocivos de la
radiacion no ionizante?

Es cierto que la Organizaciéon Mundial de la Salud ha iniciado el Proyecto
Internacional de Investigacion de campos electromagnéticos, para dar res-
puesta adecuada a estos interrogantes de la ciencia. Los mosoportes de ante-
nas, las posibles contaminaciones que causan las estaciones de base del sis-
tema de telecomunicaciones moviles, es la cuestion que debi6 abordar el
Tribunal Superior de Justicia de Cordoba, en el fallo del 11 de marzo 2003, en
el marco de un proceso de amparo, iniciado por mencionado Carlos Castellani
y otros, contra la Municipalidad de la ciudad de Oncativo, donde se erigirian
cuatro antenas de telefonia celular.

En una sentencia de enorme relevancia doctrinaria judicial, el tribunal
por mayoria rechazé la demanda, por cuestiones formales (mayor debate y
prueba); sin embargo, el voto de la minoria, en disidencia en cuanto a lo
resuelto en el fondo de la controversia, dejo sentada la posiciéon que ante la
duda cientifica, recoge en su plenitud el principio precautorio.
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CariTuLo 7

DE LA MATERIA PROBATORIA'

Con razon se ha expresado que los dafios al medio ambiente, y las consecuen-
cias que de ellos se derivan en el ambito de la responsabilidad civil, pueden
tener un muy diferente origen, y en su “camino” pueden encontrarse y unirse
con otras varias concausas, que hagan dificil su prueba y aun el conocimiento de
su mera existencia. Afirmar que el dafio debe ser cierto significa que no existan
dudas sobre su realidad. No obstante, cuando del medio ambiente se trata, es
facil intuir, por una parte las numerosas dificultades que surgen a la hora de
probar el nexo entre el hecho y el resultado dafioso y, por la otra, las dudas
cientificas que constantemente se plantean y que todavia no parecen estar re-
sueltas para temas tan cotidianos como, por ejemplo, las verdaderas causas y
consecuencias del cambio climatico, los efectos nocivos para la atmoésfera de los
incineradores de residuos etc.> Asi, se ha propuesto como 1til 1a prueba produci-
da en otros juicios, con el debido control de las partes, y se ha afirmado también
la viabilidad de que el juez forme su criterio en base a probabilidades.?

La mayoria de los ordenamientos juridicos imponen a la parte perjudica-
da el deber de probar la relaciéon de causalidad citada, constituyendo el
paramount obstacle con el que se encuentra la victima habida cuenta de las
caracteristicas especificas del dafio ecologico y la complejidad de sus efec-
tos. Asi los siguientes factores dificultan considerablemente la prueba del
nexo causal, hasta el punto de que, la falta de consideracion de los mismos
conduce practicamente a la ausencia de la reparacion”. Asi la distancia, la
multiplicidad de factores, el tiempo y la duda cientifica, conspiran contra la
certeza causal del dafio ambiental.*
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Augusto Mario Morello es quién ha introducido, con su acostumbrada
lucidez y anticipacion, el analisis de los que denomina “casos de alta comple-
jidad”, entre los que incluye la problematica ambiental, y para los que propo-
ne un tratamiento diferente, innovador, destacando para estos casos una
mayor flexibilidad en el proceso de evaluacion de las reglas de 1a sana criti-
ca, como mecanismo intelectivo de apreciar la fuerza de conviccion de los
medios probatorios. Este autor califica la parcela como “vanguardista de la
crucial trama del derecho probatorio”, por lo que sostiene que no cabe levan-
tar obstaculos, apices procesales ni criterios de hermenéutica rigidos o mati-
zados de exceso ritual, ni clausurar medios que eventualmente resulten tti-
les para cumplir con el propésito de acceso a la verdad juridicamente objetiva,
cuando el objeto de la pretension y al cabo, el contenido del proceso se viste
de notas agudas de complejidad, o que se cubren de excluyente cientificidad,
dentro de los cuales se inscribe la responsabilidad “por destruccion del me-
dio”. A cuyo efecto, reitera, debera el intérprete actuar con amplitud y flexi-
bilidad, a través de un pensamiento integrado de las ciencias de la cultura y
de las ciencias de la naturaleza.

La prueba se transforma en tema capital:® presunciones de causalidad, de
responsabilidad, de culpa, la inversion de la carga de la prueba, son debates
centrales de la legislacion civil. En ese sentido, una de las preocupaciones
esenciales ha sido la de aligerar la carga probatoria de la victima con el fin de
restituir un equilibrio afectado por la masividad y la produccién anénima de
dafios. En materia de causalidad, las presunciones derivadas maximas de la
experiencia, vinieron a gravitar decisivamente sobre el régimen de distribu-
cion de la carga de la prueba, en cuanto a regla de juicio dirigida al juzgador.
En el terreno procesal ello ha tenido concrecion en la denominada prueba
prima facie. Esta nocion se ha generalizado en el derecho comparado. Es en
el derecho anglosajon donde mas se ha desarrollado, denominandosela res
ipsa loquitur (the things speaks for itself).

Es una regla probatoria por la cual la culpa se infiere de un dafio inexpli-
cable, del tipo que no ocurre normalmente en ausencia de culpa, también
presume que la proxima causa del dafio fue la culpa. Este aporte del derecho
ritual, se complementa con las cargas distribuidas dindmicamente, segin
fueren las circunstancias y la situacion procesal de las partes, y con la llama-
da teoria de las pruebas leviores, aplicables a asuntos en que resulta dificil
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cumplimentar la carga demostrativa, por circunstancias ajenas al titular. En
estos casos, se admiten simples argumentos de probabilidad, perpicacia
indicia, que no producen una evidencia objetiva, pero que se tienen en cuenta
como excepcion debido a la aludida dificultad probatoria.”

La prueba del dafio ambiental reviste tal grado de dificultad que en
relacion en especial a una de ellas, se ha sefialado que, no es lo mismo
para el juzgador analizar las conclusiones de una pericia en procesos “con-
vencionales” con los que se halla mas familiarizado que, un estudio y
sondeo de captacion y verificacion de aguas subterraneas emanado de un
profesional de ciencias geoldgicas, o el relevamiento de industrias que
involucren procesos quimicos, fisico-quimicos, el sondeo de sus instala-
ciones, etc, a la par que se sostiene no obstante, en causas de contamina-
cion, el éxito del proceso “dependera casi en forma exclusiva” del resulta-
do de la pericial técnica.?

Elena Highton® ha dicho, con razén, que: “No hay calculos cientificos que
demuestren que la exposicién a una sustancia contaminante en una concen-
tracion determinada sea segura y que por encima de esta cifra sea peligrosa,
cuando se trata de sustancias toxicas, a veces se trabaja mas alla de los cono-
cimientos cientificos, debiendo tomarse una decisién politica de asunciéon
de riesgos, ya que si se espera la certeza se reaccionara frente a dafios consu-
mados, mas no se tomara accion preventiva. En toda esta tematica, se re-
quiere una alta especializaciéon y conocimiento cientifico de leyes naturales,
fisicas e inclusive astronémicas.”

A su turno, Aida Kemelmajer de Carlucci destaca la complejidad del
tema, con relacion a la determinacion del sujeto responsable. Por ejemplo se
pregunta ;a quién demandar si son varias las fabricas que arrojan sus dese-
chos al agua o contaminan el ambiente en un determinado sector de la ciu-
dad? ;a quién si individualmente considerados ninguno de tales desechos
son contaminantes entre pero si se potencian con otros arrojados por otras
empresas?, para concluir afirmando que la relacién de causalidad es, en
muchas oportunidades, el presupuesto de mas dificil prueba. En los danos
ambientales la cuestion llega a “torturar” porque muchas veces los dafios no
se presentan en forma inmediata sino después de muchos afios. Més aun, la
lesion puede haber sido agravada por una dieta, el habito de fumar, factores
genéticos o exposicion a sustancias quimicas adicionales etc.
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Asimismo se ha intentado sentar las bases del accionar de la justicia en la
tematica partiendo de una premisa: si no existe algo de incertidumbre no
estamos ante un verdadero caso ambiental. En esta tesitura se ha llegado a
afirmar que “en los casos ambientales, debemos contentarnos muchas veces
con la verosimilitud antes que con la certeza”. Un analisis de las caracteristi-
cas de los compuestos toxicos, condiciones naturales y artificiales del am-
biente concreto, comportamiento de cada ecotéxico en distintos ambientes y
organismos que incluye fenémenos tales como la “desaparicion”, el proceso
“ciclo de vida”, bioacumulacion, etc, la variedad de acciones nocivas de los
ecotoxicos —algunas con efecto retardatario, otras créonico—, nos ilustran
con claridad acerca de la complejidad de la cuestion. Por lo que una parte de
la doctrina especializada, postula que al referirse al nexo de causalidad en
estos supuestos, no debera hablarse de certidumbre o posibilidad, sino de
auténtica probabilidad.™

No obstante, se ha observado que el proceso de renovacion del derecho
de dafios, basado en la expansion del area resarcible, se desplegé fundamen-
talmente, sobre dos elementos claves del sistema de inquinamiento: el dafio
juridico y la causalidad. A la causalidad, una vez abandonado su perfil
newtoniano, no sé6lo se la redisefié en términos de probabilidad —con
inocultables sedimentos valorativos— sino que, con cierta deformacion dog-
matica de la jurisprudencia terminé con sobrecargarla con funciones que
son mas bien propias del sistema resarcitorio considerado en su totalidad.'?

Respecto de las peculiaridades de 1a tarea probatoria en materia de dafio
ambiental Muller'® sefiala que “podemos afirmar liminarmente que la deter-
minacion de la prueba a utilizar presenta dificultades importantes, porque si
incumbe procesalmente al promotor del resarcimiento de dafios demostrar
la certidumbre de estos, la prueba de tales degradaciones ambientales se nos
erige en sumamente dificil la mayoria de las veces, por lo que debemos pon-
derar las siguientes cuestiones al ofrecer la prueba: a) que es indispensable
contar con el apoyo de especialistas en la disciplina que tecnolégicamente
se encuentre involucrada en el problema ecolégico que se pretende hacer
cesar o bien resolver residualmente en la indemnizacién perseguida; b) que
el esfuerzo probatorio tiene como destino la determinacion del origen del
dafio, para que con ello identifiquemos tanto a su autor o autores, como de
qué manera se debe reparar; ¢) que por la caracteristica propia de estos da-
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fios, la certeza o certidumbre de su existencia es reemplazable por la verosi-
militud.

Mosset Iturraspe habla del principio pro damnato en materia de prueba
de los presupuestos de la responsabilidad civil: “La tendencia mas reciente
se orienta a invertir la carga de 1 prueba, en una serie de ambitos de la res-
ponsabilidad o, al menos, a poner en las espaldas del demandado la carga de
probar el “porqué del incumplimiento o del ilicito”, “su no culpa” en tales
hechos o la indole fortuita del evento. Frente a la prueba del dafio causado es
el presunto agente quién debe desvirtuar la presuncion de “autoria”. Ocurre
que, al menos prima facie, los hechos o las cosas hablan por si mismas —res
ipsa loquitur—: asi frente al dafio por productos elaborados, dafio ambiental,
dafio causado por empresas o por profesionales.”™*

De la materia probatoria, la doctrina judicial se ha dicho que: “Tratandose
de posibles dafos al medio ambiente, la prueba —cuya carga resulta ya signada
por el articulo 1113 CC— debe tener un “particular tratamiento” en cuanto a
la naturaleza de la agresion no se compadece con los sistemas habituales de
analisis de la probanzas”. “Con ello no se deriva de ninguna manera hacia
una suerte de “sistema de libres convicciones”, sino dentro de nuestro diario
sistema de apreciacion por medio de la “sana critica” del articulo 384 Codigo
Procesal CyC, se da mayor relieve a dos ntcleos de determinaciéon: 1) el
analisis comprensivo y no atomistico de los elementos; 2) el valor excepcio-
nal de la prueba de presunciones.”

“En ese sentido, ni el juez ni las partes han de proceder a un desmenuza-
miento atomistico de las pruebas que hagan perder su unidad sistematica;
quienes siguen ese sistema, pesquisan contradicciones, subrayan una expre-
sion como si fuera la tinica a tener en cuenta y computan todos los elemen-
tos de conviccion con valor igual; con todo ello se desarma el edificio proba-
torio total, que no puede sino ser sistematico y orientado valorativamente”.
“Es inexacto creer que a la prueba por presunciones simples pueda acudirse
s6lo cuando no estén en pugna con otras pruebas; el juez debera someterla a
valoracion critica y arribar al convencimiento respecto de la existencia del
hecho a verificar sobre la base de tales valoraciones”. “En la valoracion del
material probatorio se aplicara el sistema de la sana critica en donde los
indicios cobran suma importancia mas, cuando, son ellos los que permiten
extraer las pautas en una materia por si cambiante y por ende asi inasible”.
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“Se quebrantarian de manera grosera las reglas de la sana critica en detri-
mento de una de las partes y con el consiguiente dafio constitucional (articulo
18, Comnstitucién Nacional). Si se pretendiera que en los supuestos de dafio
ambiental debe seguirse, en el analisis y consideracion de las pruebas, el mis-
mo transito que, por ejemplo, en un choque comun de vehiculos. Es importan-
te resaltar que cuando se tratan de valorar los dafios provocados al medio
ambiente, al analisis integral de los elementos de pruebas aportados se suma
la especial trascendencia que en el tema adquiere la prueba de presuncion”.

O sea, en esa encrucijada por falta de prueba directa, viene en auxilio del
juez una nueva evaluacién mas porosa y maleable de las presunciones, en
miras de abastecer la motivacion de manera idénea e insuficiente. El trata-
miento de la prueba de presunciones cobra otra fuerza de demostraciéon con-
forme a la peculiaridades del objeto en analisis, pero que no es menos rigu-
roso e idoneo al que se aplica a los demas medios, observandose una simbiosis
o fecunda integracién con lo instrumental.?®

Es que la prueba del dafio ambiental constituye una hipétesis de “prueba
dificil”,'® lo que determina que el magistrado interviniente debe adoptar una
actitud proclive al favor probationen.'” Son posibles consecuencias de la exis-
tencia de una hipoétesis de prueba dificil las siguientes: un aflojamiento del
rigor probatorio, un inusual emplazamiento de las pruebas indirectas y even-
tuales dispensas de la falta de cumplimiento de cargas probatorias.

DICTAMENES DEL ESTADO

Articulo 33 Ley 25.675: Los dictamenes emitidos por organismos del Estado
sobre dafio ambiental, agregados al proceso, tendran la fuerza probatoria de
los informes periciales, sin perjuicio del derecho de las partes a su impugna-
cion. La sentencia hara cosa juzgada y tendra efecto erga omnes, a excepcion
de que la accion sea rechazada, aunque sea parcialmente, por cuestiones
probatorias.

Nos queda un tépico mas, en relacion con las novedades contenidas en la
ley 25.675: el valor de informe pericial que se le asigna a los dictamenes
emitidos por organismos del Estado, que nos lleva al examen de cuestiones
vinculadas con la misma, tales como presunciéon de legitimidad del acto ad-
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ministrativo que se ha dictado,'® efectos sobre la carga de la prueba, etc.
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Esta normativa en su primera parte, se encuadra dentro de la idea de
facilitar el onus probandi. O en otras palabras, en un régimen de proteccién
del ambiente, tender a facilitar la valoracion de las pruebas, como se logra
dando fuerza probatoria iuris tantum, a los informes emanados de organis-
mos oficiales, prueba que, por supuesto, puede ser revertida por otra de equi-
valente valor técnico."
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CariTuLO 8

LAS EXTERNALIDADES

Hace tiempo atras, en la Republica Argentina, Guillermo Cano ensefiaba:
“La carga del costo, tanto de la prevencion como de la correccion del deterio-
ro, si bien en primer término es un tema de indole econémica y financiera
-y también politica, en tanto obliga a adoptar prioridades- debe ser
instrumentado por la legislacion e integra por ello el derecho ambiental.”
Eduardo Pigretti, por su parte, afirma que “La contaminacién del ambiente
es ante todo un problema econémico.”

Aqui se plantea una cuestion importante: ese costo irreductible en cual-
quier estilo de desarrollo alguien lo tiene que pagar. Hay pues un problema
politico fundamental que es el de la distribucién de los costos y beneficios
del desarrollo en términos ambientales. ;Quién paga el costo ambiental: las
propias empresas productoras o los consumidores que lo generan, el Estado,
algunas de entre las clases sociales, generalmente las mas pobres, o las gene-
raciones futuras??

El concepto de externalidad esta en intima relacion con los supuestos
arriba descriptos. La externalidad es el costo de una actividad productiva,
que no es tomado en cuenta por el sujeto que efectia decisiones econémi-
cas, desde que el mismo no se hace cargo de ellas, puesto que las transfiere a
otras personas o a la sociedad como un todo. Las externalidades pueden afec-
tar bienes publicos, bienes comunes o bienes privados.*

En nuestra doctrina judicial, en sentencia, se ha dicho que: “ya acredita-
do el dafio ambiental y en la medida en que el derecho ambiental hace ape-
lar a conceptos nuevos para ajustarse constantemente (Higton, “Reparacién
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y prevencion del dafio ambiental”, p. 797 “Derecho de danos”, 2° parte, La
Rocca, Buenos Aires, 1993). Considero de clara equidad y justicia aplicar el
concepto de externalidad, para analizar la procedencia y, en su caso, en-
vergadura de la reparacion pecuniaria por este dafio”.

“Externalidad es la transferencia a otras personas o a la sociedad de los
costos que no se han realizados para evitar perjuicios ambientales de un
determinado establecimiento. En sintesis: la industria ha producido dato
ambiental porque ha ahorrado y ‘transferido’ o ‘externalizado’ los costos ha-
cia el entorno (recursos, personas y sociedad).”

“El ahorro o (desinversién) por no implantar medidas de cese de contami-
nacién han provocado el dafio ambiental y a analizado y es entonces esa
externalizacion la que ha afectado al ambiente como bien, a la vez propio y
comun, de cada vecino afectado. Concluyo que a la clasica ecuacion
economicista de costos/beneficios, se le debe internalizar el costo social de-
rivado (Catoggio, Impacto ambiental y sus consecuencias”, publicacion del
Senado de la Provincia de Buenos Aires denominada Elementos de Politica
ambienta, p. 302)".

“Dicho principio encuentra sustento normativo en una aplicacién acorde
a la época actual en el articulo 907 parrafo 2, que habilita una reparacion
fundada en la equidad. En ese sentido, considero que este dano ambiental ya
probado debe ser reparado. Fundado en la equidad, reparar ese dafio es de
imperiosa justicia a fin de obligar a “internalizar” los costos de su dafio am-
biental que ha perjudicado el desarrollo humano, la calidad de vida y el bien-
estar general de los actores y les ha impedido gozar de un ambiente sano y
equilibrado. Caso contrario se legitimaria un enriquecimiento sin causa.”

“Habida cuenta de que el dafio ambiental se distribuye en un nimero
indeterminado de personas, se observa la dificultad de fijar una reparacion
patrimonial, mas ello no debe impedir fijar un monto reparatorio y
compensador fundado en la equidad. Cada actor, al reclamar por un dafio al
ambiente ha ejercido un derecho a la vez propio y a la vez de todos (véase:
Paolo Maddalena, Revista de derecho Industrial, n. 41, agosto de 1992, p. 370,
parraf 2), y esa “porcién” de interés propio debe merecer una reparacion.”

En sintesis, como lo apunta Calegari de Grosso: La industria ha producido
dafio ambiental porque ha ahorrado y “transferido” los costos hacia el entor-
no (Recursos, personas y sociedad).’ Es que, quien se beneficia con la trans-
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ferencia de externalidades conoce los costos de su internalizacion y no esta
dispuesto a frenar voluntariamente el proceso. En esa linea se puede citar a
J. Stiglitz, que propone la siguiente definicion: “Siempre que una persona o
una empresa emprende una acciéon que produce un efecto en otra persona u
otra empresa por el que esta tltima no paga ni es pagada, decimos que hay
una externalidad”’ A su vez, H. Demsetz, incluye en su alcance los costes y
beneficios externos, asi como los elementos externos pecuniarios y no pecu-
niarios, y explica como motivaciéon generadora para ser externos ciertos efec-
tos, la magnitud del costo que supone su participaciéon en la toma de deci-
sion de un sujeto, en cuanto es éste tan elevado que descarta la posibilidad
de tenerlo en cuenta.?

En el campo juridico, Acciarri-Castellano, ensayan elaborar un criterio de
externalidad propio que tome en cuenta al menos en cierto sentido dichas bases.
Asi, en lo relativo al empleo en recursos ambientales, cabe consideran
externalizado un costo que se debi6 asumir —segun el ordenamiento juridico,
pero que de hecho no se asumi6 por algtin sujeto. Se trata como quedd dicho, de
lano asuncién de un costo que se debi6é asumir para prevenir un efecto indeseado
por el Derecho, con independencia que este efecto se produzca o no. En tal caso,
el agente en cuestion hace externo lo que debi6 ser interno.

En el mismo fallo de referencia, la Camara Federal de La Plata se encargo
de sefialar las dificultades de mensurar en términos econémicos los dafios y
perjuicios ocasionados por las emanaciones téxicas de la planta fabril de la
demandada, que no sean aquellos dafios materiales determinados con ma-
yor precision por los trabajos periciales. En especial, diriase, en el dafio am-
biental por contaminacién sufrido en el pasado por cada uno por los actores,
en cuyo concepto el a quo estimé en Pesos dos mil quinientos por cada uno,
(equivalentes a délares dos mil quinientos por cabeza) al momento de la
sentencia, y que hoy fruto de la devaluacion serian (dolares ochocientos
veinte por cada uno), como monto reparatorio y compensador fundado en la
equidad y a fin de internalizar los costos de un danno ambiental que ha perju-
dicado el desarrollo humano, la calidad de vida y el bienestar general de los
actores y les ha impedido gozar de un ambiente sano y equilibrado.

LAS EXTERNALIDADES 185






CariTUuLO 9

LA VALORACION DEL ANO AMBIENTAL

Valorar econdémicamente el medio ambiente significa poder contar con un
indicador de su importancia en el bienestar de la sociedad, que permita com-
pararlo con otros componentes del mismo. Valoracion monetaria no quiere
decir valoracion de mercado. Supone, como decimos, la elecciéon de un deno-
minador comun, ni siquiera de un numerario, que se considera conveniente,
para reflejar cambios heterogéneos en el bienestar de la sociedad, que es lo
que realmente cuenta. Para ello se parte de una postura antropocéntrica y
no ecocéntrica: es el ser humano quien da valor a la naturaleza, y al medio
ambiente en general.

Desde la 6ptica de la ciencia econémica, Azqueta Oryarzun, ensefia que
“el bien ambiental tiene un valor, sea como un insumo productivo, sea direc-
tamente como generador de bienestar”. Pero ;qué tipo de valor? Porque, en
efecto, el medio ambiente puede tener distintos tipos de valor para diferen-
tes personas y colectivos.

Siguiendo las ensefianzas de este catedratico de teoria econémica de la
Universidad de Alcald Henares, es de poner de manifiesto que: “La primera
gran distincion que puede establecerse es aquella que separa los valores de
uso (en funcion de productividad entre el bien ambiental y los demas bienes
privados), de los valores de no uso (que comprenden a su vez, el valor de la
opcion de hacerlo en algin momento futuro, el valor de la cuasi opcién o
incertidumbre del decisor, y el valor de la existencia por motivos altruistas,
simpatia, por benevolencia, por herencia o legado)”. Se explica ademds que
los costes debitados permiten calcular lo que habria que gastarse para hacer
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las mismas funciones que realiza el recurso natural objeto de estudio. Por
ejemplo, un bosque, cuyo valor econémico esta siendo investigado. Otros
métodos, bautizados como valoracion contingentes y costes del viaje, permi-
ten fijar el precio de un espacio natural a través del valor que le da la gente.

Se ha dicho que “La contabilidad de la ecologia justifica todavia mas posibi-
lidades: como fijar el precio de un recurso de acuerdo a lo invertido en su
conservacion cifrando los perjuicios que causaria su eventual desaparicion”.!
Normalmente encontramos en estudios empiricos y discusiones teéricas una
estimacion de dos medidas alternativas: la disposicién de pagar (DP) y la com-
pensacion exigida (CE). La primera muestra lo que la persona estaria dispues-
ta a dar para obtener una mejora o para evitar un cambio que empeoraria su
situacion. La segunda por otro lado, refleja lo que demandaria para aceptar un
cambio que empeora su situaciéon o renunciar a uno que la mejorara.

La pregunta que se formula en una u otra alternativa es ;qué cantidad de
dinero pagaria usted para evitar que se tome una pérdida de su bienestar?
(variacion equivalente) y ;qué cantidad de dinero pediria usted para permi-
tir el cambio? (variacion compensatoria). Parece claro que en el primer caso,
la persona tiene derecho a que las cosas permanezcan como estan, y se le ha
de compensar. En el segundo caso, dejamos entrever que no tiene derecho a
la situacion de partida. Se puede empeorar y si quiere evitarlo tiene que
pagar para ello.

Los economistas manejan diversos métodos para establecer el precio de
la naturaleza, lo que podrian ser clasificados en dos grandes grupos: a) los
métodos indirectos que analizan la conducta de las persona, tratando de infe-
rit, a partir de dicha observacion, la valoracion implicita que le otorga al bien
objeto de estudio, en este caso algunas caracteristicas del medio ambiente.
Forman parte de esta familia fundamentalmente tres métodos: 1) el método
de los costes evitados o inducidos; 2) el método del coste del viaje; y 3) el
meétodo de los precios hedénicos; b) los métodos directos que buscan senci-
llamente, que la persona revele directamente esta valoraciéon, mediante en-
cuesta, cuestionarios, votaciones, etc. En términos amplios nos estamos refi-
riendo al método de valoracion contingente, en sus diversas modalidades.

Practicamente toda la produccion, distribucién e incluso en muchos ca-
sos el consumo de bienes y servicios, es contaminante (agresora del medio)
en mayor o menor medida. No existe forma de producir y distribuir energia
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eléctrica o de construir una carreta, que no altere el medio. Sin embargo,
como no parece que la sociedad esté dispuesta a prescindir del transporte o
la energia seria conveniente conocer cual es el coste ambiental que estas
actividades supone, para poder decidir hasta donde vale la pena. Teniendo
en cuenta ademas, que este coste debe reflejar el valor de la calidad ambien-
tal para nosotros, y para los que vienen detras. La ecologia y las ciencias
basicas en general, informan sobre las posibles caracteristicas de cada uno
de los estados de la naturaleza viables, su posible evolucion e interrelaciones.
A partir de alli la sociedad decide lo que quiere.

Valor viene de valere, término latino que significa gozar de salud, estar
sano. La contabilidad de la transparencia del aire:* la belleza del paisaje o la
libertad de las especies, bienes en realidad invalorable de tanto valor que
tiene, no deja, por tanto de ser una concesion a la realidad monetarista que
rige al mundo.® ;Ganamos algo con este tratamiento econémico de la crisis
ambiental?. Si tenemos en cuenta que la destruccion del medio ambiente y
el despilfarro ecolégico provocan una sangria econémica mundial y oscure-
ce la esperanza de la mayor parte de la humanidad, hay que responder que
si. Al menos que mientras no seamos capaces de tender mejor puente entre
economia y ecologia.*

En relacion, la Camara 1° Civil y Comercial, Sala 3°, La Plata,® ha analiza-
do la tematica. Asi ha expresado: “A esta altura, ya admitido el dafio o menos-
cabo que causa a la persona el dafio ambiental, la pregunta a hacer y respon-
der es si tal dafio tiene proyecciones materiales o patrimoniales o si el mismo
se vuelca y agota disvaliosamente en la esfera espiritual del sujeto, no confi-
gurando otra cosa por ende, que un dafio moral. Desde un miraje ontol6gico
que atiende a la misma entidad del objeto agredido y a preservar, nos situa-
mos frente a un dano material, por la entidad material de la naturaleza, no
se nos escapa que el destinatario final de la tutela es la persona humana y
que el derecho ambiental integra el elenco de los derechos personalisimos o
humanos (en los que el bien tutelado es inherente a la persona). Y es reali-
dad circundante, externa a la persona pero, a su vez connatural a ella, forma
parte del patrimonio de las gentes y una porcion le cabe a cada una de las
personas entornadas; desde ese perfil, bien puede decirse que el ambiente o
ecosistema en que moran y se desenvuelven las personas les pertenece y
forma parte de su propiedad (en sentido lato).»
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Reconocido por la Constitucién Nacional fuera de duda la materialidad del
objeto a preservar, ha de admitirse que toda agresion que se provoque al am-
biente de cada cual, impronta una disvaliosa modificacién material del patri-
monio y como tal debe ser resarcida. Es que el perjuicio debe independizarse
de su contenido econdémico de los bienes exteriores pertenecientes a una per-
sonas, y comprender las potencialidades humanas que instrumentalmente
posean naturaleza econémica. La contaminaciéon con sus nocivas proyeccio-
nes sobre la vida y la salud de las personas, conlleva un menoscabo resarcible
de aquellas potencialidades, un inequivoco estrechamiento de su horizonte o
chances futuras, con una serie de logros y tareas parcial o totalmente vedadas,
de esperanzas y expectativas truncadas o realizables de diversas, mas costosas
y cuidadas maneras. El dafio ambiental debe tipificarse como dafio fisico, de-
biendo considerarse tal la disminucion de la aptitud vital genérica de la victi-
ma existente o potencial.”

Por ultimo, la Ley General del Ambiente 25675,° introduce en nuestro
ordenamiento juridico una nueva (y especial) categoria de dafio civil: el dafio
ambiental de incidencia colectiva, que se define como “toda alteracion rele-
vante, que modifique negativamente el ambiente, sus recursos, el equilibrio
de los ecosistemas, o los bienes o valores colectivos” Y que resulta sinonimo
de lo que la doctrina autoral antes, ha denominado: “dafio al ambiente en si
mismo”,” “dafo ecolégico puro”.? Y que se representa como la lesion al habitat,
el deterioro de la calidad de vida, la agresion injustificada, significativa, del
patrimonio natural o cultural.

Este dafio, es un dafno a la comunidad, incide, afecta, concierne, interesa,
toca a grupos (amorfos, indeterminados), o colectivos, plural, general,
supraindividual, de clases, categorias, masificado, indivisible no susceptible
de apropiaciéon privada, extendido, disperso, propagado, compartido,
coparticipado por otros, con otros, algunos, muchos, o todos, igual o similar,
indiferenciado, impersonal, homogéneo, fungible, y que no requiere, para
reconocer su existencia juridica, y defensa, de la concurrencia de otro tipo
de detrimento, dafio o lesion civil, concreta, exclusiva o excluyente, directa,
que demande necesariamente repercusion en patrimonio individual, pro-
pio, alguno, ni menoscabo en los bienes o en la persona, de manera frag-
mentaria, diferenciada, y de rebote, derivada. Es decir, esta situacion no se
soporta en derechos subjetivos clasicos, o intereses legitimos.
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La complejidad de la valoracion del bien juridico vulnerado por este dafo,®
es que siendo el objeto protegido por el derecho, el ambiente, involucra una
unidad sistémica, totalizadora, un haz de derechos,' la sede de infinitos mani-
festaciones de vida, base de un conjunto dinamico de bienes, de elementos
variados de la naturaleza, fisicos, sociales, culturales, interdependientes entre
si, que interactian en un espacio y tiempo determinado, como una red ciber-
nética, de funcionalidad completa, con un equilibrio propio. De alli la impe-
riosa necesidad de reformular, adaptar, aggiornar, procedimientos, conceptos,
teorias, doctrinas, buscar nuevos mecanismos, de estimacion de esta clase de
danos, que no es comun, es diferente, distinto. Pero que comprometen no s6lo
a las generaciones actuales, sino también futuras.

Se trata ademas, segin la expresion de Lorenzetti' de un bien no
monetizable, que, sin embargo, debera tasarse, evaluarse, apreciarse en tér-
minos econ6émicos, para establecer de esta forma mecanismos de reparacion
en especie, justos, equitativos, proporcionados, a la magnitud del dafio oca-
sionado a la comunidad, por la disminucion, pérdida, deterioro, inquina-
miento, lesion, dafio o menoscabo del patrimonio natural y/o cultural, y/o
de compensacion, o fijacion de monto indemnizatorio, que tornen una reali-
dad incontrastable, lo necesariamente, preventivo de la tutela y efectivo del
derecho ambiental del siglo XXI."
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CONCLUSIONES

Hemos querido abordar a manera de una introduccién las cuestiones actua-
les del derecho ambiental, que exige y demanda aggiornamiento de concep-
tos, reformulacion de institutos clasicos del derecho que se muestran insufi-
cientes para dar respuesta efectiva, a los problemas que plantea, y que angustia
por igual, a sectores comunitarios, y a las generaciones futuras.

El desafio de nuestro tiempo es tornar preventivo y efectivo el derecho
ambiental, en el que la vida privada se tifie de publica. Y se produce una
simbiosis por la aproximacion de lo privado con lo ptblico. La lucha frontal
contra el riesgo o peligro de contaminaciéon ambiental, convoca a los opera-
dores juridicos a realizar un esfuerzo homérico para lograr una protecciéon
enérgica del medio ambiente.

No debemos olvidar que el derecho es siempre un agente activo de cam-
bios sociales. Y que los conflictos que presenta el siglo XXI, son los propios de
la denominada “sociedad del riesgo”. Por lo que urge repensar nuevos tipos de
tutela ambiental. Ello implica buscar nuevos paradigmas de consumo, produc-
cion, y servicios. Y en ocasiones, un cambio en la légica juridica, mudanzas
copernicanas de institutos de derecho que habian sido estructurados para liti-
gios entre Cayo y Ticio, problematicas, dafios, discretos, de menor escala.

Las leyes y procedimientos del siglo XIX, a la luz del movimiento
codificador de los denominados derechos de primera generaciéon, que sigue
nuestro Codigo Civil, y buena parte de nuestra legislacion procesal, contem-
plan controversias, dafios, o intereses individuales, propios, personales, cier-
tos, concretos, directos, diferenciados, exclusivos, no esta preparado para si-
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tuaciones que inciden en clases, grandes grupos o dar solucion de intereses
generales, comunitarios, afectados, concernidos. Se trata de registros de liti-
gios masivos, inéditos por su dimension, de registro colectivo.

Es que nos enfrentamos con cuestiones que saltan de lo cefiido de la
persona individual, alcance a colectivos. De la dimensién patrimonial a la
tutela social. De la visién nacional a la transnacional. De la tutela de los
derechos subjetivos, diferenciados, personales. A la tutela de los intereses
difusos, impersonales, supraindividuales.

Ademas, se trata de situaciones controvertidas, en las que colisionan por
ejemplo, intereses legitimos de la industria, 1a comunidad.

En los que juegan por igual, el derecho de propiedad, el ejercicio del
comercio, la industria, derecho del trabajo, con los bienes o valores colecti-
vos que se vinculan con la preservacion del medio ambiente. En definitiva,
cuestiones de sensible interés social.

A partir de la emersiéon de estos intereses, y con ellos del derecho am-
biental, estan en revision todos los institutos tradicionales del derecho. Des-
de la responsabilidad civil: que ha dejado ser de caracter indemnizatoria/
pecuniaria, para dar paso a una faz preventiva, y mas aun, precautoria; y en
ocasiones de autoria anénima, responsabilidad colectiva; hasta todas las pie-
zas del proceso judicial, estan en revision por el impacto diferente, masificada,
intergeneracional, de prueba compleja, rispida. Y de dificil resolucion.

La legitimacion de obrar, la carga de la prueba, la funcionalidad de las
medidas cautelares, la apreciacion de la prueba, los efectos de 1a cosa juzga-
da, la naturaleza misma del proceso civil, no escapan a este proceso revolu-
cionario, de mudanzas, cambios, que impone el derecho ambiental, que por
su doble personalidad, bicéfalo, ambivalente, exhibe un rostro bifronte, dan-
do cabida a derechos subjetivos, intereses legitimos, intereses simples, todos
intereses individuales, y al mismo, sin que se excluyan, sino por el contrario,
se acumulen, a intereses supraindividuales, colectivos, sociales, generales.

Un derecho que aloja derechos humanos de tercera generaciéon (que ba-
sados en la paz, la solidaridad, la cooperacion, incluyen el crecimiento eco-
némico, y la preservacion del medio ambiente), y de cuarta generacion (en
cuanto derecho intergeneracional).

Que agrupa intereses que se caracterizan por dos notas distintivas: perte-
necen idénticamente, de manera indiferenciada, o impersonal, a una plurali-
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dad de sujetos en cuanto integrantes de un grupo, clase, categoria, o comuni-
dad. Y objetivamente, recaen sobre un bien juridicamente no es susceptible de
division (Morello y Stiglitz). De uso y goce, disfrute y aprovechamiento solida-
rio. Intereses que difusamente, se vinculan a colectivos, por una union de
hecho, o por estar ligados en virtud de una pretension de goce de una misma
prerrogativa, de manera que la lesién o menoscabo a una porciéon o fragmento
del mismo, como asimismo, la satisfacciéon a una cuota parte o fraccion, se
expande, y globalmente, alcanza a todos los que lo forman.

Pero que en su seno, conlleva derechos personalisimos, esenciales, basi-
cos en la vida de hombre, como son la vida misma, la calidad de vida, la
salud, la paz, la tranquilidad, el desarrollo sustentable, la potencialidad de
crecimiento, etc. De alli la enorme importancia de este derecho.

Nos encontramos frente a una especialidad del derecho, que tiene fines pro-
pios, técnicas propias, conceptos propios. El derecho ambiental es una rama
autoénoma del derecho. Pero su caracter autobnomo, no desvirttia su identidad de
reagrupamiento, horizontal, o transversal, que lo distingue de otras disciplinas
clasicas del derecho. El derecho ambiental atraviesa, se solapa y penetra, con
afan conquistador, “de nuevos odres” (Lopez Ramos), invasor, todas las especia-
lidades del derecho, y ramas clasicas. Imponiendo a su paso, su impronta.

Se ha dicho con razén, que este derecho es mutante, descodificante, heré-
tico, una invitacion a una fiesta a la cual estan convocadas todas las discipli-
nas clasicas del derecho, tanto del derecho publico como privado, con la
unica condicién que vengan todas con un vestido nuevo (Lorenzetti). Es con-
testatario (Benjamin), reaccionario, que marcha a contrapelo, rebelde en sus
formas, pero es al mismo tiempo constituye un canto a la esperanza.

El derecho ambiental es el derecho de punta, la locomotora de cambio del
derecho en general. En su lucha por dilatar la legitimacion, barriéndola del
pedestal conceptualista en que se encuentra; en la necesidad de flexibilizar
las formas procesales, para dar tutela a estas imperiosas necesidades socia-
les, urgentes, vitales, asoma un nuevo proceso civil, colectivo, distinto, agil,
dinamico, con procedimientos anticipatorios. Y de la crisis del derecho sub-
jetivo clasico, cerrado, concreto, individual, estrecho, consigue soportar mi-
les, cientos, millones de intereses de hecho, que claman por una justicia de
rostro mas humano. Dejando sentados nuevos paradigmas de nuestra tradi-
cional ciencia juridica.
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evolusao, Vol. III, bajo la coordinacion de Vladimir Passos de Fleitas, Jurua Edi-
tor, Curitiba, Brasil 2002. Asimismo Canotillho, J.J., Gomes, Direito Constitucio-
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sustentable”, en obra colectiva “El Rumbo Ambiental en la Argentina”, Edicio-
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nes Ciudad Argentina, p. 11, 1998; Lorenzetti, Ricardo L., p. 500, en “Las normas
fundamentales de derecho privado”, 1995, Rubinzal- Culzoni.

109 Trigo Represas, Félix, “Responsabilidad civil por dafio ambiental”, JA, 1999-1V,
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112 Jaquenod de Zsogon, Silvia, op. cit., p. 371.

113 Para ampliar véase Estrada Oyuela, Raul A.- Zeballos de Sisto, Maria C. “Evolu-
cion reciente del Derecho Ambiental Internacional”, A- Z Editora, 1993. Servi,
Aldo “Derecho ambiental: Responsabilidad ambiental internacional”, en espe-
cial principio basico de responsabilidad ambiental internacional en J.A, N° es-
pecial de Derecho ambiental, 21 de marzo 2001.-Drnas de Clément, Zlata- Direc-
tora y coautora- Ernesto J. Rey Caro. Maria Alejandra Sticca: “Codificacion Y
comentario de normas internacionales ambientales. Vigentes en la Republica
Argentina y en el Mercosur”, La Ley, 2001.

114 Cassese A. International law in divided world”, Clarendon Law Series, p. 376 y
ss, Oxford, 1986.

115 En analogo sentido: Kiss, Alexander: “Los principios generales del medio am-
biente”, Cuadernos de la Catedra J.B. Scott, p. 91, Universidad de Valladolid,
1975, citados por Rabbi- Baldi, Renato: “Notas ...”, p. 279, nota 53.

116 Parellada, Carlos A. “Los principios de responsabilidad civil por dafio ambiental
en Argentina”, p. 243, en Responsabilidad por Dafios al Medio Ambiente, Uni-
versidad de Externado de Colombia, 2000; Bustamante Alsina, Jorge “Derecho
ambiental: Fundamentacion y normativa”, p. 48, Abeledo Perrot 1995; Martin
Mateo, Ramoén “Tratado de Derecho Ambiental” p. 92, 1991; Botassi, Carlos “De-
recho Administrativo Ambiental, p. 92 Editorial Platense, 1997; Besalu Parkinson,
Aurora: “Dafio Ambiental: aspectos relevantes de la responsabilidad”, p. 59, en
“Obligaciones y contratos en los albores del Siglo XXI”, homenaje al profesor

doctor Roberto M. Lopez Cabana, Abeledo- Perrot, 2001; en la misma obra colec-
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tiva, ver Benjamin, Antonio H. “;Derechos de la Naturaleza”, p. 46, capitulo IX;
Morello, Augusto M. “La tutela de los intereses difusos en el derecho argentino”,
p. 59, “Un matiz fuertemente definitorio: lo preventivo”, cap. IV, Editora Platense,
1999; Jordano Fraga, Jesus: “La responsabilidad de la administracién con oca-
sion de los dafios al medio ambiente”, Revista de Derecho Urbanistico, N° 19, p.
19, julio- agosto 1990; Leopoldo de Silva Junior, Alcides: “El Estudio del impacto
Ambiental como instrumento de prevencion del dafio al medio ambiente”, p.
33, en “Direito Ambiental em evolucao”, 3, bajo la coordinaciéon de Passos de
Freitas, Vladimir, Editorial Jurua, 2002; Kiss, Alexandre: “Los principios genera-
les del derecho del medio ambiente”, p. 73, Valladolid, 1975; Mirra, Alvaro Luis
V: “Accién Civil Publica y Reparacién del Dafio al Medio Ambiente”, p. 127,
Editorial Juarez de Oliveira, 2002.

117 Vazquez Garcia, Aquilino: ponencia, “La legislaciéon ambiental y su aplicacion”,
en Primer Encuentro de Jueces. Desarrollo Sustentable, 26/09/2003, Villa La
angostura, Neuquen, Argentina.

118 Messina de Estrella Gutiérrez, Graciela Nora, “La Responsabilidad Civil en la era
tecnolégica. Tendencia y prospectiva”, p. 208, Abeledo Perrot; Zavala de Gonzalez,
Matilde “La tutela inhibitoria contra dafios”, Revista de Responsabilidad Civil y
Seguros, afio I, N°1, Enero- Febrero 1999, La Ley; Morello Augusto, Stiglitz, Gabriel
“Responsabilidad Civil y Prevencién de dafios. Los intereses difusos y el com-
promiso social de la Justicia”, L.L. 1987-D-364; Stiglitz, Gabriel A. “El dafio al
medio ambiente en la Constitucion Nacional”, p. 320, en obra colectiva “Respon-
sabilidad por Dafios en el Tercer Milenio”, homenaje al profesor doctor Atilio A.
Alterini, Abeledo Perrot, 1997.

119 Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires, en adelante SCIBA, in re “Almada,
Hugo v. Copetro S.A. y otros”, Acuerdo 2078 del 19-5-98, L.L. 1999-C-1129; reitera
esta misma jurisprudencia en los autos: “Ancore S.A y otros v. Municipalidad de
Daireaux”, SCIJBA, 19-2-2002, bajo anotacion de Esain, José: “El Derecho Agrario
Ambiental y la cuestién de los Feed Lots”, publicado en Buenos Aires/ 6 de
noviembre 2002/ JA 2002- 1V, fasciculo n. 6.

120 SCJBA, “Almada, Hugo v. Copetro S.A. y otros”, Acuerdo 2078 del 19-5-98, L.L.
1999-C-1129.- Finalmente, siguiendo la doctrina de 1a SCIBA: “Las leyes ecologicas
se descubren y acatan: ello coloca al Derecho en una “situaciéon de dependen-
cia” de la Ecologia. Asi vemos que no solo en el campo de Derecho Procesal Civil

se abren redefiniciones del pleito y del papel del juez a las nuevas realidades
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circundantes. Creemos en ese proceder de “caracter propio de 6rgano jurisdic-
cional y “sabor cautelar” por su rol preventivo, en consonancia con la responsa-
bilidad social que le incumbe corporizandose en mandatos positivos a las partes
y a los funcionarios publicos era el mas idéneo para evitar que aconteciera otro
dafio irreparable. El Juez actud perfectamente: repar6 la lesion pretérita y dis-
puso las previsiones utiles de acuerdo a las circunstancias, destinadas a evitar
que se siguieran produciendo en el futuro. No hay quiebra del “principio de
congruencia”, toda vez que responde a poderes inherentes al Juez que respal-
dan su actuaciéon en la armoniosa aplicacion de todo el ordenamiento y que con
responsabilidad social, le impele a ejercer activamente. Despliega un régimen
de obligaciones procesales y prestaciones activos a cargo de una o varias de las
partes, de terceros, de funcionarios publicos. Que revisten fuertes tintes de ca-
racter preventivo cautelar, de urgencia e inciden en el objeto (cosa o bien de la
vida) o contenido del litigio y no valen sélo inter partes, sino que con amplitud
subjetiva necesaria, cubren la finalidad de prevenir dafios indeterminados o
potencialmente colectivo, frente y la amenaza cierta de una causa productora
de dafios. Detectado el peligro ambiental, 1a medida del interés particular es
superada prontamente no bien se avizora la magnitud en que el factor riesgoso
afecta al bien comun, no pudiendo de ninguna manera la proteccion judicial
detenerse en aquel estadio, sino por el contrario acometer hasta donde sea pre-
ciso para embridar la amenaza desbocada. Una de las mas relevantes caracteris-
ticas que exhibe el actual de derechos de dafios es su finalidad preventiva o
evitacion de los entuertos que puedan generarse. Se cita como fundamento le-
gal de ese accionar jurisdiccional, entre otras normas la Constitucion Nacional
(articulo 41) Tratado de Asuncién fundacional del Mercosur (que en su Predm-
bulo impone la preservaciéon del Medio Ambiente), la Declaracién de Rio de
Janeiro sobre Desarrollo Sostenible del CNUMAD, Carta de la Tierra, que en su
Principio 15 contempla la prevencion, en virtud de la cual los Estados deberan
aplicar amplio criterio de precaucion: la falta de certeza cientifica absoluta no
debera utilizarse como razéon para postergar la adopcién de medidas eficaces en
funcion de los costes para impedir la degradaciéon del medio ambiente. Esta
funcién de prevencion y evitacion de los dafios se ha sefialado como una de las
modernas orientaciones que se vienen imponiendo en el estudio del derecho
que se ocupa de ellos. El Derecho a la prevencion de dafios encuentra funda-

mento normativo en los principios de la Constitucién Nacional, y justificativo
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concreto en los Articulos 911 y 2499 del C.C. y 623 C.P.C.C.C. Alterini-Lépez
Cabana concluyen que “en teoria general, la prevencion del dafio plantea un
problema de tutela preventiva tendiente a impedir la realizaciéon posible de los
dafios, ya que cualquiera sea la fuente, deben ser evitados”. Cuando se trata de
proteccion de intereses difusos, la tutela inhibitoria adquiere una especial signi-
ficacion. En la legislaciéon nacional esta tutela anticipatoria se materializa a tra-
vés del articulo 2499 C.C. denuncia de dafio tenido. Se trata de normas de carac-
ter preventivo. También se ha recurrido, con ostensible funcién disuasiva a la
imposicién de montos indemnizatorios elevados, dentro de limites de
razonabilidad. La tarea del juzgador fue llevada a cabo con ajuste a pautas in-
trinsecamente flexibles, propias de la materia, no pudiéndose advertir en tal
cometido un apartamiento del principio de congruencia sino en todo caso, ha-
ciendo jugar principios tan caros a la estimativa juridica actual como son los de
prevencion y evitacion del dafio, en particular, a un bien principal como es la
calidad de vida del ser humano. El sentenciante, teniendo en cuenta la necesi-
dad de satisfacer el interés comprometido en su vertiente bifronte individual y
difuso o colectivo acordando correctamente para la representacion de ambos,
legitimacion al reclamante de autos, dispuso la cesacion del perjuicio, adoptan-
do un temperamento preventivo, a través del control del accionar futuro de la
demandada, en orden al aseguramiento de la efectividad de la sentencia y a la
evitacion de todo dafio prospectivo. La soluciéon a la que arrib6 el juzgador no
solo resguarda valores esenciales que hacen a la dignidad del hombre y del
entorno, sino que consulta en la necesidad de dar primacia a una concepciéon
eticista y solidarista de la vida en sociedad. Nuestro ordenamiento juridico en
general ofrece diversas vias de caracter preventivo, aplicables en materia am-
biental: 1) el amparo (art. 43 CN); 2) la accion de dafio temido (art. 2499 Codigo
Civil); 3) la accién negatoria (art. 2800 Codigo Civil); 4) el régimen de molestias
o inmisiones provenientes de inmuebles vecinos que exceden el limite de la
normal tolerancia (art. 2618 Cédigo Civil); 5) las medidas cautelares clasicas
como asimismo cautelares materiales, medidas autosatisfactivas o anticipatorias.
Estas ultimas dentro del régimen amplio de tutela civil o sustantiva inhibitoria.
A su vez, en el ambito de la Provincia de Buenos Aires, la Ley 11723, de Medio
Ambiente, incluy6 un capitulo relativo a la defensa jurisdiccional de los recur-
sos naturales, regulando instrumentos de defensa ambiental, de gran utilidad

preventiva. Idem. “Ancore S.A y otros v. Municipalidad de Daireaux”, SCIBA,
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19/02/2002, bajo anotacion de ESAIN, José: “El Derecho Agrario Ambiental y la
cuestion de los feed lots”, publicado en Buenos Aires/ 6 de noviembre 2002/ JA
2002- 1V, fasciculo n. 6.

121 Camara Federal de La Plata, autos: “Asociacion Coordinadora de Usuarios, Con-
sumidores y Contribuyentes ¢/ Enre- Edesur s/ cese de cableado y traslado de
Subestacion Transformadora”, fallo del 8 de julio 2003, ED, Serie Especial de
Derecho ambiental, 22 de Abril 2004, p. 15, bajo anotaciéon de Cossari, Nelson:
“Electropoluciéon y dafio ambiental”.

122 Camara Federal de La Plata, autos: “Asociacion para la Proteccion del Medio
Ambiente y Educacion Ecolégica 18 de Octubre ¢/ Aguas Argentinas SA y otros
s/ amparo”, Sala II, fallo del 8 de julio 2003, publicado en RAP Provincia de
Buenos Aires, Enero 2004, afio I, N2 10, p. 59, trabajo de sistematica acumulada
de jurisprudencia en materia ambiental, de Eliades, Analia.

123 Camara de Apelaciones de Mendoza, 12 de septiembre 2003, “Asociacién Oikos
Red Ambiental ¢/ Gobierno de la Provincia de Mendoza s/ amparo”, publicado
en elDial.com, suplemento Ambiental, bajo comentario de Valls, Mario.

124 “Fundacion reserva Puerto de Mar del Plata ¢/ Consorcio Portuario Regional de
Mar del Plata s/ amparo”, Jugado Federal de N° 2 de Mar del Plata, 26 de di-
ciembre de 2002.

125 Diaz Araujo, Mercedes, “La regulacion ambiental: nuevas formas de interven-
ciéon preventiva, represiva, compensatoria y estimuladora”, JA, 2002-II1. 932,
con cita a Parejo Alonso, Luciano: “Manual de Derecho administrativo”.

126 In re “Municipalidad de Quilmes ¢/ Ceamse s/ amparo’, resolucion del 22 de
mayo de 2003, Camara Federal de Apelaciones de La Plata, Sala III.

127 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Wichi Hoktek T°Oi Comunidad indige-
na c/ Secretaria de Medio Ambiente y Desarrollo Sustentable, 11/07/02.

128 Para ampliar véase, Bustamante Alsina: “Prevencién del dafio ambiental
(Auditoria del Medio Ambiente- Evaluacién de Impacto Ambiental)”, JA, 199-1V,
822; del mismo autor “El dafio ambiental y las vias de acceso a la jurisdiccion”,
JA, 1996-1V, 896; Stiglitz, Gabriel: “Tutela de los intereses difusos y Prevencion
de dafios (consolidacién de la jurisprudencia civil)”, JA, 1995-1V, 215; Peyrano,
Guillermo: “Medios procesales para la tutela ambiental”, JA, 2001-1, 1173; ; Valls,
Mario: “Instrumentos para la politica ambiental”, JA, 1996-1V, 955; Andorno,
Luis O. “La responsabilidad por dafio al medio ambiente”, JA, 1996-1V, 877, del

mismo autor: “Vias legales para la defensa del medio ambiente y para la repara-
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cion del dafio ecolégico”, JA, 2001-1, 1068; Trigo Represas, Félix A. “La defensa
del medio en la Provincia de Buenos Aires”, JA, 1998-1V, 1048; del mismo autor:
“Responsabilidad civil por dafio ambiental”, JA, 1999-IV, 1180; ib. Idem. “Evita-
cion, cesacion y reparacion del dafio ambiental”, JA, 2002-111, 1062; del mismo
autor, “Responsabilidad civil por dafio al ambiente”, Anticipo de Anales, afio
XLIII, segunda época, N° 36, Academia Nacional de Derecho y Ciencias Socia-
les, Buenos Aires, 1998; Messina de Estrella Gutiérrez, Graciela N., “La efectiva
prevencion del dafio ambiental”, JA, 1999-1, 277; Valls, Mariana- Brill, Rosana:
“Prevencion y compensacion frente al dafio ambiental. El seguro ambiental”,
JA, 1998-1V, 1073; Besalu Parkinson, Aurora: “Prevencion del dafio ambiental
(soluciones en Derecho Privado)”, JA, 1997-1, 781. Mosset Iturraspe, Jorge: “El
dafio ambiental y los alcances del mandato judicial”, LLBA, afio III, N° 1, 1996-
43. Para una vision de los mecanismos de caracter preventivo ambiental de base
administrativa, véase Vernetti, Ana M., “Instrumentos de prevencion del dafio
ambiental”, DJ, 2003-11, 1141; Walsh- Juan R.- Vidal de Lamas, Ana M. “Gestion
de pasivos ambientales: mecanismos y herramientas institucionales para su
prevencion y manejo”, LL, 2003- B, ejemplares del 12/03/2003 y 13/03/2003,
afio LXVII, N? 50. Malm Green, Guillermo: “Algunos comentarios sobre los estu-
dios del impacto ambiental”, LL, boletin del 07/02/1995, p. 5; Valls, Claudia:
“Impacto Ambiental. Evaluacion actual”, Editorial Ciudad Argentina, 2002; de la
misma autora, “La Evaluacién del Impacto Ambiental”, en Catedra de Ambiente
y Recursos Naturales, de Beatriz S. Krom, Estudio Editorial, 2000; también, “In-
corporaciéon de nuevas instituciones del derecho ambiental al sistema juridico
argentino”, p. 155, en obra colectiva “Responsabilidad ambiental”, Editora
Belgrano, 1999; Iribarren, Federico: Evaluacion de Impacto Ambiental: su enfo-
que juridico, Ediciones Universo, 1997; Botassi, Carlos A., “Derecho Administra-
tivo Ambiental”, LEP, 1997; Grasetti, Eduardo R. “Estudios Ambientales”, Edito-
rial Heliasta, 1998; para ampliar véase, Valls, Mariana: “Derecho Ambiental”,
Ciudad Argentina, 1999; obra colectiva de Coria, Silvia- Devia, Leila- LAMAS,
Ana- Nonna, Silvia- Villanueva, Claudia: “El rumbo ambiental en la Argentina’,
Ediciones Ciudad Argentina, 1998; Walsh, Juan R.- Di Paola, Maria Eugenia-
Gonzalez Acosta, Gustavo- Lopez, Hernan- Rovere, Marta B.- Ryan, Daniel E.-
Sabsay, Daniel A., “Ambiente, Derecho y Sustentabilidad”, La Ley, 2000. En otro
orden, cabe destacar que a nivel del derecho internacional, la prevencion se

asimila al concepto de diligencia debida. Asilo explica Drnas de Clément, Zlata:
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su trabajo en obra colectiva “Derecho Internacional Ambiental. Nuevas tenden-
cias”, Lerner, 1998, bajo el titulo de “La Diligencia Debida como eje de articula-
cién del ilicito internacional y la responsabilidad por las consecuencias perjudi-
ciales producidas por actos no prohibidos por el derecho internacional”, p. 115y
ss., para distinguir ciertas reglas o estandares de conducta del Estado, de pre-
vencion ad intra, ex post, de débitos de prevencion ad extra, ex ante, y por
altimo, la prevencion ad extra, ex post.

129 Antecedentes de Encuentros Cientificos. 1.- En las XV Jornadas Nacionales de
Derecho Civil (Mar del Plata, 26 al 28 de octubre de 1995), le cupo a la Comision
Nro 2, a cargo de los doctores Atilio Alterini y Roberto Lopez Cabana, el analisis
de la “Responsabilidad Civil por la Actividad Industrial”, de sus conclusiones se
extrae lo siguiente: a) El analisis econémico del Derecho no puede llevar a la
justificacién del dafio injusto. El resarcimiento debe mantener el poder de
disuasion preventiva. Es procedente la tutela inhibitoria cuando hay amenaza
de dafio a bienes individuales o colectivos, siendo aplicables el amparo, la de-
nuncia de dafio temido y las diferentes medidas cautelares. b) Si de la actividad
industrial genéricamente considerada se produce un dafio debe aplicarse un
factor de atribucion legal. La actividad industrial no constituye un factor auto-
nomo de atribucion de responsabilidad. En los supuestos de dafios derivados de
la actividad industrial 1a responsabilidad, se puede fundar en el riesgo creado,
culpa, dolo u otros factores subjetivos u objetivos de atribucion. c¢) Tratandose de
dafio ambiental, cabe responsabilizar al industrial en cuanto su actividad conta-
mine, degrade o dafie el medio ambiente y pase por alto el deber de preserva-
cion. Se destaca que la Constitucion Nacional consagra en su Parte Primera, y
por ello, con el maximo valor normativo (conf. Art. 75 inc. 22), el derecho al
ambiente sano, equilibrado, apto para el desarrollo humano, y para que las acti-
vidades productivas satisfagan las necesidades presentes sin comprometer las
de las generaciones futuras y correlativamente, el deber de preservarlo (art. 41).
El Tratado de Asunciéon fundacional del Mercosur, contempla en su Preambulo,
la preservacion del medio ambiente. En dichas Jornadas se concluyé que en
materia de responsabilidad por residuos peligrosos (ley 24051) se presentan di-
versas particularidades: a) se adopta el concepto de cosa riesgosa (art. 45); b) se
atribuye el deber de repara en razon la creacion de riesgo por parte del genera-
dor del residuo peligroso (arts. 22, 46, 48); c) la culpa de la victima sélo es

invocable cuando se reune el requisito de la inevitabilidad (art. 47), con lo cual
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atafie a la teoria del caso fortuito. En otro orden, se record6 que la Declaracion
de Rio de Janeiro, se propone alcanzar el desarrrollo sostenible en su principio
4, a cuyo efecto “la proteccion del medio ambiente debera constituir un elemen-
to integrante del proceso de desarrollo” sin que pueda considerarselo en forma
aislada. Recomienda a los Estados “desarrollar la legislacion nacional relativa a
la responsabilidad y la indemnizacion respecto de las victimas de la contamina-
cion y otros dafios ambientales”. En materia de prevencion, se destaca que la
misma es tomada en cuenta en el principio 15 de la Declaracion de Rio: “Con el
fin de proteger el medio ambiente, los Estados deberan aplicar ampliamente el
criterio de precaucién conforme a sus capacidades. Cuando haya peligro grave o
irreversible, la falta de certeza cientifica absoluta no debera utilizarse como ra-
z6n para postergar la adopcién de medidas eficaces en funcién de los costos
para impedir la degradaciéon del medio ambiente”. En el aspecto concreto es
procedente reclamar la prevencion del dafio, su cesacion o reparacion. Por ulti-
mo se sostuvo que: 1) todo lo relativo al medio ambiente tiene caracter
interdisciplinario y el eje vector de su régimen debe pasar por la proteccion de
la persona humana; 2) en tanto cierto grado de contaminacién es inevitable, la
degradacién ambiental se enrola en la categoria de dafio intolerable; 3) los crite-
rios economicistas de costos no pueden prevalecer sobre la proteccion de las
personas humanas en toda su proyeccion; 4) debe organizarse un sistema de
tutela ecologica preventiva; 5) resulta urgente armonizar las legislaciones sobre
medio ambiente en el &mbito internacional, y particularmente, en el marco del
Mercosur; 6) la responsabilidad civil derivada de dafios ecolégicos es objetiva; 7)
en su caso, cabe la responsabilidad colectiva; 8) cada uno de los miembros de la
colectividad tiene legitimacion activa para obtener la preservacion del medio
ambiente; 9) ante el dafio ambiental debe ofrecerse un modelo ético de justicia,
que enaltezca la prevencion en orden a respetar la calidad de vida, cuyo lema
debe ser “no contamine”.- Un afio después, en el Congreso Internacional “La
Persona y el Derecho a fin de Siglo”, realizado en Santa Fe, los dias 24, 25y 26 de
octubre de 1996, bajo la presidencia del Dr. Jorge Mosset Iturraspe, la Comision
2 aprobo las siguientes ponencias: 1. Que en la revalorizacion juisfiloso6fica de la
persona como centro del ordenamiento, la constitucionalizaciéon del medio am-
biente como bien juridico objeto de un derecho y un deber, importa una con-
quista significativa. 2. La responsabilidad engloba, como cuestiones basicas, la

prevencion, indemnizacion y recomposicion, acotadas por la racionalidad, por
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lo juridicamente posible y lo socialmente deseable. 3. En materia de dafio am-
biental adquiere relevancia manifiesta la conducta omisiva, al lado de la activa
o positiva. La omision puede referirse a deberes impuestos por leyes, decretos u
ordenanzas, como el deber genérico de diligencia para evitar perjuicios o me-
noscabos ambientales. 4. Lo atinente al medio ambiente tiene caracter
interdisciplinario, superando la separacion entre lo publico y lo privado. 5. Al
lado del ramillete de derechos involucrados por el dafio ambiental, la tutela de
la persona humana, la salud, bienes y vida, debe enfatizarse en destacar que el
ambiente es un bien juridico auténomo, tutelado por el orden juridico. 6. La
llamada funcion ambiental de tutela del medio excede la orbita del Estado, re-
glada por el Derecho Administrativo, y alcanza a todos los ciudadanos de mane-
ra personal y colectiva. Resultando legitimados activos en defensa del medio,
tanto los titulares de derechos subjetivos afectados, individuales o colectivos,
como los que invocan un interés difuso al medio ambiente puro. 7. La necesidad
de armonizar “desarrollo sostenible o sustentable” no obsta considerar que la
“degradacion ambiental” constituye dafio intolerable. Los dafios ambientales,
son de ordinario, el resultado de todo un proceso dilatado en el tiempo: a) “con-
tinuados”, originados en una sucesion de actos, de un mismo autor o de varios
autores, cumplidos en épocas diversas; b) de efectos prolongados o que perma-
necen en el tiempo ; ¢) “progresivos”, producidos por una serie de actos sucesi-
vos de una misma persona o de personas diferentes cuya conjuncién provoca
un dafio mayor. 8. Es deber de la autoridad jurisdiccional desplegar técnicas
preventivas, destinadas a evitar que el dafio temido, que preanuncia el riesgo,
se torne real, dafio cierto, efectivo e irreparable. 9. La autorizacién administrati-
va de la actividad dafiadora o su declaracién de interés publico, no obsta a la
calificacién como dafio injusto, como base de la accién resarcitoria, ni al queha-
cer preventivo. La autorizacion para funcionar nunca puede interpretarse como
autorizacion para dafiar. 10. Del dafio ambiental se desprende -res ipsa loquitur-
una violaciéon basica, primaria o elemental, tanto respecto del cumplimiento de
las disposiciones reglamentarias como de la autorizacion para funcionar. 11. La
consideracion y la prueba del nexo de causalidad, dificil y compleja en este
campo, deben conducir, razonablemente, a la admisiéon de presunciones de
causalidad, al estilo de las vulgarizadas, para el dafio ambiental, en el Derecho
Comparado. 12. Para la hipétesis de un dafio ambiental de causacion colectiva o

plural, donde aparezcan involucradas un grupo de empresas como posibles su-
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jetos agentes, que vuelva materialmente imposible para la victima o victimas la
determinacion fehaciente de la autoria, debe admitirse la “teoria de la causalidad
alternativa’o del dafio colectivo, consagrando la responsabilidad solidaria de los
intervinientes. 13. La responsabilidad civil en materia de dafios al medio am-
biente es como regla objetiva, cabiendo en su caso la responsabilidad colectiva.
Concurren a la adopcién del criterio objetivo el marcado tinte de riesgo o peli-
gro de la actividad relacionada con el ambiente, el paisaje, el patrimonio cultu-
ral, como también la situacion de inocencia de las victimas. 14. El tratamiento
fiscal o impositivo de la cuestién del dafio ambiental debe ser considerado con
prudencia maxima. Sea en los denominados “permisos de contaminaciéon” sobre
la base del pago de un canon, como de los “premios” por no contaminacion. 15.
Deben contemplarse los efectos expansivos de la sentencia de condena, en jui-
cio por dafio ambiental. Dar plena cabida, para los litigios ambientales, a las
medidas cautelares de no innovar, innovativas y de anticipacién o
autosatisfactivas, que permitan anticipar en forma total o parcial el resultado
buscado en la sentencia de mérito. 16. Reconocer al tribunal plenas facultades
para ordenar en cualquier estado del proceso, las medidas que entienda utiles
para la mejor y réapida dilucidacién del conflicto. 17. La accién de amparo se
propone, como via expedita y rapida en defensa de los derechos que protegen al
medio ambiente, ante un hecho lesivo, proveniente de la accién u omision de
autoridades publicas o de particulares. Finalmente, constituyen antecedentes
valiosos sobre la cuestion las IX Jornadas Nacionales de Derecho Civil (Mar del
Plata, 10, 11, 12, 13 noviembre de 1983), tema II: “Obligaciones. Derecho a la
preservacion del medio ambiente. Preservacion del medio ambiente. Responsa-
bilidad por dafio ecolégico”, en el que el despacho de la mayoria, de lege lata,
estableci6 que el derecho a la preservacion del medio ambiente, corresponde a
cada uno de los miembros de la comunidad, como asimismo la legitimaciéon
para hacer efectiva la garantia constitucional. Segtn el caso podra solicitarse la
prevencion del dafio, su cesacion o su reparacion. De provecho las conclusiones
de las “IT Jornadas Marplatenses de Responsabilidad Civil y Seguros” (Mar del
Plata, octubre de 1992), comisién 2: “Dafio Ambiental”, que en despacho unani-
me concluy6 que el principio de preservacion del medio ambiente estd recono-
cido por el Derecho Internacional y convencional, y en particular, por la Con-
vencion Americana de Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica),

ademas de su reconocimiento en la Constitucion Nacional. En materia de dano
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ambiental se manifiesta la necesidad de acciones preventivas, con un nivel de
eficacia apropiado a cada circunstancia. Son procedentes la accion preventiva
prevista en el articulo 2499 del CC, las medidas cautelares -atin de oficio- y el
amparo. La legitimacién concierne a todo miembro de la comunidad (particula-
res, asociaciones, ombudsman, Poder Publico). Del Tercer Congreso Internacio-
nal de Derecho de Dafnos, Conclusiones. Comisioén de debate Nro 4. Dafios deri-
vados de la actividad industrial. En este despacho se extracta que: a) la actividad
industrial genera dos clases de dafios resarcibles: 1. Los que afectan la salud y la
vida, en cuyo caso, tiene legitimacion activa el sujeto dafiado. II. Los que res-
tringen el derecho a gozar de un ambiente equilibrado. Todo sujeto puede accio-
nar cuando se afecte o pudiera afectarse el medio ambiente como bien colecti-
vo. b) los dafios causados por la actividad industrial provienen de una actividad
riesgosa, con la consiguiente aplicacién del factor de atribucién objetiva (art.
1113 C.C). Por lo demas, la no prevencion del dafio al medio ambiente por parte
de una empresa distorsiona la competencia dentro del mercado -ley 22262-. El
Estado esta sujeto a la responsabilidad general, y en especial responde por omi-
sion en el ejercicio del poder de policia que le corresponde en la proteccion del
medio ambiente (art. 1112 C.C). Del IV Congreso Nacional de Derecho Privado y
IIT Congreso Latinoamericano de Derecho Privado, Conclusiones (Buenos Ai-
res, 6, 7 y 8 de julio de 1996), Comision 1: Los débiles frente al derecho. ap. I:
Los derechos de tercera generacion. ap. V: Acceso a la justicia. Comision 5: Pro-
blemas actuales del derecho de dafios. Relaciéon empresa-ambiente, en la que se
concluye que: 1). El crecimiento empresario debe asegurar su desarrollo soste-
nible. 2). El “riesgo de la empresa” concierne -entre otros- a los dafios ambienta-
les. 3). El principio “contaminador-pagador” no implica una via de aceptacién
indirecta de conductas antisociales. 4). Es importante la aplicacién de dafios
punitivos asi como otros mecanismos administrativos como instrumentos
disuasorios en la contaminacién ambiental. En 1997, el Quinto Congreso Inter-
nacional de Derecho de Dafios, la Comisién Nro 4, presidida por Félix Trigo
Represas, en relacion al Mercosur, Los derechos ambientales, el impacto indus-
trial y residuos peligrosos, recomendo: 1. Atender a las particulares caracteristi-
cas del Derecho Ambiental en funcién de la especial trascendencia del bien
juridico tutelado y el reconocimiento de un derecho subjetivo de los habitantes
de los paises signatarios a un medio ambiente sano y equilibrado. 2. Insistir en

la necesidad de armonizar las politicas y legislaciones sobre el medio de los
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paises signatarios del Mercosur, aumentando el nivel de proteccién consagrado
en las legislaciones nacionales, en el marco del desarrollo sustentable. 3. Re-
marcar la importancia de acciones preventivas en el dafio ambiental especial-
mente a cargo del Estado, dirigidas a evitar, reducir o minimizar sus riesgos, a
través de normas que regulen la actividad industrial y la implementacién de un
control eficaz. 4. Consagrar en la region del Mercosur un sistema de reparacion
de dafos sobre bases objetivas. 5. Extender la aplicacion a todos los paises del
Convenio de Basilea de 1989 sobre Control de Movimientos Transfronterizos de
los Desechos Peligrosos y su eliminacion. 6 Mejorar las estructuras juridicas del
Mercosur, contemplando la conveniencia y necesidad de creacion de un 6rgano
jurisdiccional transnacional. Las Jornadas en Conmemoracién de la Reforma
del Codigo Civil (1968-1998), Universidad Argentina J. F. Kennedy, Bs As, 25 al
27 de junio de 1998, Comision Nro 1, obligaciones, dafio ambiental. Responsabi-
lidad y Prevencion, entre cuyas conclusiones puede leerse que: “Es reparable el
dafio colectivo de la lesion de intereses difusos, aun en ausencia de perjuicios
individuales”. “Factor de atribucion es objetivo, basado en la idea del riesgo crea-
do, abuso del derecho, exceso en la normal tolerancia, garantia o violaciéon de la
obligacion de seguridad, segiin los casos”.- En otro orden, la prevencion del dafio,
constituye a su vez, objeto de una prevision expresa en el Proyecto de Codigo
Civil de 1998. En efecto, en su articulo 1585, capitulo sobre Responsabilidad
Civil, se establece que “Toda persona tiene el deber en cuanto dependa de ella:
a) de evitar causar un dafio no justificado; b) de adoptar, de buena fe y conforme
a las circunstancias las medidas razonables para evitar que se produzca un dafio
o disminuir su magnitud. Si tales medidas evitaron o disminuyeron la magnitud
del dafio, del cual un tercero habria sido responsable, tiene derecho a que éste
le reembolse el valor de los gastos en que ha incurrido para adoptarlas, confor-
me a las reglas del enriquecimiento sin causa; c) de no agravar el dafio, si ya se
ha producido”. Ademas el articulo 1586 dispone entre las atribuciones del tribu-
nal, ordenar conforme a las circunstancias, medidas tendientes a evitar la pro-
duccion de dafio futuro. Este principio de prevencion se integra con la normati-
va contenida en el articulo 1634 del mismo texto, que niega derecho al responsable
a prevalecerse del limite cuantitativo previsto en los articulos 1662, 1663 y 1665,
si actu6 sin diligencia y, en especial, si no adopt6 las medidas de prevencion
razonablemente adecuadas. En nuestra materia, el Proyecto de 1998, incluye

articulos de suma relevancia, tales como 1589 inciso e (dafio justificado), 1622
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