Comision n° 14, Estudiantes: Derechos e intereses de incidencia colectiva.

LA REGULACION DE LOS DERECHOS DE INCIDENCIA COLECTIVA EN
MATERIA AMBIENTAL EN EL NUEVO CODIGO CIVIL Y COMERCIAL DE
LA NACION?

Autora: Nadia Belén Tolosa.

Resumen:

La incorporacién de los derechos de incidencia colectiva al Cédigo Civil y
Comercial resulta eficaz para alcanzar una mejor y mayor proteccion del ambiente, no
solo por estar reconocidos expresamente, sino también por las herramientas otorgadas
para ejercitarlos. Ademas, las fuentes y pautas de interpretaciéon adicionan el derecho
internacional del medio ambiente al derecho comdn, atravesandolo con sus principios.
Ello significa el abandono del paradigma del derecho privado clasico, donde prima lo
individual por sobre lo publico, y la invocacion de uno nuevo, que actia en sentido
contrario, aln a costa de restringir los derechos individuales.

Todo esto se realiza en concordancia con lo dispuesto en el art. 41 de la
Constitucion Nacional, el avance jurisprudencial y teniendo en cuenta el caracter de
derecho humano otorgado al “derecho a un ambiente sano”.

Introduccion:

El propoésito de este trabajo es dilucidar si la incorporacion de los derechos de
incidencia colectiva en el recientemente sancionado Cédigo Civil y Comercial? resulta
de mayor utilidad para el ejercicio de la proteccion del ambiente. Se analizara como ha
sido la proteccion del ambiente hasta su entrada en vigencia y qué herramientas nos da
la nueva normativa para desarrollarla. Atafie unicamente al dafio ambiental propiamente
dicho y su proteccion mediante el ejercicio de derechos de incidencia colectiva, y no el
dafio a través del ambiente, que es aquél sufrido a nivel individual®, lo que circunscribe
nuestro objeto fuera del analisis de la responsabilidad civil a nivel particular. Se divide
en las siguientes partes: 1) proteccion del ambiente hasta el CCC:breve desarrollo
historico; I1) Proteccion del ambiente en el Codigo de Vélez; Ill) Los derechos de
incidencia colectiva en materia ambiental, hasta la entrada en vigencia en el CCC; V)
Regulacion de los derechos de incidencia colectiva en el CCC; V) Herramientas para el

! Cédigo Civil y Comercial, Ley 26.994, B.O. 08/10/2014, Dec. 1795/2014

2 En adelante “CCC”.

® Puede verse con un ejemplo: en el caso de que se viertan residuos sélidos en un rio y esto produzca
deshordes, el dafio ambiental se configura por ese hecho y el dafio a través del ambiente lo sufren quienes,
por ej, observan un menoscabo en su propiedad a raiz de la inundacion. No obstante hay autores que lo
consideran un dafio bifronte (LORENZETTI, Pablo, “La funcion preventiva de la responsabilidad civil
en el Codigo Civil y Comercial de la Nacién”, 30/04/2015, www.nuevocodigocivil.com, p 1) opinién
gue compartimos.



http://www.nuevocodigocivil.com/

ejercicio de los derechos de incidencia colectiva en materia de proteccién ambiental en
el nuevo CCC; IV) Conclusion.

l.- Proteccién del ambiente hasta el CCC: breve desarrollo historico.

La importancia de la proteccion del ambiente tiene como punto de partida el
derecho internacional, siendo parte de nuestro ordenamiento desde la reforma
constitucional de 1994 . Los instrumentos internacionales en materia ambiental
conforman el Derecho Internacional del Medio Ambiente®, y comparten la pauta de
ofrecer principios y servir de guia para la preservacion del ambiente, es decir, no
contienen obligaciones estrictas para los Estados parte, por ello son consideradas "soft
law". Los dividiremos en dos clases: generales y especificos®. Dentro del primer grupo,
el pionero y més importante es la "Declaracién de Estocolmo"’ (1972), cuyos
principios estan encauzados hacia el logro del desarrollo humano, por lo que la
preservacion del ambiente se realiza con una politica antropocéntrica®, siendo repetidos
y profundizados en los instrumentos que siguen. En 1987 se publica el informe "Our
Common Future”, donde se acufia por primera vez el término "desarrollo sostenible",
que sera recogido en el segundo instrumento ambiental internacional, conocido como
"Declaracién de Ri0o"? (1992). Luego, la "Declaracién de Johannesburgo”'® (2002)
reconoce que, amén de las Conferencias sucedidas, quedan muchos desafios
ambientales por superar. Finalmente, en la "Conferencia de Rio+20"** (2012) se adopta
un documento en el que prevalecen la necesidad de una economia verde y la
erradicacion de la pobreza como norte del derecho ambiental. En relacion a los
especificos, puede mencionarse la “Declaracion Universal de los Derechos de los
Animales” (1977), el “Convenio de Basilea sobre el Control de los Movimientos
Transfronterizos de los Desechos Peligrosos y su Eliminacion” (1989), “Convenio de
Viena para la Proteccion de la Capa de Ozono” (1989), la “Convencién Marco de las
Naciones Unidas sobre Cambio Climético” (1992), el “Convenio sobre la Diversidad
Bioldgica” (1992), el “Convenio de Estocolmo sobre Contaminantes Organicos
Persistentes” (2001), entre otros?.

Debe distinguirse el caracter de derecho humano fundamental que le fuera
otorgado al derecho a un medio ambiente sano, por el "Protocolo de San Salvador™?
adicional a la “Convencion Americana sobre Derechos Humanos”, en su art. 11 dice:

* Conf. Art. 75 inc 22) C.N.: “(...) Los tratados y concordatos tienen jerarquia superior a las leyes (...)”
® En adelante “DIMA”.

® También conocidos como “AMUMA” (“Acuerdos multilaterales sobre medio ambiente™). Tienen un
ambito de aplicacion especifico y delimitado.

"En el marco de la “Conferencia de Naciones Unidas sobre Medio Humano” .
® Puede resaltarse una frase dentro de las proclamaciones (5): “De cuanto existe en el mundo, los seres
humanos son lo mas valioso".

% “Conf. de las Naciones Unidas sobre el medio ambiente y el desarrollo”

0 “Cumbre mundial sobre desarrollo sostenible”, conocida como “Rio+10”

Y “Conf. de las Naciones Unidas sobre el Desarrollo Sostenible de Rio +20”

12 Por ej.: "Convencién sobre el Comercio Internacional de Especies Amenazadas de Fauna y Flora
Silvestres" (1973), “Convencién Relativa a los Humedales de Importancia Internacional especialmente
como Habitat de Aves Acuaticas” (1971) entre otros. No puede dejar de resaltarse la “Enciclica verde” 0
“Enciclica ambiental”, a manos el Sumo Pontifice Francisco I, titulada “Sulla cura della casa comune”
(“Sobre el cuidado de la casa comun”), donde recogen todas estas preocupaciones, puede citarse “(...)
Hago una invitacion urgente a un nuevo dialogo sobre el modo como estamos construyendo el futuro del
planeta. Necesitamos una conversacion que nos una a todos, porque el desafio ambiental que vivimos, y
sus raices humanas, nos interesan y nos impactan a todos (...) ”, disponible en www.vatican.va

3 Adoptado el 17/11/1988, ley 24.658 B.O. 15/07/1996



"Derecho a un ambiente sano. 1) toda persona tiene derecho a vivir en un medio
ambiente sano (...) 2) los Estados parte promoveran la proteccion, preservacion y
mejoramiento del medio ambiente.”, circunstancia que le hace aplicable todo el régimen
juridico de los derechos humanos (inalienabilidad, universalidad, principio pro homine,
principio pro ambiente, no regresion, etc). En mismo sentido, nuestra CSJIN caracterizd
al derel(iho a un ambiente sano como un derecho humano anterior a la Constitucion
misma".

La reforma constitucional de 1994 agreg6 a nuestro sistema los arts. 41 y 43,
reconociendo en forma especifica, a nivel constitucional, el primer dafio y su
proteccion: el dafio ambiental. En el primero, se fija una division de competencias entre
la Nacion y las provincias, determinando para la Nacion el dictado de presupuestos
minimos en materia ambiental y correspondiéndole a las provincias complementar esas
normas. reparto de competencias se efectta bajo el principio de exclusividad funcional
parcial, en el que cada jurisdiccion tiene un ambito determinado y exclusivo de accién,
pero parcial, logrando en conjunto la articulacion de la politica ambiental en resguardo
de las autonomias provinciales'®, evidenciando un cambio respecto del régimen de 1853
— vigente hasta 1994- donde el principio general afirmaba la exclusiva competencia
local en materia ambiental. Por su parte el art. 43, parrafo segundo, establece la
proteccidn constitucional del ambiente mediante la institucion del amparo colectivo.

Estas pautas ambientales fueron reglamentadas varios afios después en la Ley
General del Ambiente n® 25.675°, con disposiciones sustanciales y procesales, asi como
con principios que regiran la politica ambiental nacional. Otorga dos mecanismos para
la proteccion del ambiente: la demanda por dafio ambiental (art. 30, p 2°) y la accion de
amparo (art. 30 p 3°). Observamos que la proteccion frente a dafio ambiental colectivo,
en términos generales, hasta el CCC queda constituida con: la carta fundamental, arts.
41 y 43, y una ley especial (LGA). En ambas normas, la legitimacion activa es
reconocida a: el afectado, el defensor del pueblo y las asociaciones cuyo fin sea la
defensa del ambiente.

A nivel nacional, existe un sin namero de leyes especiales, con normas penales,
complementadas por leyes locales, entre ellas: para la defensa de la riqueza forestal®’,
conservacion de la fauna®®, residuos peligrosos™, aguas®, bosques nativos®, glaciares®,

14 CSIN, “MENDOZA, Beatriz S y otros ¢/ Estado Nacional y otros s/ dafios y perjuicios (dafios
derivados de la contaminacién ambiental del Rio Matanza-Riachuelo)”, sentencia del 20/06/2006, Fallos
326:2316

S Conf. ESAIN, José, “El federalismo ambiental: Reparto de competencias legislativas en materia
ambiental, en la Constitucion Nacional y en la Ley General del Ambiente”, JA-2004-1-776.

'%Ley 25.675, B.O. 28/11/2002, en adelante “LGA”

Y ey 13.273, “Defensa de la riqueza forestal”, B.O. 06/10/1948, declara de interés publico la defensa,
mejoramiento y ampliacion de bosques. Crea un fondo forestal y establece contravenciones forestales.
Las disposiciones se aplican a bosques sujetos al dominio publico o privado.

ey 22.421, “Fauna silvestre”. B.O. 12/03/1981. Fija pautas para la proteccién, conservacion,
propagacion, repoblacidn y aprovechamiento racional de la fauna silvestre. Contiene normas penales y
contravencionales.

¥ ey 24.051, “Residuos peligrosos”, 17/01/1992. Regula lo atinente a generacién, manipulacion,
transporte, tratamiento y disposicion final de residuos peligrosos, definidos acogiéndose al criterio de
Naciones Unidas.

20| ey 25.688, “Ley de aguas”, B.O. 03/01/2003. Establece los presupuestos minimos ambientales para la
preservacion de las aguas, su aprovechamiento y uso racional.

L Ley 26.331, “Ley de bosques nativos”, B.O. 26/12/2007. Establece los presupuestos minimos de
proteccion ambiental para el enriquecimiento, la restauracion, conservacion, aprovechamiento y manejo
sostenible de los bosques nativos. Hace una categorizacion.



entre muchas otras La profusion normativa en esta rama del derecho alcanza la
majestuosa cifra de 5000 normas.

Inferimos que la proteccion del ambiente esta organizada en un sistema
complejo de normas de cuya conjuncion nace la proteccién ambiental. Pueden extraerse
las siguientes pautas:

. El ambiente sano es un derecho humano fundamental

. La proteccion del ambiente involucra al ambiente en general y a todos los
microbienes que lo componen, como el agua, suelos, bosques, glaciares, etc, a través de
normas generales y especificas, tanto a nivel nacional como internacional.

. Para su proteccion existe la tutela individual, el amparo colectivo y normas
penales.

I1.- Proteccién del ambiente en el Codigo de Vélez.

Ahora bien, ¢;qué tratamiento da el Codigo Civil hasta ahora vigente al
ambiente? El Codigo de Vélez fue realizado durante el paradigma del derecho privado
clasico, donde prima lo individual por sobre lo publico y, contextualizando, no parecia
posible el agotamiento de los recursos, y los avances tecnoldgicos tampoco
proporcionaban la informacion suficiente para dimensionar las consecuencias
ambientales que traerian las actividades industriales. Si recordamos lo que nos dice
acerca del derecho real de dominio veremos las amplias facultades del propietario por
sobre los recursos localizados en su propiedad "aunque privare a terceros de ventajas o
comodidades" (art. 2514). Resulta que, como puede advertirse, desde su sancion a hoy,
se han descubierto muchas de las implicancias negativas que tiene la devastacion del
ambiente entusiasmada por una economia de consumo sin control. Tratando de suplir
estas deficiencias, dio lugar al exceso normativo aludido que se traduce en un plexo
normativo inabarcable, aunque se ha mejorado con la sancién de la LGA.

I11.- Los derechos de incidencia colectiva en materia ambiental, hasta la entrada en
vigencia en el CCC.

Hasta la entrada en vigencia del CCC, los derechos de incidencia colectiva para
la proteccion del ambiente tenian acogida en el art. 43 (1° parrafo) y en la LGA (art. 27
ultima parte). La jurisprudencia ha hecho una interpretacién de ellos, en su mayoria a
partir de le legitimacion para accionar y no de la importancia del bien colectivo®, hasta
la causa “Mendoza®* donde nuestra Corte expresa que el ambiente configura un bien
de incidencia colectiva, y que, por esta naturaleza, es de uso comun, indivisible, tutelado
de manera no disponible por las partes®.

%2 Ley 26.639, “Ley de glaciares”, B.O. 28/10/2010. Establece los presupuestos minimos para la
proteccion de los glaciares y del ambiente periglaciar.

%> No puede dejar de mencionarse el fallo “KATTAN, Alberto e. y otro ¢/ Poder ejecutivo nacional”, del
Juzg. de Prim. Inst. en lo C.A.F. N° 2, sentencia firme del 10/05/1983, ED-245, donde se reconocio
legitimacion activa a dos vecinos en pos de preservar el derecho subjetivo a la no modificacion del propio
habitat — considerado implicito en el art. 33 CN- ante la aplicacion de una norma administrativa que
permitia la caza de toninas por encima de lo tolerado por la especie.

% Causa “Mendoza”, cit. Nota 20.

% Conf. cit. Ant.



Entonces, los derechos de incidencia colectiva hoy: a) estdn mencionados en
forma genérica en la CN; b) contenidos en una ley especial; ¢) son precisados y
definidos por la creacion pretoriana. No puede dejar de admitirse el meérito que
constituye la regulacion del art. 41 y parte del 43 por la LGA, y la correcta
interpretacion jurisprudencial, que ha logrado un equilibrio entre el crecimiento
econémico, sustentabilidad ambiental y el hombre?® pero resulta necesario otorgarles
firmeza, para evitar su sometimiento a la voluntad de del poder politico, y una buena
herramienta es hacerlos parte del derecho comun.

IV.- Regulacion de los derechos de incidencia colectiva en el CCC.

El CCC ha sido resultado de un proceso democratico, a diferencia del Cddigo de
Vélez que se ha aprobado a libro cerrado. Se creé una comision redactora®’ integrada
por los mas prestigiosos juristas de nuestro pais y tres profesores extranjeros. sin
perjuicio del trabajo de la comision, se propiciaron debates a nivel academico, judicial,
nacional y local, con profesores extranjeros, del que todos hemos podido ser parte,
incluso a través de los medios de comunicacién. Recepta asi los reclamos hechos por la
doctrina y la jurisprudencia, entre los que se encuentran los derechos de incidencia
colectiva.

Los derechos de incidencia colectiva son los que tienen por objeto bienes
colectivos, es decir, bienes no susceptibles de apropiacién ya que el individuo no puede
identificar su parte, porque no le pertenece. Son indivisibles y pueden ser usados por
todos los sujetos por lo que ninguno puede ser excluido, no habiendo sobre ellos
derechos subjetivos stricto sensu®®. Esto conlleva una reconfiguracién del concepto
“bien” en la que no esta ligada a un valor econémico®, quedando situados en la esfera
social de tutela®®, en colisién directa con el derecho privado clasico, por lo que, en
materia ambiental, implica el abandono del paradigma clésico y eleccion del paradigma
ambiental, que parte desde lo social hacia lo particular donde, en caso de conflicto entre
una norma que tutela lo individual y una que protege lo colectivo, prevalecera la
segunda para lograr una efectiva tutela de estos bienes, ya que no estan en cabeza de un
sujeto determinado, sino que se encuentran diseminados entre todos los integrantes de
una comunidad®. Estan expresamente reconocidos en el art. 14 inc b), y en pérrafo
aparte hace manifiesta la insercion del paradigma ambiental: "(...)La ley no ampara el
ejercicio abusivo de los derechos individuales cuando pueda afectar al ambiente(...)",
en oposicidn al referido Codigo de Vélez.

En segundo punto, el art. 240 primera parte complementa este sistema
disponiendo los limites al ejercicio de los derechos individuales sobre los bienes: este
ejercicio (...) debe ser compatible con los derechos de incidencia colectiva (...)"** La
norma dice "debe ser", en consecuencia, no sera facultativo para las partes, ni una mera
carga, Sino que estamos frente a una obligacion ambiental. Entonces, el ejercicio de los

2 Conf. PIGRETTI, Eduardo A., “Derecho Ambiental Profundizado”, 1° ed, 2° reimp, La Ley, Buenos
Aires, 2007, p 49.

*’ Dec. 191/2011

28 \er fundamentos del anteproyecto, disponibles en www.nuevocodigocivil.com

2 Cit. Ant.

%0 Conf. LORENZETTI, Ricardo L. “Teoria del Derecho Ambiental”, 1° ed, 1° reimp, La Ley, Buenos
Aires, 2009, p 9y 10.

31 Conf. LOPEZ ALFONSIN, Marcelo, “Derecho Ambiental”, 1° ed, Astrea, Buenos Aires, 2012, p 12.

%2 El resaltado es propio.



derechos individuales sobre los bienes, incluso sobre los que pertenecen al dominio
pUblico®, debe ser compatible con los derechos de incidencia colectiva.

En cuanto a la normativa aplicable, el art. 240 segunda parte, dice que "debe
conformarse a las normas del derecho administrativo nacional y local dictadas en el
interés puablico y no debe afectar el funcionamiento ni la sustentabilidad de los
ecosistemas de la flora, la fauna, la biodiversidad, el agua, los valores culturales, el
paisaje, entre otros, segun los criterios previstos por la ley especial™; si bien habla de
“bienes con relacion a los derechos de incidencia colectiva”, pareciera que se refiere
puramente a la parte ambiental, decimos esto por la mencion especifica que se hace
sobre microbienes ambientales y en art. 241 hace referencia a los “presupuestos
minimos”, conjuncion que, en la CN Argentina solo se utiliza en el art. 41 relativo al
derecho a un ambiente sano. Esto es complementado por el art. 1709, que en materia de
responsabilidad civil, fija la prelacién normativa: "en los casos en que concurran las
disposiciones de este Cadigo y las de alguna ley especial relativa a la responsabilidad
civil, son aplicables, en el siguiente orden de prelacion: a) las normas indisponibles de
este Codigo y de la ley especial; b) la autonomia de la voluntad; c) las normas
supletorias de la ley especial; d) las normas supletorias de este Codigo™, colocando a la
ley por sobre la autonomia de la voluntad. Respecto del ejercicio de la jurisdiccion, trata
de orientar a través de la simplificacion: " Cualquiera sea la jurisdiccion en que se
ejerzan los derechos, debe respetarse la normativa sobre presupuestos minimos que
resulte aplicable”.

Sobre qué normas deben aplicarse para la resolucién de casos, el art. 1. dice: “
Los casos regidos por el Codigo, deben resolverse segun las leyes aplicables al caso,
conforme con la Constitucion Nacional y los tratados de Derechos Humanos en que la
Republica es parte”, teniendo “(...Jen cuenta las palabras de la ley, su finalidad, las
leyes andlogas, disposiciones que surgen de los tratados de DDHH, los principios y
valores juridicos de modo coherente con todo el ordenamientoy...) ”(art 2). Lo que vale
decir, el cédigo de fondo ahora contendra el plexo normativo ambiental aludido.

El CCC recepta las transformaciones juridicas y sociales producidas a lo largo
de la historia con un nuevo orden juridico integral “(...) que innova al receptar la
constitucionalizacion del derecho privado, y establece una comunidad de principios
entre la Constitucion, el derecho publico y el derecho privado (...) 34 reconfigurando
conceptos y reuniendo todo aquello que parecia desorganizado otorgandole plena
eficacia. Este ultimo asunto no resulta trascendente para la normativa ambiental de
jerarquia superior, pero si para el caso de las leyes especiales. Sabido es que una ley
nacional especial tiene un proceso de sancién, reforma y derogaciéon menos complejo
que un codigo de fondo. En efecto, el reconocimiento de estos derechos en el derecho
comun les otorga, ademas de visibilidad, estabilidad y vigorosidad. Teniendo en cuenta
que son producto de una elaboracion judicial, tanto mas inestable que una ley especial,
establece pautas y fija limites a los magistrados, evitando los vaivenes jurisprudenciales
que resultan tipicos en esta materia.

A modo de sintesis, de la regulacion de los derechos de incidencia colectiva en
el CCC pueden extraerse las siguientes pautas:

e Se reconocen los bienes colectivos, caracteristica por excelencia del ambiente y los
microbienes que lo componen;

%3 Conf. art 235: mar territorial, aguas interiores, bahias, golfos, rios, islas, espacio aéreo, calles, plazas,
caminos, etc.
% Cit. Nota 34.



e Compromete re-conceptualizacion del concepto de “bien”, alejandolo “valor
patrimonial” al que tradicionalmente fue anexado, lo que exime de acreditar un
dafio (en sentido clésico).

e Supone un cambio de paradigma, ya que no se exige un perjuicio individual (ej.
afectacion del derecho a la salud) para accionar en defensa del ambiente.

e La proteccion ambiental deja de ser una obligacidén genérica, como la contenida en
el art. 41 CN (todo ciudadano tiene el deber de preservar el ambiente), siendo una
obligacion especifica, incluso a costa de restringir el ejercicio de derechos
individuales.

e Pasa a ser una obligacion dirigida en forma directa a la poblacion.

e Lainterpretacion de estas normas estara atravesada por los principios e instrumentos
del DIMA, redundando en un avance juridico de modo indirecto, en materia
ambiental, ya que éstos regulan muchos aspectos no contenidos en nuestra
legislacion.

e Adquieren solidez, en comparacion al sistema anterior donde eran producto de una
oscilante interpretacion pretoriana, el “soft law” emanado del DIMA y un sistema de
leyes especiales que invita a la adhesion voluntaria.

V.- Herramientas para el ejercicio de los derechos de incidencia colectiva en
materia de proteccién ambiental en el CCC.

Analizando estrictamente la proteccién, la nueva funcion preventiva de la
responsabilidad civil se vuelve una pieza clave, si no la mas importante herramienta
para la proteccion de los derechos de incidencia colectiva en materia ambiental,
atendiendo a las caracteristicas del dafio. En la mayoria de los casos, la restitucion al
estado anterior resulta de imposible cumplimiento®, por lo que no tendria sentido
reconocer estos derechos sin la posibilidad de actuar ex ante. El art. 1710 decreta el
deber de prevencion del dafio y en el 1711 determina la accion preventiva (similar a la
de dafio temido) en los casos que sea previsible la produccién de un dafio, su
continuacién o agravamiento®, para la que legitima a quien acredite un “interés
razonable” (art. 1712). En virtud de las normas de interpretacion integral fijadas en el
art. 2 y del principio de coherencia, puede deducirse que se debe entenderse como un
modo de ampliar la legitimacién y no de restringirlo. Como se ha dicho, la CN y la
LGA ya establecian la accion de amparo, si bien legitimando a “e/ afectado”, lo que dio
lugar a una interpretacion del concepto que a veces fue mas restrictiva y en otros casos
mas amplia. Con la pauta de interpretacion antes indicada, esperemos que el criterio se
aune hacia la mayor proteccion del ambiente ampliando la legitimacion activa. A nivel
procesal, puede funcionar como una especie de intermedio entre el amparo y el proceso
ordinario, dado que en muchos casos los accionantes presentan amparo, por necesitar
una medida urgente ante la inminente produccion del dafio, y se remiten las actuaciones
a la via ordinaria por la complejidad probatoria. Al existir esta figura, se evitan los
extremos amparo/proceso ordinario®’.

% Por ej. la extincion de una especie animal, la contaminacién del agua, la devastacién de un habitat, etc
% Marca una leve diferencia con la LGA que habla de la demanda por dafio ambiental una vez producido
el dafio (art. 30, 1° p) y la accion de amparo para hacer cesar las actividades generadoras de dafio (art. 30,
3° p), siendo mas apropiada la del CCC. La especificidad es ain mayor en relacién al art. 43 CN que fija
el &mbito de aplicacion de la accion de amparo “en lo relativo a los derechos que protegen al ambiente”.
¥ A modo de ejemplo: CSIN, “MUNICIPALIDAD DE BERAZATEGUI ¢/ Aguas Argentinas SA s/
ordinario”, sentencia del 28/07/20009.



El art. 1735 recepta la teoria de las cargas dinamicas de la prueba. Este es un
gran aporte en materia ambiental. Corresponde aportar la prueba a quien esté en mejor
condicion de hacerlo, vy, si bien desde el 2004 esta vigente la ley de libre acceso a la
informacion plblica ambiental®®, en la préctica es harto dificultoso para el accionante
munirse de esos datos por impedimentos técnicos, el actuar irregular de la autoridad
administrativa que no posee los informes o bien los tiempos burocréticos tornarian
irreparable el perjuicio al ambiente. Similar disposicién encontramos en el art. 32 de la
LGA, que flexibiliza las facultades jurisdiccionales, de modo general diciendo que el
juez puede tomar "todas las medidas necesarias para ordenar, conducir o probar los
hechos dafiosos en el proceso”; esto ultimo generé una oscilacion jurisprudencial
donde en muchos fallos se ha manifestado cierta reticencia respecto de invertir la carga
de la prueba o bien se exige “certeza cientifica” a través de estudios impracticables para
los afectados™.

En el capitulo de los contratos de consumo, encontramos una norma que protege
los bienes colectivos en la ultima parte del art. 1094. Dictamina que al interpretar y
aplicar la normas de consumo debe hacerse conforme al principio de consumo
sostenible. Esta es una regla en mayor medida dirigida a los magistrados, que recepta
los principios de “Rio+10” y fundamentalmente “Rio+20”. El consumo sustentable o
sostenible representa la necesidad de cambiar los patrones y actitudes de consumo y
produccion en el ambito global, priorizando una mejor calidad de vida en cuanto a
minimizar el uso de recursos naturales y materiales toxicos como también la produccién
de residuos y la emision de sustancias que polucionan en el ciclo de la vida del producto
o servicio®. En este orden de ideas, se vislumbra lo que la comision redactora dio en
llamar la “funcién ambiental™" del contrato que es transversal a todos los contratos y
permite al juez moderar la colision entre el ejercicio de los derechos individuales y los
colectivos.

V1.- Conclusion.

A modo de colofon, podemos concluir que los derechos de incidencia colectiva
ya tenian lugar en nuestro ordenamiento juridico, a través de la CN, leyes especiales y la
creacion judicial, y que han servido en diferentes oportunidades para ejercer una
correcta proteccion del ambiente. No obstante, se dejé aclarada la fragilidad que
presenta esta practica. En relacion a las herramientas de proteccion aportadas por el
CCC, resulta novedosa la posibilidad de invertir la carga de la prueba (art. 1735) y lo
dicho sobre la accion preventiva (art. 1711), en cuanto a punto intermedio entre el
amparo y el proceso ordinario, que vienen a complementar el sistema fijado por la CN y
la LGA. Diremos entonces que estando vigentes ambos regimenes de proteccion
deberan de aplicarse las leyes especiales, por ser mas especificas. Teniendo en cuenta el
principio de coherencia y la aplicacion integral del derecho fijados en el art. 2, surge el
interrogante de qué ocurriria en el caso de que una norma del CCC sea mas beneficiosa
para la proteccion del ambiente que una ley especial.

% ey 25.831, Régimen de libre acceso a la informacién publica ambiental, B.O. 07/01/2004.

% CSIN, “dsociacion Superficiarios de la Patagonia ¢/ YPF y otros”, 26/08/2008.Disidencia de
Lorenzetti y Argibay, Cdo. 4, p° 4). No puede dejar de resaltarse la relacion directa entre los mayores
afectados y su situacion de pobreza. Resulta una restriccion total del derecho al ambiente sano rechazar
una accion de amparo por falta de “certeza cientifica” a un grupo de vecinos.

* Conf. “Manual de educacion para el consumo sostenible”, PNUMA y UNESCO, disponible en
www.oie.es.decada/portadas/Y XC_red.pdf

*! Fundamentos de la comisién redactora disponibles en www.nuevocodigocivil.com



Por otro lado, el incluir instrumentos internacionales ambientales al derecho
comun redunda en un importante avance en materia ambiental, debido a que estos
regulan muchos aspectos en los que nuestra legislacion todavia no ha avanzado y
establece principios de vital importancia para el resguardo el ambiente.

En este orden de ideas, recogeremos nuestra pregunta inicial: ¢resulto de utilidad
la incorporacion de los derechos de incidencia colectiva para la proteccion del
ambiente? Podemos responder en forma afirmativa, y agregar que su reconocimiento
devino, ademas de Util, necesario para alcanzar una adaptacion de nuestro ordenamiento
normativo a las pautas internacionales en vigencia.



