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RESUMEN: El presente estudio aborda el Coédigo Civil y Comercial de la
Argentina (ley 26944), en vigor desde 2015, como una clara expresion de la existen-
cia del Derecho Privado Ambiental, de base constitucional. Al introducir la materia
ambiental en el Derecho Privado, produce una suerte de simbiosis: el Codigo Civil y
Comercial unificado (Derecho Privado) se impregna de Derecho Ambiental (se “am-
bientaliza”), y a la inversa, desde la especialidad, el microsistema juridico, “Derecho
Ambiental”, en la parcela que le corresponde, se internaliza en el Derecho Privado
(se “privatiza”). El Céd. Civ. y Com. implica una reformulacion de la teoria de las
fuentes y aplicacion (art. 1°), de la interpretacion de la ley (art. 2°), de la teoria de los
bienes (arts. 15 a 18), de la teoria de los derechos (art. 14), teoria de las normas (arts.
1°,2°, 3°), del ejercicio de los derechos (arts. 9° y ss.), de la responsabilidad civil por
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danios (arts. 1708 y ss.), de la teoria de la decision judicial (art. 3°), entre otros aspectos
novedosos.

El Co6d. Civ. y Com incluye un nuevo paradigma en materia de bienes, al re-
gular aspectos relativos a los bienes colectivos y valores colectivos en referencia a
los derechos ambientales, y las comunidades como los pueblos originarios (parte de
una sociedad multicultural y declara como principio general del derecho, la buena
fe (la lealtad, el obrar transparente), una de las ideas fuerza del derecho ambiental,
junto con la solidaridad, la cooperacion, y la paz, disefiando un modelo o versién
novedosa, de abuso del derecho ambiental, o “ECO- ABUSO” (Sozzo). Por ttimo,
el articulo 240, la regla de la compatibilidad, entre el ejercicio de los derechos indivi-
duales y los derechos de incidencia colectiva, y de no afectacion del funcionamiento
y sustentabilidad de los ecosistemas, el paisaje, el agua, suelo, agua, flora, biodiver-
sidad, valores culturales, lo que implica un profundo replanteo de las relaciones del
hombre y la naturaleza.

PALABRAS CLAVE: Derecho civil y medio ambiente. Bienes, tutela preven-
tiva. Responsabilidad. Limites ambientales al ejercicio de derecho individuales.

ABSTRACT: This study addresses the Civil and Commercial Code of Argen-
tina (Law 26944), in force since 2015, as a clear expression of the existence of Private
Environmental Law, constitutionally based. By introducing environmental matters
into Private Law, it produces a kind of symbiosis: the unified Civil and Commercial
Code (Private Law) is impregnated with Environmental Law (it is “environmenta-
lized”), and conversely, from the specialty, the legal microsystem, “Environmental
Law”, in the corresponding plot, is internalized in Private Law (it is “privatized”).
The code Civ. And Com. it implies a reformulation of the theory of sources and
application (art. 1), of the interpretation of the law (art. 2), of the theory of goods (arts.
15 to 18), of the theory of rights (art. 14), theory of norms (arts. 1st, 2nd, 3rd), of the
exercise of rights (arts. 9th and ss.), of civil liability for damages (arts. 1708 et seq.), of
the theory of the judicial decision (art. 3), among other novel aspects.

The code Civ. Y Com includes a new paradigm in matters of goods, regulating
aspects related to collective goods and collective values in reference to environmental
rights, and communities such as indigenous peoples (part of a multicultural society
and declares as a general principle of law, good faith (loyalty, transparent action),
one of the strength ideas of environmental law, along with solidarity, cooperation,
and peace, designing a novel model or version, of abuse of environmental law, or
“ ECO-ABUSE ”(Sozzo). Finally, article 240, the compatibility rule, between the
exercise of individual rights and collective advocacy rights, and of not affecting the
functioning and sustainability of ecosystems, landscape, water, soil, water, flora, bio-
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diversity, cultural values, which implies a deep rethinking of the relationships of man
and nature.

KEYWORDS: Property, civil law and environment. Goods, preventive guar-
dianship. Responsibility. Environmental limits to the exercice of individual right.

I. LAREVOLUCION AMBIENTAL PENDIENTE

Para Ramoén Martin Mateo?, el derecho ambiental, tiene “perfiles revoluciona-
rios”, lo que se deriva de sus intrinsecos cometidos. Este notable autor, pone el acento
en el caracter multidisciplinario, que caracteriza esta novisima disciplina juridica.
En ese mismo sentido ensena que el Derecho Ambiental es un “derecho predominan-
temente publico”, aunque advierte que “tiene como veremos, implicaciones y mani-
festaciones de Derecho Privado”.

En ese sentido, destaca que El Derecho Publico, “si bien prevalente, no mo-
nopoliza la tutela ambiental para la que convive con otros Derechos como el civil,
mercantil, internacional privado”. Por altimo, formula esta reflexion: “no podemos
pues concebir al Derecho Ambiental pese a su indudable sustantividad, como un
Derecho cerrado e independiente, sino como una disciplina de sintesis, integradora
de una serie de aportes de otros corpus juridicos. No hay una rama del derecho, o un
arbol propio, mas bien el bosque seria la metafora adecuada”.

Sirvan estas palabras de uno de los grandes Maestros del Derecho Ambiental
de este tiempo, para introducirnos en la tematica del Derecho Privado Ambiental.

2 MARTIN MATEO, R., Manual de Derecho Ambiental. Thomson Aranzadi, 2003, 3" ed., pp. 53-61.

Jestis JORDANO FRAGA, comentando la edicién del Volumen III, Recursos Naturales, Trivium,
Madrid, 1997, del profesor Martin Mateo, de su Tratado de Derecho Ambiental, recordaba que este re-
conocido administrativista, maestro de generaciones de ambientalistas de Espana y América Latina, solia
recordar a sus alumnos, “que los peligros que nos amenazan como especie se derivan de tres 6rdenes de cir-
cunstancias: Somos muchos. Sabemos demasiado. Estamos mal disenados. Solo por presunciéon y soberbia,
comparable a la que ha hecho a nuestros semejantes manipular inconscientemente los sistemas naturales
claves, se ha podido pensar que podemos aniquilar las condiciones de la vida en nuestro actual habitaculo.
Por destructivas que sean nuestras acciones seremos felizmente incapaces de contrarrestar las enormes
fuerzas que transmiten el testigo. Lo que si esta ciertamente en nuestras manos es arruinar fias condiciones
fisico- quimicas de la biosfera que han permitido nuestra apariciéon y pervivencia en este minuasculo espa-
cio del Cosmos. Podemos efectivamente desaparecer, y sin duda lo haremos, si seguimos comportandonos
irreflexivamente. Nos llevaremos por delante a otros seres vivientes como los primates, pero la vida seguira
tercamente y alcanzard seguramente cotas mas altas a lo largo de una evolucién de millones de anos, que
genialmente identific6 DARWIN a finales del pasado siglo. Nuestro recambio estd ya en marcha y es proba-
ble que se realice a partir de especies con mayor capacidad comunitaria. Se atribuye a EINSTEN una ob-
servacion en el sentido de que si las ratas, que tienen estos atributos, hubieran alcanzado un mayor tamafio,
habria vencido y desplazado al hombre (Ramén Martin Mateo, £l hombre una especie en peligro, Campomanes
Libros SL, 1993, p. 14).
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Ricardo Lorenzetti® sefiala que estamos transitando desde el punto de vista de
la cultura juridica, la etapa del surgimiento de un “paradigma ambiental”, que actia
como un principio organizativo del pensamiento retérico, analitico y protectorio,
que se vincula con la interaccién sistematica y con los enfoques holisticos. Por ello
nos parece de interés indicar, que el Derecho Ambiental, como lo hace de manera
metaforica este notable juez de la Corte Argentina, es “profundamente herético”,
“mutante y descodificante”, una invitacién a “una fiesta”, a la cual estan convocadas
todas las disciplinas clasicas del derecho, tanto del derecho ptblico como del derecho
privado, con una sola condiciéon que vengan todas “con un vestido nuevo”.

José Castan Tobenas®, en un memorable trabajo sobre la evolucién del derecho
civil, que publicé bajo el titulo: “Hacia un nuevo Derecho Civil”, mediante el cual
resumi6 dos conferencias, pronunciadas en el Colegio Notarial de Valencia, hace
casi ochenta aflos, advertia con gran lucidez del surgimiento de “modernas concep-
ciones transpersonalistas” (intereses difusos o derechos de incidencia colectiva), de
la “decadencia de las leyes” o del “Derecho legislado, con su inseparable secuela de
concepciones abstractas y generales”, y que calificara del “lado formal y artificioso
del Derecho, la técnica”.

Quien fue Magistrado del Tribunal Supremo de Justicia de Espana, proclama-
ba en 1933, que “el fundamento mismo del orden juridico de la Revolucion francesa
y de los Cédigos modernos, la autonomia de la voluntad individual se encuentra
hoy minada por la accién simultanea de las ideas y de los hechos sociales. Giraba
el Derecho Privado alrededor de la voluntad individual, ya en sus relaciones con la
naturaleza (propiedad), ya en sus relaciones con las demas voluntades (contrato); hoy
tambaleandose la idea del derecho individual o subjetivo, y no menos el dogma de la
voluntad, sus derivados la propiedad y el contrato sufren aguda crisis”.

Aunque reconoce la crisis del derecho civil, sostenia que “Por fortuna, la crisis
del derecho civil no es dolencia mortal, sino un indicio de variaciéon y evolucién”.
Finalmente, con genialidad, afirmara la idea de “la reconstruccion del Derecho Ci-
vil”, sobre la base de tendencias que orientan e impulsan el nuevo Derecho Privado,
“desde el punto de vista interno”, la tendencia democratica, la socializadora, la ética
y la dinamica, “desde un punto de vista externo”, la triple tendencia a la plasticidad
o flexibilidad, la especializacion y a la universalizacion (unificadora) de las normas.

5 LORENZETTI, R.L., “Las normas fundamentales de derecho privado”, en Apéndice.
“Las normas_fund lales en materia ambiental”, Rubinzal- Culzoni Editores, 1995, p. 483.

*  CASTAN TOBENAS, J., Hacia un nuevo Derecho Civil, Biblioteca de la Revista General de Legis-
lacién y jurisprudencia, REUS, Madrid, 1933. vol. LVI, p. 5-55.
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II. CODIGO CIVILY COMERCIAL

Hace tiempo atréds, Ricardo Lorenzetti® explicaba que el fenémeno de la “des-
codificacion del Derecho Privado”, implica la “dispersion, pérdida de centralidad o
de la didspora del orden codificado, la explosion del Cédigo, similar al planetario
y su fraccionamiento”, el “big bang legislativo” que tuvo por consecuencia “el sur-
gimiento de micro-sistemas o especialidades que se desprenden del Codigo Civil”.

3

Asimismo, en ese contexto, destaca que “uno de los problemas que tienen fuerza
descodificadora propia, es el relativo al medio ambiente”. Finalmente, indica que “el
Cédigo pensado como totalidad se enfrenta a la apariciéon de los microsistemas (.
el derecho ambiental), por lo que el Derecho Civil actual no se basa en una sola ley
codificada, ya que convive con muchas leyes para distintos sectores de actividades™®.

Pero ademas, con la proliferacion de leyes especiales (pluralidad de fuentes), no
solo se produce la pulverizacion o atomizacion del sistema de derecho privado (civil
y comercial), unificado en los viejos codigo decimononicos, sino también que surge
una dimension o espacio normativo para “nuevos derechos” (derechos de incidencia
colectiva, conforme el articulo 43 de la Constitucion de la Nacion Argentina), de los
cuales se destacan el derecho ambiental, el derecho del consumidor y del usuario
entre otros, que en su conjunto presentan caracteristicas mixtas o hibridas, “cuerpo
privado y alma publica
privado®, derrumbando fronteras que antes parecian inalterables.

97

, que pone en crisis la dicotomia derecho publico y derecho

La realidad es que en el contexto de las sociedades de fines del Siglo XX, de
la sociedad liquida (Bauman)?, en la Era Tecnologica (Messina)'?, de la sociedad del
212

riesgo (Beck)'!, en los albores del Siglo XXI, la “vida privada se tifie de pablico
por lo que se registra un acercamiento de lo ptblico con lo privado®.

> LORENZETTL R. L. (1995:11-19).

6 LORENZETTI, R.L., Teoria de la decisién judicial. Fundamentos de Derecho, Rubinzal-Culzoni,
2006, p. 35.

7 BUJOSA VADELL, L., “Sobre el concepto de intereses de grupo, difusos y colectivos”, LI,
1997-F-1142.

8 SOZZ0, G., Derecho Privado Ambiental. El giro ecoldgico del Derecho Privado. En especial, “La cosmo-
vision de los Codigos Civiles decimononicos”, Rubinzal — Culzoni Editores, 2019. Primera Parte, Capitulo
I, p. 35-78.

9 BAUMAN, Z., Tiempos liquidos. Vivir en una época de incertidumbre, Ensayo Tus Quets Editores, 2009.

10 ESTRELLA GUTIERREZ, MESSINA, G. N., La Responsabilidad Civil en la Era Tecnoldgica, Abe-
ledo-Perrot, 1997.

1 BECK, U., La sociedad del riesgo. Hacia una nueva modernidad, Paidos Ibérica, Barcelona, 1998.
12 MORELLO, A. M., La tutela de los intereses difusos en el derecho argentino, Platense, 1999, p. 3.

9 MORELLO, A. M. - VALLEFIN, C.: £l amparo. Régimen procesal, Libreria Editora Platense,
2° edici6n, 2000, p. 238.
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Es que el derecho privado clasico, es de base individualista (pensado para la
defensa de derechos subjetivos o intereses legitimos), referido a bienes disponibles.
En tanto que el derecho ambiental se presenta como un “derecho huérfano de
los casilleros clasicos del derecho”, porque en pureza, el derecho ambiental es un
“derecho incidencia colectiva” “referido al bien colectivo ambiente” - como dijo
la Corte Suprema de Justicia de la Naciéon Argentina- por ende, es un derecho
de pertenencia comunitaria, impersonal, indiferenciado, que se ubica en la esfera
social y transindividual, que recae sobre un bien colectivo o de uso comun, objeto
indivisible, que esta tutelado de manera indisponible para las partes'. Aunque puede
alojarse en intereses o derechos individuales (derechos subjetivos, intereses legitimos,
o intereses plurales individuales homogéneos).

Por ello, el enorme desafio que representa el derecho ambiental a la ciencia del
derecho clasico, es que responde a estructuras, que tornan inadecuadas, insuficientes
o carentes de efectividad, el clasico instrumental juridico. Lo que lleva al operador a
la necesidad de repensar todas las instituciones nucleares del derecho.

Se advierte entonces, que desde el surgimiento de la “cuestiéon ecologica”,
la dilatacién de los derechos fundamentales, el control de constitucionalidad y de
convencionalidad, propio del Estado Constitucional del Derecho y la importancia
mayor del derecho transnacional, claras tendencias de incesantes cambios
copernicanos del sistema de derecho. Una mudanza extraordinaria de la cultura
juridica.

En este proceso, estan en “ebullicion”, institutos de linaje y abolengo tradicional,
como la responsabilidad, del proceso, de los sujetos”® (para pasar al primer plano
sujetos de derecho que hoy nos parecen fantasmales, como las generaciones
venideras'®), de los bienes, la teoria de las normas, del ¢jercicio de los derechos, del
contrato, de la propiedad, del papel del juez, la teoria de la decision judicial, de
la teoria de la accién, de todos y cada uno de los focos procesales que integran el
“PROCESO ADVERSARIAL” clasico (Taruffo), la legitimacion activa de obrar,

4 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION ARGENTINA, “Mendoza, Silvia Bea-
triz y otros ¢/ Estado Nacional y otros s/ dano derivado de la contaminaciéon ambiental del Rio Matanza
Riachuelo”, 20/0&72006, Fallos: 326:2316; también véase, en la misma mega- causa, el fallo recaido el
19/02/2015, Fallos: 338:80. Ademas, “La Pampa, Provincia de ¢/ Mendoza, Provincia de s/ uso y apro-
vechamiento del rio Atuel”, en competencia dirimente del Tribunal, 01/12/2017, Fallos 340:1695. En ese
mismo, vid. “Barrick, Explotaciones Mineras y otro ¢/ Estado Nacional s/ inconstitucionalidad ley 26639
de glaciares”, 04/06/2019, Fallos: 342:917.

> DE LORENZO, M. F, Una nucva dimension del principio de no dafiar al “otro”, RRCYS,
tapa, 2014-1. El principio de no dafar al “otro”, LL, 2014-E, 1350. El principio de no dafiar al “otro”, en
“Presente y futuro de la responsabilidad civil”, p. 147, Universidad Alberto Hurtado, Actas de Congreso
Nacional de 3 y 4 de noviembre de 2016, Santiago de Chile, THOMSON REUTERS.

16 MARTIN MATEO, R. (2003).
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de la carga de la prueba, apreciacion de la prueba, del rol de las cautelares, del papel
del juez, y de los efectos de la sentencia o de la cosa juzgada.

Ramoén Martin Mateo”, predicaba la necesidad de una revolucién ambiental,
que consideraba estaba pendiente. Creemos que esta en curso, porque el cambio
climatico, la extinciéon masiva de especies, la desertificacion, la disminucion de
las masas de hielos, la crisis del agua, la constante pérdida de masa arboérea por
el desmonte indiscriminado o incontrolado, los incendios forestales, cada vez
mas frecuentes y de mayor volumen en cuanto a superficie afectada, entre otras
problematicas, son muestras de la emergencia ambiental, que provoca la intervencion
antropica desarreglada o anarquica sobre los sistemas naturales de la Tierra, por
las que estamos destruyendo aceleradamente nuestro Planeta y las bases mismas de
la sustentabilidad, por lo que se advierte una mayor sensibilidad social (conciencia
ecoldgica), frente a un escenario en ocasiones apocaliptico, de catastrofes ambientales,
lo que provoca la reaccién del mundo social, en diversas respuestas tendientes a dar
mayor proteccion a la naturaleza, mediante un cambio en la cultura juridica.

Asi aparecen, nuevas soluciones basadas en el reconocimiento de los bienes
colectivos, limites al ejercicio de los derechos individuales en defensa del medio
ambiente, adaptaciones o aggioranmientos de instituciones clasicas del derecho
(como la propiedad, el contrato, el abuso del derecho), para que puedan servir al
fin de satisfacer estas nuevas necesidades sociales, u otras, que se encuadran en
propuestas legales de cambios copernicanos, que tienen como fuente de inspiracion,
ideas rectoras heredadas del pensamiento ancestral de las comunidades originarias,
que se formalizan en el Constitucionalismo Andino, que atribuyen caracter de sujetos
de derechos a la Pachamama o naturaleza'®, y a todos sus componentes.

Este gravisimo escenario, de destrucciéon del mundo natural, de contaminacion
o degradaciéon ambiental por doquier, esta situacion de hecho negativa para la
sobrevivencia del hombre y de las especies vivas, en la Tierra, se ve reflejada en la
necesidad de adoptar nuevas técnicas de regulaciéon normativa.

A nuestro juicio, el Codigo Civil y Comercial de la Argentina (ley 26944),
que entr6 en vigencia en 2015, se ubica en la vanguardia en el tratamiento de esta
cuestion (ecoldgica), porque responde a tendencias similares a las antes expuestas. Por
lo pronto, podemos afirmar que este Codigo, es una clara expresion de la existencia
del Derecho Privado Ambiental, de base constitucional.

Por ello, incorpora normas expresas de derecho ambiental (articulos 240 y 241).
Aunque también como veremos, levanta un régimen ensamblado de defensa del
ambiente, a través de disposiciones dispersas dentro de su estructura legal.

17" MARTIN MATEO, R., La Revolucién Ambiental Pendiente, Universidad de Alicante, 1999.
18 ZAFFARONL, E. R., La Pachamama 'y el humano, Ediciones Colihue, 2011.
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Destaco que este Godigo Civil y Comercial responde a ideas de derecho ductil
o flexible" y persigue la uniformidad del Derecho Privado, a la par que pretende

“reconstruir la coherencia del sistema de derecho en general”®, mediante una

comunidad de principios y valores juridicos del derecho privado y del derecho
publico (bloque” de derechos fundamentales de la Constituciéon Nacional y de las

disposiciones provenientes de los Tratados de Derechos Humanos).

Esta proposicion metodolégica central del Cédigo?, de definir los grandes
paradigmas del derecho privado a través de principios que van estructurando el resto
del ordenamiento, tiene fundamento en los siguientes articulos.

Titulo Preliminar del Cédigo Civil y Comercial, Articulo 1° Fuentes y
aplicacion del derecho. Articulo 2 Interpretacion. Articulo 3 Deber de resolver.
Articulo 9 Ejercicio de los derechos. Principios de buena fe. Articulo 14: Derechos
individuales y derechos de incidencia colectiva. Eco- abuso o abuso del derecho
ambiental. Articulo 18. Derechos de las comunidadesindigenas, Articulo 240. Limites
al ejercicio de los derechos individuales sobre los bienes. Articulo 241: Presupuestos
minimos de proteccion ambiental. Articulo 1094 Consumo Sustentable. Articulos
1710- 1713 Responsabilidad civil. Deber de prevencion del dafio. Accion preventiva.
Legitimacion. Sentencia. Articulo 1737. Concepto de dafo que tiene por objeto la
persona, el patrimonio o derechos de incidencia colectiva. Articulo 1973. Limites al
dominio, Inmisiones inmateriales.

Es por ello que Gonzalo S0zzo®, en una excelente obra de reciente publicacion,
precisa que el Coédigo se hace cargo de la “transicién ecologica” (ecologizacién)
del derecho privado, mediante mecanismos de Derecho Privado Constitucional y
la humanizaciéon del mismo (introduciendo una mirada. humanista, basada en la
defensa de la dignidad del hombre, en las disposiciones de derechos humanos). La
crisis ecologica, senala este notable profesor, demuestra la insuficiencia del modelo de
desarrollo sostenible, por lo que predica la necesidad de proteger el funcionamiento
de los ecosistemas. Asimismo, la tesis del autor, es revisitar la relacion del hombre con
la naturaleza, reorganizar la teoria de los bienes, propiedad, contratos, dejar de lago
viejas ideas obsoletas de derechos subjetivos absolutos, ilimitados, de apropiacion
infinita del mundo, con derecho a destruir los bienes naturales, pensados como
recursos y la funcién individualista de todos los elementos del dispositivo de Derecho
Privado.

19 ZAGREBELSKY, G., La ley y su justicia. ‘Tres capitulos de justicia constitucional, TROTTA, 2014. Del
mismo autor, I derecho dictil. Ley, derechos, justicia, TROTTA, 10° Edicion, 2011.

2 LORENZETTI R. L., “Fundamentos de Derecho Privado”. La Ley. Thomson Reuters. Julio 2016.
21 LORENZETTIL P- LORENZETTI, R. L., Derecho Ambiental, Rubinzal Culzoni, 2018.

22 SOZZ0, G., Derecho Privado Ambiental. El giro ecoldgico del Derecho Privado. Primera Parte. El giro
ecologico del derecho privado, Rubinzal — Culzoni Editores, 2019, p. 35- 358.
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Un aspecto relevante del Coédigo Civil y Comercial, en concordancia con lo
aqui expuesto, es que busca la igualdad real en las relaciones de derecho privado,
y desarrolla una serie de normas orientadas a plasmar una verdadera ética de los
vulnerables. Igualdad de los iguales, y desigualdad con normas de proteccion para
quienes se encuentran en inferioridad de condiciones. Por esta razén se define la
relacién y contrato de consumo (arts. 1092, 1093, 1094), se incluye una amplia
regulacién en materia de abuso del derecho (arts. 10, 14, 1096 y ss.) y de las clausulas
abusivas (art. 1117).

Las lineas del disenio del Codigo Civil y Comercial de la Argentina (del
“Codigo azul” o “eco- Codigo”, como lo denomina el genial Gonzalo Sozzo*), al
reconocer el valor intrinseco de la naturaleza (del ambiente en si mismo), mediante el
descubrimiento de los “bienes colectivos” (bienes ambientales), proteger la dinamica
de los ecosistemas para transmitirla a las generaciones futuras, consagrando
instituciones que limitan el ejercicio de los derechos individuales en defensa del
ambiente (“eco-abuso”, articulo 14 in fine y la “regla de la compatibilizacion” o
“no afectacion” del articulo 240), reformular la teoria del ejercicio de los derechos
individuales (dando forma de manera implicita a la idea de la funcién socio ambiental
del contrato y de la funcién ecologica de la propiedad).

El profesor Mosset Iturraspe®* analiza este fenémeno de sintesis, de comunién
entre el Derecho Privado y el Derecho Puablico, expresando que “el Derecho Privado
se “publiciza” cuando busca la igualdad material, como complemento de la igualdad
formal; la libertad en concreto al lado de la libertad en abstracto. Y decimos que se
publiciza porque toma del Derecho Puablico esas inquietudes y las hace suyas”.

III. PRINCIPIOS MORALES

El Cédigo Civil y Comercial ha reforzado los principios de sociabilidad en el
ejercicio de los derechos, prueba de ello es el contenido de los articulos del Titulo
Preliminar. Es lo que ocurre con la buena fe (art. 9°) y el abuso del derecho (art.
10 y 14), que luego como se vera se reiteran en numerosas normas especificas (por
ejemplo, en el art. 729).

Ricardo Lorenzetti  ensefa que “el ejercicio ilimitado de derechos individuales
conduce a una desarticulaciéon tanto de la sociedad como del mercado y se requiere
de un orden publico de coordinaciéon”. Por esta razon, se tiende a socializar el

807270, G. (2019:363).
2t MOSSET ITURRASPEL, J., Derecho Civil Constitucional, Ed. Rubinzal-Culzoni Editores, 2011, p. 167.

% LORENZETTI R. L., “Presentacion del Codigo Civil y Comercial de la Nacion™, en Cidigo
Universitario, Codigo Civil y Comercial de la Nacion, Ed. La Ley, 2014.
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derecho (en defensa de los débiles o vulnerables de la relaciéon), conforme a ideas
de humanizacién del Derecho (arts. 51, 52, 53, 58, 59, 62 y concordantes), en la
biasqueda de la igualdad real, mostrando en algun sentido, la fase social del derecho
de propiedad. “En el Codigo, de acuerdo con la Constitucién, se regulan los derechos
individuales y de incidencia colectiva (art. 14). En este altimo campo se establece
que la ley no ampara el ejercicio abusivo de los derechos individuales cuando pueda
afectar el ambiente y los derechos de incidencia colectiva en general (arts. 14y 240)”.

IV.DERECHO PRIVADO AMBIENTAL

Cialificada doctrina, entre los que se destaca las ensefianzas de Gonzalo S0zzo™,
Pablo Lorenzetti?”, describen este fenémeno como de medio-ambientalizaciéon del
derecho privado.

Al introducir la materia ambiental en el Derecho Privado, produce una suerte
de simbiosis: el Codigo Civil y Comercial unificado (Derecho Privado) se impregna
de Derecho Ambiental (se “ambientaliza”), y a la inversa, desde la especialidad, el
microsistema juridico, “Derecho Ambiental”, en la parcela que le corresponde, se
internaliza en el Derecho Privado (se “privatiza”).

La “cuestion ambiental”, tiene como anclaje de determinaciéon, segun lo
senala Ricardo Lorenzetti, los “bienes y los valores colectivos”, a diferencia de los
derechos individuales, que se refieren a bienes disponibles, propios o divisibles, de

base econémica.

La columna vertebral del derecho ambiental en el Codigo Civil y Comercial
esta expresamente desarrollada en los arts. 240 y 241 del C6d. Civ. y Com.”, pero

% SOZZ0, G., “Consumo digno y verde: humanizacién y medioambientalizacion del derecho del
consumidor (sobre los principios de dignidad del consumidor y de consumo sustentable)”, Revista de Derecho
Privado y Comunitario, Ed. Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, nro. 2012-3.

27 LORENZETTI, P, Compatibilizacion entre la esfera piblica y la privada y entre el dmbito colectivo y el
individual en el Cédigo Civil y Comercial de la Nacidn, cita online: AP/DOC/830/2015.

2 LORENZETTI, Ricardo L., Teoria del Derecho Ambiental, Ed. La Ley, abril 2008. pp. 4, 10- 14,
30- 31, 56, 64.

¥ CAFFERATTA, N. A,, “El Derecho Ambiental en el Proyecto de Reforma”, en J. RIVERA
(dir.), Comentarios al Proyecto de Cidigo Civil y Comercial de la Nacion 2012, Ed. Abeledo Perrot, 2012, p. 1263.
También véase, “El Derecho Ambiental en el nuevo Cédigo Civil y Comercial”, en R. LORENZETTI
(dir.), Revista Juridica La Ley, Suplemento Especial, noviembre, 2014. Para ampliar, ver R. LORENZETTIL.
(dir.), Cddigo Civil y Comercial de la Nacion. Comentado, Ed. Rubinzal-Culzoni Editores, noviembre 2014, t. L.,
arts. 1°a 256, pp. 794-803.

CAFFERATTA, N. A., “El derecho ambiental en el Cédigo Civil y Comercial sancionado”, Revista
de Derecho Ambiental, Ed. Abeledo - Perrot, octubre / diciembre 2014, p. 1. “La cuestion ambiental en el
Codigo Civil y Comercial”, Revista de Responsabilidad Civil y Seguros, 2015-1V, p. 304. “Principios y Valores en
el Codigo Civil (ala luz del derecho ambiental)”, Revista de Derecho Ambiental, julio / septiembre de 2015, nro.
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cabe abordar el analisis de las disposiciones del Cod. Civ. y Com., teniendo en cuenta
que existen otras normas igualmente relevantes en la materia, que contribuyen a
fortalecer la defensa del ambiente, desde el punto de vista, del Derecho Privado.

De inicio, no podemos ignorar que el Codigo Civil y Comercial, promueve
la tutela del ambiente, desde los primeros articulos de su normativa, toda vez que
estas disposiciones sientan ideas filosoficas, constitucionales, de derechos humanos
a nivel internacional, que coinciden plenamente con el régimen juridico del derecho
ambiental.

El poder de “irradiacion” de los principios (arts. 4° y 5% ley 25.675 General del
Ambiente) y las reglas del derecho ambiental va a impactar de manera significativa
sobre el ejercicio de los derechos civiles y comerciales (arts. 14y 240 del Cod. Civ. y

Com.).

V. PRINCIPIOS JURIDICOS

Ricardo Lorenzetti*” dice que “un Cédigo del siglo X X1 se inserta en un sistema
caracterizado por el dictado incesante de leyes especiales, jurisprudencia pretoriana
y pluralidad de fuentes. La relacion entre el Codigo y los microsistemas juridicos es
la del sol que ilumina cada uno de ellos y que mantiene dentro del sistema”. Destaca
que “lo importante es entonces que el Codigo defina los grandes paradigmas del
derecho a través de principios que van estructurando el resto del ordenamiento, y esa
es la proposicion central de este Cod. Civ. y Com.”.

El Cod. Civ. y Com. implica una reformulacién de la teoria de las fuentes y
aplicacion (art. 1°), de la interpretacion de la ley (art. 2°), de la teoria de los bienes
(arts. 15 a 18), de la teoria de los derechos (art. 14), teoria de las normas (arts. 1°, 2°,
3°), del ejercicio de los derechos (arts. 9° y ss.), de la responsabilidad civil por danos
(arts. 1708 y ss.), de la teoria de la decision judicial (art. 3°), entre otros aspectos
novedosos.

El articulo 2% del Codigo Civil y Comercial, referido a la “Interpretacion” de
las normas, establece: “La ley debe ser interpretada teniendo en cuenta sus palabras,

43, p. 3. Orden Piblico Ambiental en el Cédigo Civil y Comercial, La Ley, 2015-F, p. 819. “Bienes y valores colectivos
del patrimonio cultural”, Revista Derecho Piblico, Ed. INFOJUS, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos,
Presidencia de la Nacion, noviembre de 2015, afio IV, nro. 11, p. 35. “Deber de prevencion en el Codigo
Civil y Comercial (En relaciéon al derecho ambiental y los bienes y valores colectivos)”, Revista Cédigo Civil y
Comercial, abril 2016, ano II, nro. 3, p. 22. “Derecho Privado Ambiental”, Revista de Derecho Ambiental N° 56,
Octubre / Diciembre 2018, p. 27. “El ascenso de los principios de derecho Ambiental”, Revista de Derecho
Ambiental, N° 53, Julio/ Septiembre de 2018, p. 1. “Principios y valores ambientales en el derecho privado”,
Revista de Derecho Ambiental N° 50, Abril/ Junio 2017, p. 1.

30 LORENZETTI, R. L., Presentacion del “Cédigo Civil y Comercial de la Nacion”, en Cidigos
Universitarios, Céd. Civ. y Com., Ed. La Ley, 2014.
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sus finalidades, las leyes analogas, las disposiciones que surgen de los tratados sobre
derechos humanos, los principios y los valores juridicos, de modo coherente con todo
el ordenamiento”.

Asi definitivamente, introduce de manera expresa, la necesidad que el
operador juridico, dentro de un analisis completo o pleno (de modo coherente) de
todo el ordenamiento, tenga en cuenta “las disposiciones que surgen de los tratados
sobre derechos humanos”, los principios y los valores juridicos —cabe senalar que el
derecho ambiental tiene principios y valores propios, consagrados en los arts. 2°, 4° y
5% de la ley 25.675 General del Ambiente.

El Cédigo establece la necesidad de una decision judicial razonablemente
fundada mencionando una pluralidad de fuentes que exceden su propio texto, lo cual
lleva a un necesario didlogo entre ellas” (Lorenzetti)*!. De lo expuesto surge claro que
el “didlogo de fuentes” (LIMA MARQUES)* que se impone al operador juridico
(en especial, al juez) es una de las caracteristicas salientes del Titulo Preliminar”.

Se destaca que “uno de los problemas mas complejos en el derecho actual es
el relacionado con el pluralismo de fuentes, el que se agudiza en materia ambiental
por efecto de la enorme influencia que ejercen las numerosas disposiciones que se
dictan a diario en esta area”. Y que, “la realidad actual es que, frente al pluralismo
de fuentes, la coherencia del sistema no es “a priori”, como ocurria en el siglo XIX,
en que el legislador disefiaba un codigo de reglas juridicas armonizadas entre si. Hoy
en dia, la coherencia es “a posteriori”, y ya no es obra del legislador, sino del juez,
quien debe decidir un caso tomando en cuenta diversas normas ubicadas en diversas
fuentes que debe hacer “dialogar”.

En consecuencia, a partir de esta nueva normativa, es necesario modificar la
vision de las fuentes del derecho, toda vez que este Codigo Civil y Comercial, con
criterio amplio, parte de una pluralidad de fuentes del derecho, distinguiendo incluso
entre la ley y el derecho. Asi, la ley deja de ser la unica fuente del derecho, porque
también lo son los principios de derecho, los usos y costumbres, la jurisprudencia
(aunque no lo diga expresamente), los principios de los tratados internacionales de
derechos humanos, y la primera de las leyes, que es la Constituciéon Nacional.

Asimismo, estan en ebullicion los métodos de interpretacion de las normas,
porque como se dijo, no alcanza con las palabras de la ley (método exegético,

31 LORENZETTL R. L., Teoria de la decision judicial. Fundamentos de derecho, Ed. Rubinzal-Culzoni, 2006.

32 LIMA MARQUES, C., “didlogo entre o Cédigo de Defesa do Consumidor e o novo Codigo
Civil: do “dialogo das fones” no combate s clausulas abusivas”, JAYME, ERIK, Identité culturelle et inté-
gration: Le droit internationale privé postmoderne”, in Recueil des Cours de |’Académie de Droit International de
La Haye, 1995, 11, p. 60, le seg

3 LORENZETTIR. L. (2008:63).
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gramatical o literal), ni con las finalidades de las normas, sino que es necesario
recurrir a los principios en leyes andlogas, de los tratados de derechos internacionales
humanos, y de los principios y valores juridicos, coherentemente interpretados,
conforme con la Constitucién Nacional.

VI. FUERZA NORMATIVA DE LA CONSTITUCION

Por lo pronto, el Titulo Preliminar, Capitulo I Derecho, del Cédigo Civil
y Comercial, nos sefiala ese camino, en cuanto el art. 1°, Fuentes y aplicacion,
establece que “La interpretaciéon debe ser conforme con la Constituciéon Nacional y
los tratados en los que la Reptblica sea parte”.

Es que dicho articulo 1° del Cédigo Civil y Comercial implica un cambio
profundo de la cultura juridica, al reconocer “fuerza normativa a la Constitucion”*
—conforme los canones del llamado Derecho Privado Constitucional—. La férmula
incorporada a la legislaciéon unificada de Derecho Privado es de gran utilidad
en defensa del ambiente, en tanto y en cuanto, el Derecho Ambiental tiene base
constitucional —conforme surge de los Articulos 41 y 43 de la CN, Reforma de
1994—. También la referencia a los tratados es de notable importancia para esta
novisima disciplina, toda vez que el Derecho Internacional Ambiental * es uno de
los motores del desarrollo de la especialidad.

La interpretacion de la ley conforme con la Constitucion responde a ideas del
neoconstitucionalismo, en virtud del cual nace un derecho “mas alto, dotado de
9% (¢

fuerza vinculante, incluso para el legislador”, “cuya unidad radica en un conjunto de
principios y valores superiores” (Zagresbelsky)*®.

Hemos senalado con insistencia que este Godigo ley 26.944, es fruto maduro
del Estado del Derecho Constitucional, constitucionalismo contemporaneo, o neo—
constitucionalismo, que desde la parcela, recibe el nombre de Derecho Privado
Constitucional, conforme con la doctrina alemana del drittwirkung, que reconoce
la aplicacion de normas de Derecho Puablico (del “Bloque de Constitucionalidad™),
en las relaciones entre los particulares, la aplicacion horizontal de las garantias
constitucionales, en ambitos privados.

3% BIDART CAMPOS, G.J., El Derecho de la Constitucion y su_fuerza normativa, Ed. Ediar, 2004.

% DRNAS DE CLEMENT, Z., Codificacion y comentario de normas internacionales ambientales, Ed. La
Ley - Fedye, 2001.

36 ZAGREBELSKY, G. , El derecho diictil. Ley, derechos, justicia, Ed. Trotta, 10 ed., 2011.
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Gamarra® afirma que, con el Derecho Privado Constitucional, “la aplicacién
del derecho adopta la forma de una jurisprudencia de principios, pero a priori
aparecen como vagos e indefinidos, y no pueden ser utilizados en la operacion logica
de subsuncién. No hay dudas que los magistrados encargados de resolver mediante
el llamado “derecho ductil (flexible), tendran que acudir a la ponderacion, esto es,
el balance de los intereses en juego”. Aida Kemelmajer de Carlucci explica que
se llama “drittwirkung”, al objeto horizontal o entre particulares de las garantias
constitucionales.

Ricardo Lorenzetti*® manifiesta que “El nuevo cédigo innova profundamente
al receptar la constitucionalizacion del derecho privado”.

El Cédigo Civil y Comercial fija, entonces, los “mandatos de optimizacion™?,

los paradigmas o modelos previos a la comprension de la problematica’, principios
estructurales de la materia®, que orientan la bsqueda con una inteligencia comun,
de soluciones adecuadas, estableciendo criterios o directrices de funcionamiento.

Es conocida la importancia de base que tiene para la materia, los principios
de Derecho Ambiental*. La especialidad es un derecho in fieri o en formacion, que
presenta por su lozania o juventud, cierto grado de inmadurez o lagunas legales, que
deben ser llenadas con principios de derecho, entre los cuales se destacan conforme el
art. 4° de laley 25.675 General del Ambiente, los principios preventivos, precautorio,
de sustentabilidad, de equidad intergeneracional y de responsabilidad.

VII. LOS VALORES JURIDICOS

Téngase presente que el “paradigma ambiental”, es “valorista®™”

, “es decir,
establece una orientacién a la razéon técnica. La existencia de un valor permite

sefialar una finalidad a la accién. El ambientalismo introdujo nuevos valores que

87 GAMARRA, J., “Neoconstitucionalismo, Codigo y ley especial”, Ed. Fundacion Cultura Universitaria,

2012, pp. 1-14.

% LORENZETTI, R L., Presentacion del Proyecto, “Coédigo Civil y Comercial de la Nacién”,
Ed. Rubinzal-Culzoni Editores, 2012, p. 12. Véase también, “Presentacion del Codigo Civil y Comercial de
la Nacion”, en Suplemento La Ley, “Nuevo Codigo Civil y Comercial de la Nacién”, octubre de 2014.

39 ALEXY, R., Teorta de los derechos Jundamentales, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
Espana, 2007, 2* ed., p. 68; idem, El concepto y la validez del derecho, Gedisa, Espania, 2004, pp. 186-190.

0 LORENZETTI, R..L.(2008:56-58); idem, (1995:258). También véase, de su produccion litera-
ria, (2006:273).

Y SAUX, E., Los principios generales de Derecho Civil, LL, 1992-D-p 839.

*2 CAFFERATTA, N. A, Principios de Derecho Ambiental, JA, 2006-11- p.1142.

# LORENZETTI, R. (2008:56-38).
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han ingresado en los textos constitucionales, y que cumplen una funcién material
para la legislacion™"*.

Valores juridicos que, al decir de quien fue Juez del Tribunal Constitucional
italiano, Gustavo Zagrebelsky®, “suponen una secuencia regla principio-valor, y
consecuentemente, un rechazo de una idea que es propia de cualquier positivismo
coherente con sus premisas, es decir, de la idea de que el derecho pueda constituir
un mundo en si mismo, enteramente fundamentado en si mismo, separado e
independiente de la comprension en términos de valor que de si misma tiene la
sociedad en la que actta”.

Este autor, distingue entre valores y principios.

“El valor, en el sentido que aqui interesa, es un bien final, un fin en si mismo,
que se encuentra ante nosotros como una meta que pide ser alcanzada mediante
actividades teleolégicamente. El valor ‘debe valer’. De hecho, el criterio de
legitimidad de la accién o del juicio, no se encuentra en el valor en cuanto tal, sino
en su eficiencia respecto al valor-fin, es el éxito de su realizacion. En sintesis, podria
decirse asi: los valores, como estan frente a nosotros, nos llaman; los principios nos
impulsan. Los valores nos dicen: ven hacia nosotros; los principios nos dicen: camina
con nosotros. Los primeros nos indican la meta, pero no el camino; los segundos el
camino, pero no la meta. Quien se inspira en los valores sabe adénde ir, pero no se
le dice cémo llegar. Quien se atiende a los principios sabe coémo avanzar, pero no
adoénde llegara. El hombre ‘de valores’ es el hombre que atiende al altimo paso; el
hombre ‘de principios’, a los pasos intermedios”.

“Al contrario de los valores, los principios son bienes iniciales, que se asumen
como algo valioso. El principio es como un bloque de hielo que, por las circunstancias
de la vida, se rompe en muchos fragmentos, en cada uno de los cuales se encuentra
la misma sustancia del bloque originario. Entre el principio y la accién, en el caso
concreto, existe un calculo de coherencia”.

“Los valores cumplen algunas funciones: —en el campo de la validez material,
hay un limite axiolégico que puede ser encontrado mediante la invocacién de
valores— en el campo argumentativo, pueden ser contenido de los principios, en
tanto estos contienen una idea o referencia valorativa. En este caso, la argumentacion
juridica implica que el principio lleva a un analisis comparativo de valores —en otros
casos el valor expresa un juicio comparativo (compara un valor con otro), y en ello se
diferencia del principio (mandato de optimizacién, manda a hacer algo en la mayor
medida posible). Esta valoracion comparativa surge cuando de dos objetos se dice que
uno tiene mayor valor que otro, expresandose juicios de preferencia o equivalencia—

44 PRIEUR, M., Droit de lenvironnemen, Editions Dalloz, Paris, 1996, 3% ed.
5 ZAGREBELSKY, G., El derecho ductil. Ley, derechos, justicia, Ed. Trotta, 10" ed., 2011.

Revista Andaluza de Administracion Piblica
ISSN: 1130-376X, num. 103, septiembre-diciembre (2019), pags. 19-57 33



Néstor A. Cafferatta ESTUDIOS

en otros supuestos el valor puede ser utilizado con fines clasificatorios, en el sentido
de categorizacion de objetos™®.

“Adoptando la terminologia de Robert Alexy —mnormas, el término del género,
y principios y reglas, los términos de la especie—, puede decirse que tanto los
principios como las reglas son normas, en cuanto fijan una orientacién para la acciéon
o para el juicio, pero son normas de distinta naturaleza, porque, a diferencia de las
reglas, los principios son normas sin una situacion tipica normativa predeterminada
y de prescripcion genérica’”.

Los “valores ambientales”, que surgen del art. 2° de la ley 25.675 General del
Ambiente, son portadores de la ética ambiental y se levantan como la dimension
axiolégica de nuestra disciplina. En tanto que cuando nos referimos a los principios

de Derecho Ambiental, debemos recurrir a los arts. 4° y 5% de la ley 25.675 General
del Ambiente.

Principios, que constituyen la base del ordenamiento juridico ambiental, normas
juridicas prima facie, en estado germinal, conceptos juridicos indeterminados, que
iluminan toda la especialidad. Valores, que indican los fines del ordenamiento
juridico ambiental.

Enrique Bianchi y Héctor Pedro Iribarne*” nos recuerdan que Eduardo Garcia
de Enterria, los ha llamado: “érganos respiratorios del derecho”. Y que el mismo
Joseph Esser los denomina “ventanas” del ordenamiento, expresion que graficamente
expresa su funcion de apertura.

VIIL. FUENTES DEL DERECHO, INTERPRETACION Y APLICACION DE
LALEY

El Codigo Civil y Comercial, en el Titulo Preliminar, produce cambios
metodolégicos y epistemologicos de fuentes, interpretacion y aplicacion de las normas
de Derecho Privado, bienes y derechos, que constituyen un enorme aporte para la
defensa del ambiente:

1) Porque modifica el método de interpretacion de la ley, dando cabida a los
principios y valores juridicos, de modo coherente con todo el ordenamiento, lo que
se compadece con la especial naturaleza principista, eticista y valorista del derecho
ambiental.

# LORENZETTI, R.L., arts. 1° a 256, en R. LORENZETTI (dir.), Cddigo Civil y Comercial de la
Nacién. Comentado, Ed. Rubinzal-Culzoni Editores, noviembre 2014, t. L., p. 39.

#7 BIANCHI, E.P. - IRIBARNE, H. P, £l principio general de la buena fe y la doctrina “‘venire contra factum
proprium non valet”, ED, 1983, p. 1.
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2) Porque regula derechos individuales y derechos de incidencia colectivos
(dentro de cuya familia se encuentra el derecho ambiental).

3) Porque establece multiples fuentes del derecho, pero su aplicacién sera
conforme con la Constitucién y los tratados de Derechos Humanos. Con la adopcién
de los canones del “Derecho Privado Constitucional”, integra o subordina el Derecho
Civil y Comercial a la Constitucion Nacional y los Tratados Internacionales, en
particular los relativos a los derechos humanos, dentro de los cuales se inscribe el
derecho ambiental.

4) Porque introduce el concepto de “ambiente” (art. 14, . fine).

5) Porque incluye un nuevo paradigma en materia de bienes, al regular aspectos
relativos a los bienes colectivos y valores colectivos en referencia a los derechos
ambientales, y las comunidades como los pueblos originarios (parte de una sociedad
multicultural).

6) Porque declara como principio general del derecho, la buena fe (la lealtad,
el obrar transparente), una de las ideas fuerza del derecho ambiental, junto con la
solidaridad, la cooperacion, y la paz.

7) Porque amplia los supuestos de abuso del derecho para aquellos casos en
que se afectara derechos de incidencia colectiva, en especial el abuso del derecho
ambiental.

Los derechos se multiplican a partir de este Godigo.

Identificamos: derechos individuales, derechos de incidencia colectiva —en su
doble version, referidos a intereses individuales homogéneos y los referidos a bienes
colectivos, como por ejemplo, el ambiente—, derechos de propiedad comunitaria y
derechos personalisimos.

En ese mismo sentido, surgen nuevos bienes protegidos por el Derecho Civil y
Comercial, derechos sobre bienes colectivos o comunes.

Todos estos derechos y bienes tienen relaciéon con el derecho ambiental. Asi
como se amplia el ambito de actuacién de la buena fe, como principio general del
derecho, se modifica el abuso del derecho. Que pasa a ser calificado cuando se ataca
con el ejercicio abusivo de derechos individuales, el ejercicio de los derechos de
incidencia colectiva, en especial cuando afectan el derecho ambiental.

El orden ptblico ambiental*®
adquirir una triple personalidad: imperativa o de direccion, tuitiva o protectoria y de
coordinacion, reflejo de lo dispuesto en el art. 240.

se transforma en su estructura en este Codigo para

8  CAFFERATTA, N. A., Orden Piblico Ambiental en el Cidigo Civily Comercial, Ed. La Ley, 2015-F-819.
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Cambian las fuentes y aplicacion, la interpretacion, el deber de resolver (y con
ello la teoria de la decision), se modifica la vision del derecho, de las normas, que no
solo alcanzan las leyes en sentido estricto (las reglas del derecho), sino también los
principios y valores juridicos, del ejercicio de derechos, se consagra como principio
general la buena fe, se reformula el abuso del derecho, dando forma al abuso del
derecho ambiental.

IX. LABUENA FE

Por ultimo, surge un nuevo principio general del derecho privado: el art. 9°
del Codigo establece el Principio de Buena Fe: “Los derechos deben ser ejercidos de
buena fe”. Jorge Mosset Iturraspe® ensefia que la buena fe como principio juridico, es
un poderoso reflector que ilumina todo el Derecho Privado. El nuevo Cédigo eleva
la buena fe a la categoria de un principio general del derecho, asi, el principio rector
de buena fe pasa a ser una norma-eje del sistema.

Buena fe como estandar de comportamiento social, comprensivo de la buena fe
objetiva (lealtad, probidad) y la buena fe subjetiva (creencia o confianza).

La buena fe tiene una importancia vital en el derecho ambiental. Nuestra
disciplina es una rama del derecho esencialmente transparente, que se basa en la
solidaridad, paz, la cooperacion y la fraternidad, propias de los derechos humanos
de tercera generacion.

Mientras que el secreto industrial / comercial, es factor del éxito econémico,
en el derecho comercial, en el derecho ambiental las relaciones se establecen sobre la
buena fe, de alli la importancia de la informacion pablica ambiental, de la consulta
popular, participacion ciudadana, y todos los mecanismos democraticos, del agora,
de la confianza y respeto de los derechos del otro.

Sin buena fe, no es posible concebir el derecho ambiental.

Por ello, la Conferencia de Naciones Unidas, en la Declaracion de Rio de
Janeiro 1992 sobre Medio Ambiente y Desarrollo, sienta como principio 27, que los
“Estados y las personas deben cooperar de buena fe y con espiritu de solidaridad
en la aplicacion de los principios consagrados en esta Declaracion y en el ulterior
desarrollo internacional en la esfera del desarrollo sostenible”.

También el principio 19, expresa que “Los Estados deberan proporcionar la
informacion pertinente y deberan celebrar consultas en una fecha temprana y de
buena fe”.

¥ MOSSET ITURRASPEL, J., Derecho Cwil Constitucional, Ed. Rubinzal-Culzoni Editores, 2011, p. 167.
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Finalmente, como necesario complemento del principio de buena fe, en este
mismo Capitulo 3 Ejercicio de los Derechos del Cédigo Civil y Comercial (arts. 9°
y ss.), luce una de las disposiciones de directa aplicacion en el campo del Derecho
Ambiental.

Nos referimos a la norma del art. 14- Derechos individuales y de incidencia
colectiva. En este Codigo se reconocen: a) derechos individuales; b) derechos de
incidencia colectiva. Laley no ampara el ejercicio abusivo de los derechos individuales
cuando pueda afectar al ambiente y a los derechos de incidencia colectiva en general”.

A continuacion, consagra lo que Gonzalo Sozzo*

graficamente denomina el
eco-abuso del derecho, o mas ampliamente, abuso de derecho de los bienes comunes,
que representa el reconocimiento del “limite externo” del ejercicio de los derechos
individuales o subjetivos en relacion con el ejercicio de los derechos de incidencia

colectiva, en especial, el derecho ambiental.

El Cédigo Civil y Comercial establece que “no ampara el ejercicio abusivo
de los derechos individuales cuando pueda afectar el ambiente y a los derechos de
incidencia colectiva en general”, lo que reviste una enorme significacion juridica
ambiental: primero, porque introduce el texto de ley, el concepto de “ambiente”
(pueda afectar el ambiente), segundo, porque la ley regula el abuso del derecho en su
doble version objetiva: cuando afecta derechos individuales o derechos de incidencia
“colectiva”, entendiendo por esta tltima, aquella que involucra a grupos, clases,
categorias o la sociedad en su conjunto.

Con ella pone un limite “externo” (Sozzo) al ejercicio de derechos individuales,
propios o subjetivos, por causas socioambientales.

Este art. 14 se conjuga con el art. 240 del Coéd. Civ. y Com., y constituyen en
conjunto el escudo de defensa del derecho ambiental en el Codigo.

No se piensa aca tan solo en el ejercicio de derechos individuales entre
particulares, porque se filtra con ello, relaciones atipicas dentro del Derecho Privado
regulado tradicionalmente.

Como dijo Eduardo Pigretti’', parafrasecando una conclusiéon sobre el objeto de
la regulacion del derecho ambiental, “es la relacion del hombre con la naturaleza”.

Aca el salto cualitativo, tiene caracter epistemologico, porque se pasa de
un modelo clasico, antropocéntrico, puramente dominial, utilitarista, de base

%0 SOZZ0, G., (2019:547) en especial, El giro ecologico del abuso del derecho. También véase,
del mismo autor, “El giro ecologico del abuso de derecho”, Revista de Derecho Ambiental, julio/ septiembre de
2017, N° 51.

51 PIGRETTL E. A., Derecho Ambiental, bajo el sugestivo titulo de El cambio de vision, Ed. Grafica
Sur, 2004, p. 20-21.
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individualista, a un modelo, visién o diseno ecocéntrico o sistémico, asi se cambia el
enfoque en la bisqueda de una solucién enfocada en la sustentabilidad futura (Corte
Suprema de Justicia de la Nacion Argentina, sentencia del 01/12/2017, La Pampa,
Provincia de ¢/ Mendoza, Provincia de s/ uso y aprovechamiento del rio Atuel”, en
competencia dirimente, Fallos 340:1695M también véase sentencia del 04/06/2016,
dictada en la causa “Barrick Explotaciones Mineras y otro ¢/ Estado Nacional s/
inconstitucionalidad de laley 26639 de glaciares”, Fallos: 342:917. Asimismo, “Majul,
Julio J. ¢/ Municipalidad Pueblo General Belgrano”, sentencia del 11/07/2019.

Todo ello, pensando en la necesidad de lograr la efectividad o ejecutoriedad
(“el patito feo” de la teoria del derecho, al decir de Antonio Herman Benjamin,
quien reclama de esta forma por su implementacion) de los derechos de incidencia
colectiva referidos al bien colectivo ambiente de jerarquia constitucional (articulo 41
CN), porque como dijo la Corte (Fallos 342:917) han de ser tomados “los derechos
ambientales en serio”.

Estas dos especies genéricas del abuso del derecho son de especial aplicacion en
el derecho ambiental. Hay numerosos casos ambientales que se suscitan a partir de
abusos del derecho contra el medio ambiente.

Abuso del derecho individual, en cuanto contraria los fines del ordenamiento
juridico o excede los limites impuestos por la buena fe, la moral y las buenas
costumbres, en contra de los derechos individuales (art. 10), o abuso del derecho
ambiental, en cuanto atiende a proteger los derechos de incidencia colectiva, frente a
la conducta abusiva (art. 14).

Especificamente, cuando pueda afectar al ambiente (articulo 14, in fine).

X. DEBER DE COMPATIBILIZACION Y DE NO AFECTACION

Pablo Lorenzetti*? en esta misma linea de pensamiento, pone el acento en que
el Codigo Civil y Comercial, defiende de manera enérgica los derechos individuales,
pero equilibradamente, hace lo propio al “positivizar” la teoria de los bienes y derechos
de incidencia colectiva y la introduccién del concepto de desarrollo sostenible.

y P

El nuevo Digesto, sefiala este autor, principia por reconocer en su art. 14
la existencia en nuestro ordenamiento de derechos individuales y de incidencia
colectiva, y avanza en afirma que la ley no ampara el ejercicio abusivo de los derechos
individuales cuando pueda afectar al ambiente y alos derechos de incidencia colectiva
en general. También apunta que “esta preferencia por lo colectivo es mantenida atn
con mas detalles en el art. 240, al ordenar lo que seguidamente se anuncia.

2 LORENZETTI, P, “Compatibilizacion entre la esfera publica y la privada y entre el &mbito co-

lectivo y el individual, en el Codigo Civil y Comercial de la Nacion”, 74, 2015, p. 3., AP/DOC/830/2015.
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Surge asi la consagracion del deber de compatibilizaciéon, armonizacion,
conjugar o articular derechos individuales y derechos de incidencia colectiva.

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

La normativa bajo estudio es la que se refiere a “bienes con relacién a los
derechos de incidencia colectiva”. Por los que se establece limites al ejercicio de los
derechos individuales sobre los bienes.

El ejercicio de los derechos individuales (que tienen por objeto bienes particulares
o del dominio publico o privado estatal) debe ser: 1) compatible con los derechos de
incidencia colectiva; 2) debe conformarse a las normas de derecho administrativo
nacional y local dictadas en el interés ptblico; 3) y no debe afectar el funcionamiento
ni la sustentabilidad de los ecosistemas, de la flora, la fauna, la biodiversidad, el
agua, los valores culturales, el paisaje, entre otros, segtin los criterios previstos en la
ley especial.

La utilizacién del término “afectar” es apropiado para la disciplina juridica
ambiental.

Al respecto, se recuerda que la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, dijo,
in re “Mendoza, Silvia B. y otros c. Estado Nacional y otros s/ dafios y perjuicios
(danos derivados de la contaminacién ambiental del Rio Matanza-Riachuelo)”, en el
auto de apertura en competencia originaria del 20/06/2006, CS, Fallos: 326:2316,
que el derecho ambiental “tiene por objeto la defensa del bien de incidencia colectiva,
configurado por el ambiente”, que “tutela un bien colectivo, el que por naturaleza
es de uso comun, indivisible y estd tutelado de una manera no disponible por las
partes”.

Por lo expuesto, la columna vertebral de la defensa del ambiente en el Codigo
de Derecho Privado es el art. 240.

Elarticulo 240 establece limites al ejercicio de los derechos individuales sobre los
bienes disponibles, que “debe ser compatible con los derechos de incidencia colectiva”
(..) “no debe afectar el funcionamiento ni la sustentabilidad de los ecosistemas, de la
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flora, la fauna, la biodiversidad, el agua, los valores culturales, el paisaje, entre otros,
segun los criterios previstos en la ley especial”.

La norma dispone que el ejercicio de los derechos individuales sobre los bienes
propios debe ser armoénico con los derechos de incidencia colectiva.

XI. DEBERES AMBIENTALES

En la referida sentencia CS, Fallos: 326:2316, el tribunal expres6 que “la tutela
del ambiente importa el cumplimiento de los deberes que cada uno de los ciudadanos
tienen respecto del cuidado de los rios, de la diversidad de la flora y la fauna, de los
suelos colindantes, de la atmosfera. Estos deberes son el correlato que esos mismos
ciudadanos tienen a disfrutar de un ambiente sano, para si y para las generaciones
futuras, porque el dafio que un individuo causa al bien colectivo se lo esta causando
a si mismo. La mejora o degradacién del ambiente beneficia o perjudica a toda la
poblacién, porque es un bien que pertenece a la esfera social y transindividual, y de
alli deriva la particular energia con que los jueces deben actuar para hacer efectivos
estos mandatos constitucionales”.

Es decir que el derecho ambiental, es un derecho de incidencia colectiva,
referido al bien colectivo ambiente, que se ubica en la esfera social de los individuos,
siendo de pertenencia supraindividual.

Losbienes colectivos, se caracterizan por presentar una estructurano distributiva
—y, por lo tanto, no exclusiva ni excluyente de su uso y la no rivalidad del consumo—:
son de imposible divisiéon en partes para otorgarselos a los individuos, y su creacion
o conservacion, esta ordenada normativamente prima facie o definitivamente [para
seguir la doctrina brillantemente expuesta entre otros por todos: Robert Alexy™, y
ministro de la Corte, Ricardo Lorenzetti®*.

No escapa a la consideraciéon del operador juridico, que la mayoria de los casos
judiciales ambientales, son de “sensible interés social” (Morello), litigios de interés
publico (Carlos Vallefin), se levantan como “litigios masivos” (Lorena Gonzalez-
Mariana Catalano), justicia colectiva”(Lorenzetti), litigios estructurales (Owen Fis),
mega-causas, procesos colectivos policéntricos (Ian Fuller)®, encuadrados en la

53 ALEXY, R., El concepto y la validez del derecho, Ed. Gedisa, Barcelona, 2008, p. 186.
> LORENZETTI, R. L., Justicia Colectiva, Ed. Rubinzal-Culzoni, 2010, pp. 114-117.

% LORENZETTI, R. (2010:166). La Corte Argentina, introdujo en su doctrina judicial la nece-
sidad de adoptar una visiéon policéntrica y prospectiva, en la sentencia dictada el 04/06/2019, en la causa
“Barrick, Explotaciones Mineras y otros ¢/ Estado Nacional s/ inconstitucionalidad de la ley 26639 de
glaciares”, Fallos: 342:317. Antes, adoptd el mismo criterio, de analisis policéntrico de la cuestion, en la
sentencia del 01/12/2017, recaida en la causa “La Pampa, Provincia de ¢/ Mendoza, Provincia de s/ uso
y aprovechamiento del rio Atuel”, Fallos: 349:1695.
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tipologia de “casos dificiles” (Dworkin), o desde la especial parcela probatoria, son
casos “complejos”, “de prueba rispida”, o “alta tecnologia™® (Morello).

Téngase presente que, —a diferencia de los derechos individuales, que tienen
por objeto bienes disponibles, diferenciados, divisibles o propios— “el anclaje de

3357

determinacion del derecho ambiental son los bienes y valores colectivos™’, el analisis
metodologico es desde lo colectivo a lo individual, que se concibe la naturaleza
como sujeto de derecho y los cambios que consecuentemente produce cambios en
los paradigmas de la ciencia juridica clésica, tanto en la responsabilidad por dafios
—que deja de ser resarcitoria para pasar a ser anticipatoria o de evitacién del dano,
y en todas las piezas claves del proceso judicial (legitimacién de obrar, papel del juez,
efectos de la sentencia), por lo que las mudanzas extraordinarias que se advierten
por doquier, se califican de epistemologicas— propias del “paradigma ambiental”®

(Lorenzetti).

Los derechos ambientales se alojan subjetivamente en intereses plurales de
naturaleza indiferenciados, impersonales, y se refieren objetivamente a bienes
indivisibles. Por lo que, en el ¢jercicio concurrente de derechos de incidencia
colectiva y derechos individuales, deberan buscarse mecanismos de armonia entre
el ejercicio de los derechos individuales sobre los bienes disponibles, —en grado de
compatibilidad—, con los derechos de incidencia colectiva, en especial, derecho
ambiental, con el objetivo social de lograr la sustentabilidad.

En los Fundamentos del Proyecto del actual Cédigo unificado se dijo que
“En los derechos de incidencia colectiva, surge con claridad que la prevencion es
prioritaria y precede a la reparacion, sobre todo cuando se trata de bienes que no se
pueden recomponer facilmente. En estos casos se observa ademas la “tragedia de los
bienes comunes”, ya que los incentivos para cuidarlos son minimos, y por eso es un
ambito en el que se reconoce la facultad judicial de aplicar multas o dafios punitivos™.

Por ultimo, no debera perderse de vista, que el derecho ambiental en nuestro
derecho, de base constitucional, es un derecho-deber. Derecho al ambiente sano,
Deber de preservarlo.

Se destaca que la Constitucion Nacional, consagra en el art. 41, el derecho al
ambiente sano, equilibrado, apto para el desarrollo humano (con lo cual lo adjetiva,
como un presupuesto del desarrollo humano), y el desarrollo sustentable. Pero

%6 MORELLO, A. M., “La prueba cientifica”, en La Prueba. Tendencias modernas, Ed. LAP, 2001, 2*
ed.; Dilemas probatorios en controversias de alta complejidad, LL, 2003-B-172; Dificultades de la prueba en los procesos
complejos, Ed. Rubinzal-Culzoni, 2004.

57 LORENZETTI, R. L. (2008:7,20,57).

% fbidem, p. 1. DE LORENZO, Miguel Federico, “El Cédigo de la prevencion®, p. 27, Revista de
Derecho Ambiental, N° 46, abril/ junio 2016. Abeledo- Perrot.
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también, establece el “deber de preservarlo”; lo que se condice con los principios de
politica ambiental, de prevencion y precaucion, contenidos en el art. 4°y 5% de la ley
25.675 General del Ambiente.

Dichos principios, obligan al operador juridico —el juez, la autoridad
competente o de aplicaciéon de la normativa ambiental—, metodolégicamente, a
priorizar el andlisis, en la etapa previa al dafio (pre-dafio) * operando sobre las causas
y las fuentes de los problemas ambientales, tratando de impedir la consumacion del
dafio ambiental.

El énfasis “preventivo” (frente al riesgo cierto) —o “precautorio” (en situaciones
de peligro de dano grave o irreversible aun cuando hubiera ausencia de informacion
o de certeza cientifica), son caracteristicas salientes del derecho ambiental.

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

El ambiente es el “macro-bien” del derecho ambiental, y como tal es un
“sistema”, lo cual significa que es mas que sus partes: es la interaccién de todas ellas.
Los “micro-bienes” son partes del ambiente, que en si mismo tiene caracteristicas de
subsistemas, que presentan relaciones internas entre sus partes y relaciones externas
con el “macro-bien”; en esta categoria subsumimos la fauna, la flora, el agua, el
paisaje, los aspectos culturales, el suelo, etc. Es claro que lo que predomina, es la
nocion de “interrelaciéon” —ecosistema—, que es esencial para la comprension
(Lorenzetti)®.

Ademas, se menciona el ecosistema, formado por los seres vivos (componente
bidtico) y el lugar habitado por ellos (componente abidtico).

XII. EL PAISAJE

También se incluyen, en esta regulacién, otros componentes esenciales del
derecho ambiental: uno de base constitucional, conforme el segundo parrafo del
art. 41, como es la biodiversidad —que se define como la variedad de ecosistemas, de
especies y genética—, y otro, el paisaje.

Ensenia Michel Prieur —”Convencién Europea del Paisaje”, su disertaciéon en
el “Primer Congreso Internacional de Derecho Ambiental”, El Calafate, Provincia

% ALTERINI, A. A.- AMEAL, O. J.- LOPEZ CABANA, R.M., Derecho de Obligaciones Civiles
Comerciales, Editorial Abeledo- Perrot, 1996, reimpresion.

%0 LORENZETTI, R.L., (2008:13-14).
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de Santa Cruz, 22 y 23 de abril de 2004—, que “el paisaje es un componente del
medioambiente y constituye parte del patrimonio colectivo, independiente de su valor
y localizacién. Paisaje es cualquier parte del territorio, tal como es percibida por las
poblaciones, cuyo caracter resulta de la accioén de factores naturales y/o humanos y
de sus interrelaciones”.

Resulta ilustrativo el estudio de Ricardo Lorenzetti® con relacién al concepto
paisaje. “El paisaje es a la vez natural y cultural”. El paisaje pertenece al mundo fisico
(palpable), aunque son también parte del mundo simbolico. “Es a la vez, natural y
cultural, fisico y simbdlico. El paisaje esta formado por un complejo mosaico de
unidades fisicas entrelazadas. Por lo tanto, es un subsistema dentro del sistema
ambiental”.

Seguidamente, este mismo autor, destaca en relaciéon que el paisaje es un
componente del medio ambiente, y que “fundamentalmente, lo que esta en juego
con la proteccion del paisaje es la biodiversidad natural y su belleza. El paisaje no se
ajusta a las categorias de lugar y es reacio a los limites. ;(Dénde comienza y termina
el paisaje? También se ajusta poco a los limites de tiempo ges igual en el presente
que en el pasado? Es evidente que el paisaje cambia constantemente, como bien lo
demostraron los pintores impresionistas. El paisaje es un elemento fundamental en la
calidad de vida y en la creacion de identidades individuales y comunitaria”.

XIII. LA SUSTENTABILIDAD

De regreso, a la cuestion de la sustentabilidad, la Constituciéon Nacional, en
el art. 41 %%, adopta la conocida férmula Gro Brundtland del desarrollo sustentable,
cuando dice “para que las actividades productivas satisfagan las necesidades del
presente sin comprometer las de las futuras generaciones”. Esta referencia, aparece
consolidada en nuestro micro— sistema especial, en la ley 25.675 General del
Ambiente, mediante el art. 4°, que menciona como principios de politica ambiental,
los principios de sustentabilidad y de equidad intergeneracional.

1 LORENZETTI, R. L., “El paisaje: un desafio en la teorfa juridica del derecho ambiental”, en
Derecho de las Obligaciones. Responsabilidad por daiios. Derecho de los Contratos. Teorta General del contrato, Ed. Univer-
sidad Nacional del Litoral, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, 2005, edicion homenaje al Dr. Jorge
Mosset Iturraspe.

62 SABSAY, D., “La proteccion del medio ambiente en la Constituciéon Nacional”, LL, 2003-C-
1167; “Constitucion y Ambiente en el marco del desarrollo sustentable”, en BLEJMAR, Bernardo (comp.),
Liderazgo y Desarrollo Sustentable, Ed. Manantial, mayo 2003, ps. 161-186; “Constitution and Environment in
Relation to Sustainable Development”, Pace Environmental Law Review (PERL), White Plains, USA, Vol. 21,
N° 1, Symposium Edition, Environmental Law and the Constitution, 2003, ps. 155-177; “La proteccion
del medio ambiente en el marco del desarrollo sustentable”, Revista del Profesional, Ed. Asociacion Catolica
Argentina, noviembre 2004, nro. 36, ps. 33-35.
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Este concepto implica segun la Declaracion de Johannesburgo de la Conferencia
de Naciones Unidas sobre el Desarrollo Sostenible, del 2002 (Rio + 10), conjugar
los tres pilares o dimensiones inseparables del derecho ambiental: la preservacion
ambiental, el desarrollo econémico y el progreso social.

Antonio Herman Benjamin® ensena que el macro-fin del derecho ambiental,
es la sustentabilidad.

Nuestra ley 25.675, lo establece como principio basico de derecho ambiental.

Por lo expuesto esta norma del art. 240 (limites al ejercicio de los derechos
individuales sobre los bienes), constituye un todo armoénico con lo dispuesto en
el Codigo Civil y Comercial, en los arts. 1°, 2° y 3° relativos a las “fuentes del
derecho” y su “aplicacién”, “interpretacion” y “deber de resolver”, “conforme con la
Constitucion Nacional y los tratados de derechos humanos en los que la Republica
sea parte” (formula del Derecho Privado Constitucional), “los principios y los valores
juridicos, de modo coherente con todo el ordenamiento”, en relaciéon al instituto del
abuso del derecho (arts. 10 y 14), y el deber de prevencion, contenido en el sistema de

responsabilidad por danos.

Todo el sistema cierra con el régimen de responsabilidad previsto en los arts.
1710 — 1715, 1973.

El art. 240, ordena conjugar, articular o compatibilizar el ejercicio de derechos
individuales con los derechos de incidencia colectiva, en especial con el derecho
ambiental, lo que tan solo se logra adecuadamente, si se adoptan medidas de
prevencion, en la defensa del ambiente, y se remueve o erradica la conducta abusiva.

Se deben anticipar las barreras jurisdiccionales de tutela ambiental, para evitar
no solo situaciones de dafo ambiental, sino también de amenazas, riesgo o peligro
de dano ambiental, siempre que concurran los presupuestos de admisibilidad de la
accion preventiva (o cautelar, en casos de aplicacién del principio precautorio, en
el ambito de la especialidad). Evitar causar un dafio injusto, no agravar el dano
producido, o adoptar medidas razonables para evitar que se produzca un dafio o
minimizar su magnitud.

XIV. LAS NORMAS DE PRESUPUESTOS MINIMOS

El art. 241 Jurisdiccion, establece que “cualquiera sea la jurisdiccion en que se
ejerzan los derechos, debe respetarse la normativa sobre presupuestos minimos que
resulte aplicable”.

% BENJAMIN, A. H., “;Derechos de la naturaleza?”, en O. AMEAL,(dir.), S.TANZI, (coord.),
Obligaciones y contratos en los albores del Siglo XXI, homenaje al Profesor Doctor Roberto Lipez Cabana, Ed. Abeledo-Pe-
rrot, 2001, p. 31.
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Hemos senialado que el énfasis preventivo es una de las caracteristicas salientes
del derecho ambiental. Es doctrina de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion,
que en materia de responsabilidad por dafio ambiental, primero es la prevencion,
y luego, la recomposicion (art. 41 CN, art. 27 y concordantes, ley 25.675), tan solo
cuando el dafio ambiental colectivo sea irreversible, entonces se puede recurrir a la
indemnizacion.

Cabe recordar el pronunciamiento del Tribunal en ese sentido.

“Lapresente causa tendra por objeto exclusivo la tutela del bien colectivo. En tal
sentido tiene prioridad absoluta la prevencion del dafio futuro, ya que segtn se alega
en el presente se trata de actos continuados que seguiran produciendo contaminacion.
En segundo lugar, debe perseguirse la recomposicién de la polucién ambiental ya
causada conforme a los mecanismos que la ley prevé, y finalmente, para el supuesto
de dafos irreversibles, el resarcimiento” (Corte Suprema de Justicia de la Nacion,
“Mendoza, Beatriz Silvia y otros c. Estado Nacional y otros”, CS, Fallos: 326:2316,
LL, 2006-D-281).

Elart. 4° Ley 25.675 General del Ambiente, enuncia el 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 pueden producir”®.

De manera que la introduccién de la funcién preventiva de la responsabilidad
por dafios en el nuevo Ciédigo Civil y Comercial constituye un gran aporte para la
defensa del medio ambiente.

Al respecto, cabe aclarar que se entiende por las normas de presupuestos
minimos de protecciéon ambiental, —segtn el art. 6° de la ley 25.675 General del
Ambiente— “a toda norma que concede una tutela ambiental uniforme o comin
para todo el territorio de la Nacion, y tiene por objeto imponer condiciones necesarias
para asegurar la protecciéon ambiental”.

El Estado Nacional lleva dictada las siguientes normas de presupuestos minimos
de protecciéon ambiental: ley 25.612 Gestion Integral de residuos industriales y
de actividades de servicios (29/07/2009), ley 25.670 presupuestos minimos para
la gestion y eliminacion de los PCBS (19/11/2002) —reglamentada por dec.
853/07—, ley 25.675 General del Ambiente (28/11/2002), ley 25.688 Régimen de
Gestion Ambiental de Aguas (03/01/2003), ley 25.831 Régimen de Libre Acceso
a la Informacion Pablica Ambiental (07/01/2004), ley 25.916 de Gestion Integral
de Residuos Domiciliarios (07/09/2004), ley 26.562 de Presupuestos Minimos de

04 CAFFERATTA, N. A., “El principio de prevencion en el Derecho Ambiental”, Revista de Derecho
Ambiental, Ed. Lexis Nexis, Buenos Aires, noviembre 2004, nro. 0, p. 9.
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Proteccion Ambiental para el Control de Actividades de Quema (16/12/2009),
ley 26.331 de Presupuestos Minimos de Proteccion Ambiental de los Bosques
Nativos (26/12/2007) —reglamentada por dec. 91/09—, ley 26.639 Régimen
de Presupuestos Minimos para la Preservacion de los Glaciares y del Ambiente
Periglacial (28/10/2010) —decreto reglamentario 207/2011—, y la ley 26.815 de
Presupuestos Minimos de Proteccion Ambiental en Materia de Incendios Forestales
y Rurales (16/01/2013) y la ley 27.279 de Presupuestos Minimos de Proteccion
Ambiental para la Gestion de Envases Vacios de Fitosanitarios (11/10/2016).

XV. ENFASIS PREVENTIVO

Estas normas contienen pautas de protecciéon del ambiente, con énfasis
preventivo.

Asi por ejemplo, la ley 25.612, establece entre sus objetivos minimiza los riesgos
potenciales de los residuos en la todas las etapas de la gestion integral; reducir la
cantidad de residuos que se generan; promover la cesacion de los vertidos riesgosos
para el ambiente; y nos habla de niveles de riesgo; también dispone el deber de
promocién de programas de adecuacion tecnoldgica de los generadores, para
reducir la contaminaciéon ambiental, cesar los vertidos riesgosos sobre los recursos
naturales, disminuir los riesgos ambientales (arts. 4°, 7°, 14), asimismo el régimen
de responsabilidad civil que contiene dicha ley, no exime al guardian del residuo
industrial de responsabilidad por demostrar la culpa de un tercero por quien no
debe responder, “cuya accién pudo ser evitada con el empleo del debido cuidado y
atendiendo a las circunstancias del caso” (art. 42).

La ley 25.670 de PCBS [art. 11, incisos ¢) y d) f), art. 18], se inspira en el
principio de prevencion.

Hemos destacado la trascendencia de la ley 25.675 General del Ambiente,
cuyo art. 4° consagra los principios de prevencion y precautorio. Pero también
resultan de dicha norma de aplicacién los principios de responsabilidad, equidad
intergeneracional, y principio de sustentabilidad.

A su vez, el art. 8° inc. 2°), arts. 11, 12, y 13, de la ley 25.675, que regulan la
evaluacion de impacto ambiental, —que constituye para buena parte de la doctrina
el instrumento legal de aplicacion por excelencia, del principio preventivo. Asimismo,
el art. 28 régimen de responsabilidad, en cuanto dispone que el que cause el dano
ambiental serd objetivamente responsable de su restablecimiento al estado anterior
a su produccién (recomposicion, que siempre conlleva una especie de prevencion de
danos), y el art. 29 que establece la exenciéon de la responsabilidad solo se producira
acreditando que, a pesar de haberse adoptado todas las medidas destinadas a evitarlo
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y sin mediar culpa concurrente del responsable, los dafios se produjeron por culpa
exclusiva de la victima o de un tercero por quien no se debe responder.

La ley 25.916 de Residuos Domiciliarios presenta como objetivos minimizar
los impactos negativos de los residuos sobre el ambiente (art. 4° inc. ¢), implementar
sistemas de gestion de residuos domiciliarios, para prevenir y minimizar los posibles
impactos sobre el ambiente (art. 6°).

Todas las leyes ambientales contienen dispositivos que persiguen la finalidad de
prevenir el riesgo, peligro o el dafio ambiental.

El Codigo Civil y Comercial, en el Titulo V. Otras fuentes de las obligaciones.
Capitulo I. Responsabilidad civil. Seccion 1* Disposiciones generales. Art. 1708.
Funciones de la responsabilidad, establece que “las disposiciones de este Titulo
son aplicables a la prevencion y a la reparacion”. La Seccién 2* prevé la funcién
preventiva y punicién excesiva de la responsabilidad.

El principio de prevencion constituye una norma bdsica, esencial, en materia
juridica ambiental. Alexander Kiss®, ensefa que la regla de oro del derecho ambiental
es la prevencion. Nuestra disciplina dice Ramén Martin Mateo® es esencialmente
preventiva. En lo ambiental es gravitante adoptar soluciones tempranas, de
anticipacion del dano ambiental, porque se sabe que el dafio ambiental de producirse
lleva a situaciones de dano grave e irreversible o pueden conducir a un desastre,

emergencia o estrago ambiental, que es necesario evitar y controlar.
Mas vale prevenir que curar.

Histéricamente el régimen de la responsabilidad civil estaba pensado para
resarcir econémicamente el dafio, a partir del Codigo Civil y Comercial, queda
expresamente establecido cual es el juego actual del régimen de dafios. Lo que
significa un rotundo cambio de rumbo.

Lo primero es prevenir vy, si no obstante, ocurre el dafo, lo siguiente sera
indemnizar (resarcir) o en el caso del dano ambiental colectivo, recomponer (o
compensar ambientalmente).

Esta estructura no tenia cabida en el Cédigo Civil histérico (Vélez Sarsfield),
de base napolednica, por lo que estaba huérfano de toda apoyatura en el sistema
de Derecho Civil tradicional, pensado para resolver intereses propios, personales,
directos, diferenciados, fragmentarios, individuales, egoistas, de base econémica,
individualista, mas o menos discretos, pero que no sirven para resolver problemas de

9 KISS, A., “Los Derechos e Intereses de las Generaciones Futuras y el Principio Precautorio” en

M. DIAS VARELA- A. F. BARROS PLATIAU, Principio da precaugao, Ed. Del Rey, 2004.
% MARTIN MATEO, R., Tratado de Derecho Ambiental, Ed. Trivium, 1992, 1* ed., vol. I, p. 93;
(2003:48).
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la gente de esta centuria, de mayor complejidad, aquellos que atafien a la calidad de
vida, el desarrollo sustentable, la defensa de los bienes de la naturaleza, del patrimonio
cultural (material e inmaterial), y para la defensa de las generaciones futuras.

Por lo que se entiende que, st seguiamos porfiadamente, con esta estructura
clasica o tradicional en el Derecho Civil, ibamos a profundizar la tragedia de los
bienes comunes (o bienes colectivos), anénimos, que como son de todos no son de
nadie en particular, nadie los defiende.

(Gomo podemos tutelar el ambiente o la naturaleza en un sistema pensado
para indemnizar el dafo individual? ;Debemos esperar impavidos o indiferentes
que ocurra el dafio para actuar? ¢Es justo admitir tan solo, el resarcimiento o la
indemnizacién de lo que, de producirse, puede resultar un dano grave e irreversible?
¢No es mas justo o razonable pensar en un sistema con normas de prevencion o
evitacion del dano, y para el caso de producirse, aplicar normas de reparacion en
el que, conforme la Constituciéon Nacional, art. 41, y la doctrina de la Corte, tiene
prioridad absoluta, la recomposicion o restauraciéon?

Desde la optica de la especialidad, todo el instrumental juridico ambiental
esta orientado para evitar la consumaciéon del dafio. Cuando se actia después que
ocurrid el hecho dafoso la solucién tardia es inatil, porque el dano ambiental es
expansivo, multiplicador, continuo o permanente, por ello es plausible toda decision
que se ubique ex ante (y no ex post), que opere sobre las causas y las fuentes de los
problemas.

El ingreso del principio de prevenciéon al Codigo Civil y Comercial fortalece
la postura de defensa del ambiente. Aunque hace tiempo se sabe en la doctrina
que el Derecho de Danos incluye ademas de la resarcitoria o indemnizatoria, una
funcién preventiva y disuasiva, es valioso que expresamente se establezca esta regla
de funcionalidad del instituto de la responsabilidad civil, en todas sus variantes.

Jorge Gald6s® ensenia que “cuando aludimos a la prevencion del dafio o funcién
preventiva, nos referimos al derecho sustancial, a la nueva finalidad del derecho civil
constitucionalizado; ya no se trata solo de reparar, sino de prevenir el dafio. Por ello,
reiteramos que constituye una cuestion de derecho sustancial que, st bien puede ser
provisoria, en el marco general del Codigo Civil y Comercial esta prevista como una
pretension auténoma, tipica y definitiva para evitar la produccién de la amenaza de
dano o para hacer cesar el dafio en curso”.

Responde a precedentes jurisprudenciales, doctrina autoral, y las Conclusiones
de numerosos Encuentros Cientificos de la especialidad de Derecho de Danos, en

67 GALDOS, J., Responsabilidad  ciil  preventiva. — Aspectos  sustanciales  y  procesales,
LL 2017-E, 12 de octubre de 2017, p. 1.
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especial las XXIII Jornadas Nacionales de Derecho Civil, de octubre de 2011° (50)
(principio precautorio) y las XXIV Jornadas Nacionales de Derecho Civil, de octubre
de 2013, en punto a la aplicacion de dicho principio, en la tematica del Derecho del
Consumidor.

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

Lo mismo se puede decir de las normas contenidas o proyectadas en materia
procesal, respecto de la legitimacion activa de obrar (para la que basta con acreditar
un interés minimo pero suficiente o razonable), en un ensanchamiento horizontal o
envolvente de todos aquellos que se encuentren en la situacion de incidencia colectiva,
presupuesto de hecho del conflicto social ambiental.

Y de los alcances del contenido de la sentencia preventiva.

Resalta el art. 1711, en cuanto establece que “La accién preventiva procede
cuando una acciéon u omisiéon antijuridica hace previsible la produccién de un dano,
su continuacién o agravamiento. No es exigible la concurrencia de ningtn factor de
atribucion”. O sea que no es exigible ningun factor de atribucién o de imputabilidad
(subjetivo u objetivo), para que se dispare el mecanismo de prevencion de danos.

Vamos a repasar las normas consagratorias de la funcién preventiva (deber
de prevencion del dafo), porque siendo la interpretacién exegética, literal o por las
palabras de la ley, el primer método de hermenéutica juridica, estamos convencidos
de la utilidad de este analisis originario.

“Toda persona tiene el deber”, dice el art. 1709, tras reconocer el art. 1708,
como funciones de la responsabilidad, “la prevencion del dafio y a su reparacion”,
“en cuanto de ella dependa”, formula que no es inocua, porque condiciona el deber a
la posibilidad, “en cuanto” “dependa” de este sujeto responsable; ahora bien, el deber
de prevencién tiene una triple dimension: 1) de evitar causar un dafio no justificado;
2) adoptar de buena fe y conforme a las circunstancias, las medidas razonables para
evitar que se produzca un dafio o disminuir su magnitud; 3) no agravar el dano , si
ya se produjo.

La accion preventiva procede cuando: a) una acciéon u omision antijuridica;
b) hace previsible; ¢) la producciéon de un daflo, su continuacién o agravamiento;
es decir, que la prevenciéon entra a jugar frente al riesgo cierto, real, comprobado,
verificado, conocido, sabido, o previsible, mas atn cuando se trate de la extension,
continuo, prolongacién o agravamiento, del dafio.

8 TANZI, S., “Principios de prevencion y precaucion. XXIII Jornadas Nacionales de Derecho
Civil, Tucuman, septiembre 2011. Breve estudio de las conclusiones de la Comision N” 3 Derecho de Da-

nos”, Revista de Responsabilidad Civil y Seguros, Ed. La Ley, noviembre 2011, afio XIII, nro. 11, p. 275.
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Es previsible y nada se hace, para evitar se produzca el dafio, o continte el
dano.

Matilde Zavala de Gonzalez®, dice que “se percibe la explicacién racional de
esa estructura de la norma, a partir de la diversidad de sujetos pasivos alcanzados por
cada hipotesis: a) un posible dafiador, quien debe evitar dafiar a otros o a intereses
colectivos, por causacion originaria del menoscabo o de su intensificacion; b) un
tercero que no genero el peligro, pero que puede eliminarlo, desviarlo, o atenuar sus
efectos perjudiciales; ¢) la propia victima, que no debe agravar el dafio experimentado.
Solo que entonces no puede hablarse de un deber juridico —que necesariamente
presupone alteridad— sino de una carga como imperativo del propio interés, cuyo
incumplimiento genera efectos desfavorables, acotado el alcance de su derecho
indemnizatorio”.

En definitiva, —concluye—, “soportan un imperativo de prevenir danos todos
los miembros de la sociedad, pues se encuentran constrefiidos. I) a no danar, II) a
impedir perjuicios de proveniencia ajena y III) de ser victimas, a desplegar gestiones
para que los perjuicios sufridos no aumenten”.

Ademas, le atribuye importancia en que el precepto alude al deber de prevenir
dafios no justificados (art. 1710, inc. a), lo cual debe interpretarse en el sentido de que
la causacion o la no evitacion de dafios debe provenir de una conducta antijuridica.

Por ultimo, indica que “son presupuestos genéricos para promover una
reclamacién preventiva: a) una accién u omision que origina peligro de dafio; b)
antijuridicidad de la conducta riesgosa; c¢) previsibilidad del resultado nocivo; d)
lesion a un interés razonable del acto; ¢) la posibilidad de detener el emprendimiento
nocivo”.

Alberto Bueres considera que el Codigo Civil y Comercial “ha disciplinado
con acierto la tutela preventiva (o inhibitoria) —acciones para evitar que un dano se
produzca—, tutela esta que siempre ha existido, desde tiempos pretéritos, y que bien
podria ubicarse en el campo de un genérico derecho de danos, como propone, por
ejemplo, Eugenio Llamas Pombo (a menos que se pretendiera que, conceptualmente,
la responsabilidad civil no es la obligacién de reparar el dafo si no el deber de
evitarlo a mas del de repararlo). Estimo que este es el sentido de los arts. 1711 y 17127

del Cédigo.

9 ZAVALA de GONZALEZ, M. - GONZALEZ ZAVALA, R. (colab.), arts. 1708 a
1729, en La responsabilidad ciil en el nuevo Cédigo, Ed. Alveroni Editores, 2015, t. I, p. 183.

0 BUERES, A., La responsabilidad civil por dafios en el proyecto de Cédigo Civil y Comercial 2102, LL, 2013-
A-835.
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Para Carlos Calvo Costa’ la finalidad preventiva reconoce como fundamento
la consagracién del principio alterum non laedere, al cual la Corte Suprema ha
oportunamente considerado de raigambre constitucional e implicito en el art. 19 de
nuestra Carta Magna.

En esa tarea de reconstruccion de la unidad juridica del Derecho Privado, con
los principios de derechos humanos y pablicos, la prevencion es de vital importancia,
se trata de pacificar la sociedad, de evitar la produccion del dano, en todas las
dimensiones, con especial referencia a la cuestion ambiental.

Fernando A. Sagarna’ apunta que el “bloque de responsabilidad civil, parte de
remarcar que sus funciones son la de “prevencién” y “resarcimiento”, senalando en
primer lugar a aquella, pues se pone especial énfasis en la evitabilidad del dano prima
facie, ex ante (art. 1708). Asi el centro de la responsabilidad civil no es solamente el
dano, sino también la prevencion del dano”.

Monjo y Argafiaraz’ precisan que “el deber de prevenciéon no puede escindirse
del juicio de previsibilidad y especialmente, del juicio de evitabilidad, lo que significa
que el dafio debe haber sido previsible y evitable. La alusién en la norma al referir
que toda persona tiene el deber, “en cuanto de ella dependa”, a nuestro modo de ver,
significa que la prevencion del dafio debe encontrarse dentro de la esfera de control
del sujeto, y el dafio o su agravamiento debe haberse podido prevery, ademas, evitar”.

Ahora, estan legitimados para reclamar quienes acrediten un interés razonable
en la prevencion (art. 1712). Aquel es portador de un interés razonable o atendible,
esta legitimado activamente de obrar en una pretension preventiva. Ademds, como
lo sefialamos mas arriba, se destaca que “no es exigible la concurrencia de ningtin
factor de atribucion” (art. 1711, in_fine). No se habla en este ambito de factores de
atribucion.

La funcién preventiva prescinde de un factor de atribuciéon o imputabilidad.
Factor objetivo (culpa irrelevante). Responsabilidad objetiva (obligacién de resultado).
Factores subjetivos (culpa, dolo).

En otro orden, sefialamos que el concepto de dafio refiere a una lesiéon a un
derecho o un interés no reprobado por el ordenamiento juridico, que tenga por
objeto la persona, el patrimonio o un derecho de incidencia colectiva.

De esta forma claramente incluye el dafio ambiental colectivo (en cuanto afecta
a derechos de incidencia colectiva). También se podria inferir lo dicho, porque la ley

I CALVO COSTA, C., La pretension preventiva en el derecho de dafios, L, 2018-A-976.
2 SAGARNA, ¥, Las funciones de la nueva responsabilidad civil, RRCyS, 2016-I1, tapa.

7 MON]JO - ARGANARAZ, M., “Funciones de la responsabilidad civil. Funcién preventiva”, en
J. . MARQUEZ, (dir.), Responsabilidad Civil en el Codigo Civil y Comercial, Ed. Zavalia, 2015, t. 1, p. 61.
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menciona el patrimonio sin ninguna referencia adicional, por lo que comprende el
patrimonio individual, pablico, o colectivo.

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

Destacamos que constituye normativa de aplicacion en el Derecho Ambiental,
el art. 1757 que introduce una reforma en los elementos de la responsabilidad
objetiva, en cuanto incluye no solo las cosas (riesgo o vicio) sino también las
actividades riesgosas o peligrosas por su naturaleza, por los medios empleados o por
las circunstancias de su realizacién. No son eximentes la autorizacién administrativa
para el uso de la cosa o la realizacién de la actividad, ni el cumplimiento de las
técnicas de prevencion.

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

Por tultimo, el deber de prevencion se cuela en el régimen de las inmisiones
inmateriales.

XVI. REGIMEN DE INMISIONES AMBIENTALES

Capitulo 4. Limites al dominio.
Articulo 1973 — Inmisiones.

Histéricamente se vincula el art. 2618 CC, antecedente inmediato del novisimo
art. 1973 de inmisiones contenido en el Codigo Civil y Comercial, con la base del
derecho ambiental, cuyo texto, dicho sea de paso, es fruto de la ley 17.711, aunque

" GALDOS, J., “El art. 1757 del Cod. Civ. y Com. (el anterior art. 1113 del CC)”, RRCYS,
ano XVII, nro. 4, abril 2015, p. 176; “Responsabilidad por actividades riesgosas y peligrosas en el nuevo Co-
digo”, LL, 2016-B-891. PARELLADA, C. A., “Responsabilidad civil por actividades riesgosas”, La Ley, Edi-
cion especial XXVII Jornadas Nacionales de Derecho Civil, La Ley, martes 24 de septiembre de 2019, p. 5.
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Vélez, lo habia previsto, aunque con menor alcance que el actual sistema del referido
articulo.

Inicialmente era para molestias que excedian el limite de las incomodidades
ordinarias, y las molestias era ruido excesivo proveniente de establecimientos
industriales o fabriles vecinos, y se resumia en una indemnizaciéon por daflos,
cuya base sentaba en el art. 2619 CC. Luego con la ley 17.711, se ampliaron los
supuestos de aplicaciéon de la norma, hablando no solo de ruido, sino también de
humo, calor, olores, luminosidad, vibraciones o inmisiones similares (en realidad esta
ultima terminologia, que proviene del derecho romano, es una pequena novedad
que establece el Codigo), por lo que se entendia que la enumeracion era meramente
ejemplificativa, no taxativa ni cerrada.

En el art. 26187 ademas, se habla de excesos en la normal tolerancia (antes,
incomodidades ordinarias). Y refiere la norma a una serie de estandares o parametros
juridicos que el Juez deber ponderar razonablemente o tener en cuenta al resolver la
cuestion: a) las circunstancias del caso; b) las condiciones del lugar; ¢) el respeto al uso
regular de la propiedad; d) la prioridad del uso; e) las exigencias de la produccion.

Todo ello, aunque mediare autorizacién administrativa para aquella. Y
como la redacciéon del art. 2618, utiliza desafortunadamente, la palabra o cépula
“0”, para establecer las amplias facultades del Juez en la cuestién, ordenar el cese
o la indemnizacién de danos y perjuicios, hubo desde entonces una polémica en la
doctrina autoral y jurisprudencial, acerca de su caracter, es decir si se trata de una

alternativa o una acumulacion.

Con buen criterio el Codigo Civil y Comercial, en el art. 1973, modifica el
texto en punto a esta cuestion, para establecer que “Segun las circunstancias del
caso, los jueces pueden disponer la remocién de la causa de la molestia o su cesacion
y la indemnizacion de los dafos™.

Es decir, adopta una regulaciéon mas amplia, moderna, y actual, asignandole a
los jueces la facultad de disponer la remocion de la causa de la molestia o su cesacion”.

A continuacion, establece que “Para disponer el cese de la inmision, el juez
debe ponderar especialmente el respeto debido al uso regular de la propiedad, la
prioridad del uso, el interés general y las exigencias de la produccién”. Este articulo
parte de la base que el caso es de una sentencia dificil para el juez, por lo que no
extrafa que se refiera a la necesidad de elaborar un juicio de ponderacién, tomando

7 ADROGUE, M. I. : “Las molestias entre vecinos en la Reforma Civil”, capitulo V, obra colecti-
va Temas de Derecho Reales. Editorial Plus Ultra. “Las molestias entre vecinos en la reforma del Cédigo Civil
ley 17711, LL, 1996-C-718. ANDORNO L.O., “Las molestias de vecindad (art. 2618 C.C.). La responsa-

bilidad por dafio ambiental”, 74 1999-IV-1074.
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en consideracion diversos estandares de prudencia, y circunstanciado, en la busqueda
del equilibrio interpretativo.

Uso regular de la propiedad, prioridad del uso (preocupacion), exigencias de
la produccién, y la novedad; el interés general, como cartabén de esta cuestion entre
vecinos, que excede el interés de las partes en conflicto. Los conflictos de vecindad,
vistos antes como restricciones y limites al dominio, impactan muchas veces sobre
terceros, la comunidad en su conjunto, o en definitiva, el interés pablico colectivo,
que debe ser tenido en cuenta por el juzgador al momento de adoptar una decisiéon
final sobre el caso.

Finalmente, no escapa a nuestra consideracion que el Codigo Civil y Comercial
introduce modificaciones sustantivas con impactos procesales. Notables autores de la
especialidad procesal advierten de estos cambios.

Tan solo destacamos que, en materia ambiental, la ley 25.675 General
del Ambiente regula incipientemente el proceso colectivo ambiental, e instituye
dos acciones especificas de defensa del ambiente: una de ellas con claro objetivo
preventivo; nos referimos a la accién de amparo por cesacién de las actividades
generadoras de dano ambiental colectivo.

También cabe mencionar las amplias facultades que el art. 32 de la ley 25.675
atribuye a los jueces, para adoptar “las medidas necesarias para ordenar, conducir
o probar los hechos dafosos en el proceso, a fin de proteger efectivamente el interés
general”.

Pablo Lorenzetti, en un excelente trabajo publicado en RCyS’, pone de resalto
que “también, en base al mismo dispositivo, el magistrado se encuentra facultado
para disponer aun de oficio y sin peticién de parte, “medidas de urgencia, aun sin
audiencia de la parte contraria”. Se trata del “activismo judicial” predicado para
este tipo de casos, amplia y razonablemente ejercido por cada uno de los jueces que
alolargo y alo ancho de nuestro pais han debido enfrentarse a casos vinculados a la
tutela del ambiente”.

6 LORENZETTI, P, “Funciones dc la responsabilidad civil y dafio ambiental en el Proyecto de
Codigo Civil y Comercial de la Nacion de 20127, Revista de Responsabilidad Civil y Seguros, 2013, afio XV, nro.
8, VIII, p. 5.; “La funcién preventiva de la responsabilidad civil y el dafio ambiental en el nuevo Codigo
Civil y Comercial de la Nacion”, en nuevocédigocivl.com: “Antijuridicidad como presupuesto de la responsa-
bilidad civil por dafio ambiental. Su reformulacion a partir del nuevo Codigo Civil y Comercial”, Revista de
Derecho Ambiental, Ed. Abeledo Perrot, 2015, nro. 43, p. 23; “Cédigo Civil y Comercial de la Nacioén: compa-
tibilizacion entre la esfera publica y la privada y entre el ambito colectivo y el individual”, 74, 2015-3, 2015,
p- 3; “Relacion de causalidad como presupuesto del dano ambiental. Nuevos perfiles a partir del Cod. Civ.
y Com. de la Nacion”, en RCyS, 2016-11-19; “Tutela inhibitoria en materia ambiental. Funcion preventiva
y funcién precautoria de la responsabilidad civil”, Revista de Derecho de Daiios, Ed. Rubinzal-Culzoni, 2016-2,
p. 523.
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XVII. CONCLUSIONES

El Codigo Civil y Comercial constituye una enorme contribucion para la
defensa del ambiente porque regula derechos individuales y derechos de incidencia
colectivos (dentro de cuya familia se encuentra el derecho ambiental):

1) Porque con la constitucionalizaciéon del derecho privado, integra o subordina
este ultimo, ala Constitucion y los Tratados Internacionales, en particular los relativos
a los derechos humanos, dentro de los cuales se inscribe el derecho ambiental.

2) Porque introduce los conceptos de ambiente, sustentabilidad (macro fin del
derecho ambiental), la flora, fauna, el agua, la biodiversidad, y el paisaje.

3) Porque reconoce las normas de presupuestos minimos.

4) Porque incluye un nuevo paradigma en materia de bienes, al regular aspectos
relativos a los bienes colectivos y valores colectivos en referencia a los derechos
ambientales, y las comunidades como los pueblos originarios (parte de una sociedad
multicultural).

5) Porque declara como principio general del derecho, la buena fe (la lealtad,
el obrar transparente), una de las ideas fuerza del derecho ambiental, junto con la
solidaridad, la cooperacion, y la paz.

6) Porque amplia los supuestos de abuso del derecho para aquellos casos en
que se afectara derechos de incidencia colectiva (en especial, el funcionamiento
y la sustentabilidad del ecosistema), disefiando un modelo o version novedosa, de
abuso del derecho ambiental, o “ECO- ABUSO” (Sozzo), disponiendo un limite
externo para el ejercicio de los derechos individuales, consagrando un principio de
sociabilidad.

7) Porque introduce en el articulo 240, la regla de la compatibilidad, entre el
ejercicio de los derechos individuales y los derechos de incidencia colectiva, y de
no afectacion del funcionamiento y sustentabilidad de los ecosistemas, el paisaje, el
agua, suelo, agua, flora, biodiversidad, valores culturales, lo que implica un profundo
replanteo de las relaciones del hombre y la naturaleza (VISION ECOLOGISTA), de
cardcter ECOCENTRICO o sistémico, contrario al antropocentrismo, individual,
egoista, y utilitarista, propio de la cosmovision de los c6digos decimononicos.

8) Porque reconoce la doble funcién del derecho de danos: preventivo y
de reparacion, poniendo el acento en la evitacion del dafio, que para el derecho
ambiental es un principio basico de politica protectoria y Gnicamente para casos de
danos consumados, tendra prioridad absoluta la recomposicion.
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8) Porque comprende en la regulacién, el dafio ambiental colectivo, los dafos
a las pérdidas de chances, y la responsabilidad por actividades peligrosas o riesgosas
por naturaleza.

9) Porque define claramente las amplias facultades del juez en casos de
inmisiones inmateriales. Y lo que es mas importante, flexibiliza la carga de la prueba,
introduciendo la doctrina de las cargas dinamicas probatorias.

10) Porque introduce el concepto de consumo sustentable como uno de los
principios basicos en materia del derecho del consumidor.

Por ultimo, una reflexion final.

Los arts. 1°, 2° 3° 9° 10, 14, 240, 241, 1708, 1709, 1710, 1715, 1973, hunden
sus raices en la Constitucion Nacional (que en la especialidad, encuentra base en
el art. 41, deber de preservacién’) estan inspirados en ideas del Derecho Privado
Constitucional, en los principios y valores juridicos fundamentales del ordenamiento,
también en la libertad, la buena fe, la paz, | convivencia armoénica y sustentable,
fraternidad, democracia, solidaridad, cooperacion y orden publico de coordinacion,
que resulta imprescindible para la integraciéon en concordia del ejercicio de los
derechos individuales, con los derechos de incidencia colectiva. Es un salto de lo
individual a lo colectivo, sin que ello implique, denegar, aniquilar, aplastar, o remover
derechos individuales.

Por ello se le exige al juez desarrolle una labor hermenéutica de ponderacion.

El Cédigo Civil y Comercial en los arts. 10, 14, 1710, 1715, 1973, fortalece la
funcién preventiva de la justicia, los mecanismos de tutela civil inhibitoria, la accién
preventiva’®, para anticipar las barreras jurisdiccionales, en forma precoz, temprana,
en los albores del conflicto, cuando todo esta por hacerse, y nada definitivamente,
esta dicho.

Este remedio civil inhibitorio que estaba orientado en sus inicios hacia la
proteccion de la posesion y de la propiedad ha evolucionado también con el tiempo,
ampliando su ambito de tutela al abarcar la tutela de los derechos y deberes
fundamentales de las personas y de otros bienes de dominio puablico, como el medio
ambiente.

Se persigue evitar la politica del hecho consumado.

La transformacién de la responsabilidad civil por danos, con la incorporacion
de la funcién preventiva, regulada por el Cédigo Civil y Comercial, le da un mayor
apoyo al micro sistema de tutela preventiva ambiental, que se enriquece, ademas, con

77 TORRES, S.G.- MADIEDO, M. (Coordinacion), Derecho Ambiental, Hammurabi, 1019.
78 LORENZETTIL, R., “Tutela civil inhibitoria”, LL 1995-C-1217.
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la operatividad conjunta de los principios de prevencion, precautorio, y de cesacién
de las actividades generadoras de dafio ambiental colectivo.

La introduccién del derecho ambiental en el Codigo Civil y Comercial, y de
las normas de presupuestos minimos ambientales, sirve para unificar (uniformar en
la variedad), el régimen juridico de la responsabilidad por dafio ambiental colectivo
que, desde su regulacion especial en la ley 25.675 General del Ambiente, arts. 27
y ss., necesitaba de la recepcion en el Derecho Comutn Privado, para su mayor
comprension. Deja, entonces, su situacion de aislamiento normativo y se integra de
manera coherente, con el macro sistema contenido en el Cédigo de Derecho Privado.
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