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Abstract: La amplia legitimacion prevista en la Ley General del Ambiente significa una mayor proteccion frente
a casos de prevencion de dafios ambientales. Por esta razon debe dejarse de lado el criterio de "interés razonable"
del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion para aplicar el de "toda persona” de la LGA. Todo ello, en virtud del
principio que ensefia "legis generalis non derogat lex specialis”. La norma general (Codigo Civil y Comercial) no
deroga la norma especial (LGA) de manera que, en caso de contradiccion entre ambas, debe privilegiarse la
legislacion especifica del tema.

l. Introduccion

Dada su trascendencia y su impacto no sélo en nuestra vida sino también en la de las generaciones futuras, la
proteccion del ambiente se encuentra presente en todas las ramas del Derecho. En el plano internacional, existen
numerosas convenciones sobre diversidad bioldgica, conservacion de humedales, conservacion de especies
migratorias y lucha contra la contaminacién, entre muchas otras. En materia penal, se sancionan los delitos contra
el ambiente. Por su parte, el derecho constitucional ambiental se ocupa de la tutela del ambiente en la ley
fundamental y en las constituciones provinciales. Desde la perspectiva del derecho administrativo, estudiamos el
poder de regulacion ambiental, las técnicas de fomento para incentivar el cuidado de la naturaleza y el
procedimiento administrativo que incluye audiencias publicas y estudios de impacto ambiental. Sin embargo, en
esta ocasion, centraremos nuestra mirada en cémo el ambiente y los derechos de incidencia colectiva han
penetrado en el Cadigo Civil y Comercial, vigente desde agosto de 2015. Nuestro andlisis no perdera de vista el
limite al ejercicio de los derechos individuales ni la funcion preventiva del dafio ambiental. Asimismo, nos
detendremos en la regulacion del agua en el nuevo Cédigo.

Teniendo en consideracion que, en reiteradas oportunidades, reclamos ambientales frente a actividades
extractivas fueron realizados por comunidades originarias, nuestra mirada se centrard también en las
disposiciones del Cadigo Civil y Comercial con relacion a los derechos de estas comunidades.

Otra de las teméticas que sera abordada aqui consiste en la responsabilidad solidaria de las sociedades por el
dafio ambiental. Finalmente, expondremos nuestras conclusiones.

I1. Los derechos de incidencia colectiva como limite al ejercicio individual y abusivo de los derechos

El art. 14 del Cddigo Civil y Comercial establece que: "La ley no ampara el ejercicio abusivo de los derechos
individuales cuando pueda afectar al ambiente y a los derechos de incidencia colectiva en general”. Este articulo
pone de relieve la ineficacia de reivindicar un derecho individual cuando se configura un abuso de derecho.

La novedad radica en que el limite al ejercicio abusivo del derecho se ubica en los derechos de incidencia
colectiva y, en particular, en la cuestion ambiental.

Recordemos que los derechos deben ser ejercidos de buena fe (1) y que se considera que existe abuso de
derecho cuando se contrarian los fines del ordenamiento juridico o se traspasan las fronteras de la buena fe, la
moral y las buenas costumbres (2). En estos casos, el juez debe tomar las medidas necesarias para evitar que se




configure la situacion abusiva de derechos y, para el caso que ella se hubiera consumado, procurar la reposicion al
estado de hecho anterior fijando una indemnizacion a efectos de reparar el dafio ocasionado.

La idea de abuso de derecho puede ser en verdad Util para aclarar el panorama frente a espejismos de
legalidad. Algunos ejemplos de estos espejismos podrian ser estudios de impacto ambiental presentados una vez
comenzada la obra en cuestion o audiencias publicas celebradas a escasos dias de su convocatoria.

Cabe recordar que la normativa ambiental de presupuestos minimos es clara respecto de que la evaluacién de
impacto ambiental debe ser presentada en forma previa al inicio de la actividad que podria degradar el ambiente:
arts. 11 y 13 LGA. En rigor, el Estudio de Impacto Ambiental deberd contener como minimo "una descripcion
detallada del proyecto de la obra o actividad a realizar, la identificacién de las consecuencias sobre el ambiente y
las acciones destinadas a mitigar los efectos negativos” (art. 13 LGA).

A su vez, consideramos que el requisito de previa evaluacion de impacto ambiental no se ve satisfecho si es
realizada por una empresa o consultora privada contratada por la empresa. En efecto, tal evaluacion debe reunir
los requisitos de independencia, imparcialidad e idoneidad necesarios para dotar de legitimidad al informe
ambiental que presentara con relacién a la actividad cuestionada.

A esta altura, es oportuno detenernos en la disidencia del Dr. Ricardo Lorenzetti en la causa "Comunidad del
Pueblo Diaguita de Andalgalé c/Catamarca, Provincia de s/amparo ambiental": "la realizacion de un estudio de
impacto ambiental no significa, de ninguna manera, una decision prohibitiva del emprendimiento en cuestién. Por
el contrario, se trata de que el proceso de autorizacion permisiva no se base solamente en la decision de
autoridades locales que remiten a un informe de la propia empresa, sino que sea mas complejo. La magnitud de la
explotacion requiere una reflexion profunda, cientificamente probada, socialmente participativa vy
valorativamente equilibrada. No se trata de prohibir irracionalmente, sino de autorizar razonablemente. Ello es asi
porque el objetivo es armonizar adecuadamente la necesidad del desarrollo econdmico con la sustentabilidad
ambiental, de manera que la explotacién de los recursos no termine agotando los mismos o causando dafios
irreparables a otros bienes igualmente valiosos. Hay un deber constitucional de garantizar que las generaciones
futuras puedan seguir gozando de bienes ambientales, y ello hace que toda decision administrativa tenga en cuenta
una serie amplia de perspectivas suficientes como para poder considerar todos los aspectos involucrados. Nadie
puede disponer de estos bienes basado en su mero arbitrio. Este deber constitucional se halla claramente en juego
en un caso como el presente, en el que la obra a emprender tendra un impacto econémico, social, ambiental
extraordinariamente relevante y por muchos afios, lo cual justifica que se haga un analisis meditado” (3).

En definitiva, la Evaluacion de Impacto Ambiental debe provenir de organismos independientes e idéneos. De
esta manera, se garantizara la buena fe en el ejercicio de los derechos de la empresa.

Lo mismo sucede con la instancia de participacion ciudadana. Para evitar que ésta se convierta en una mera
formalidad vaciada de todo contenido, las audiencias publicas deben ser convocadas con suficiente antelacién,
permitiendo que los posibles afectados y/o damnificados cuenten con la oportunidad real de examinar el impacto
ambiental antes de dirigirse a la audiencia a fin de refutarlo y encarar un debate robusto y honesto sobre los bienes
colectivos en juego. Caso contrario, estaremos en presencia de un abuso de derecho que viciard todo el
procedimiento, tornandolo nulo.

La limitacién que establece el Cadigo Civil y Comercial a los derechos individuales respecto de los bienes
relacionados con derechos de incidencia colectiva resulta perfectamente razonable. Para que se de una armonia
entre los derechos individuales y los de incidencia colectiva "no debe afectarse 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” (4).

Mas alla de su valiosa mirada intergeneracional de los ecosistemas, el articulo citado es relevante en cuanto
deja de lado una vision utilitarista que concibe a la naturaleza como un recurso a ser explotado por el hombre para
ubicar en el centro de la proteccion al paisaje y los valores culturales. De esta forma, la legislacidn viene a
proteger la belleza natural de cordones montafiosos, bosques, rios que corren libres y glaciares. Todo ello, en
sintonia con la Convencién sobre la Proteccion del Patrimonio Mundial, Cultural y Natural, aprobada por la
Republica Argentina mediante ley 21.836.




La mencionada Convencién implica un compromiso del Estado en la identificacion, proteccion y transmision
a las generaciones futuras del patrimonio cultural y natural situado en su territorio. Alli, se define al patrimonio
natural (art. 2) como: "Los monumentos naturales constituidos por formaciones fisicas y biolégicas o por grupos
de esas formaciones que tengan un valor universal excepcional desde el punto de vista estético o cientifico. Las
formaciones geoldgicas y fisiograficas y las zonas estrictamente delimitadas que constituyan el habitat de especies
animal y vegetal amenazadas que tengan un valor universal excepcional desde el punto de vista estético o
cientifico. Los lugares naturales o las zonas naturales estrictamente delimitadas, que tengan un valor universal
excepcional desde el punto de vista de la ciencia, de la conservacion o de la belleza natural”.

Asimismo, en relacion con la proteccion que el Codigo Civil y Comercial depara para el paisaje, encontramos
concordancia con el art. 5 inc. k) de la ley 22.351 que establece que, en los Parques Nacionales, queda prohibida
toda accién u omision que pudiere originar alguna modificacién del paisaje o del equilibrio bioldgico.

Entendemos que la mencion de "ley especial” en la Gltima parte del art. 240 del Cddigo Civil y Comercial se
refiere a la Ley General del Ambiente (5) (LGA) y demas normas de presupuestos minimos; como asi también
cualquier norma ambiental "complementaria” de aquéllas que hayan sido dictadas por las provincias y que mejore
la proteccion que otorgan las nacionales (art. 41, 3°, parr. Const. Nac.) (6).

Recordemos que la LGA debe ser celosamente observada en cada rincén del pais por tratarse de una ley
nacional de presupuestos minimos. En efecto, resulta imperativa para todas las provincias. Cualquier norma
provincial en sentido contrario resultaria inconstitucional por desconocer que corresponde a la Nacién el dictado
de normas que contengan presupuestos minimos de proteccion al ambiente.

Asimismo, la mencidon de "ley especial" puede involucrar a temas especificos dentro del genero ambiental
como la fauna —Ley 22.421- o el Régimen de Presupuestos Minimos para la preservacion de los glaciares y el
ambiente periglaciar -Ley 26.639- y demas leyes de presupuestos minimos.

Coincidimos con lo que fue la presentacion del Proyecto de Cédigo Civil y Comercial, cuando el Presidente de
la Corte Suprema de Justicia de la Nacién afirmo: "El ejercicio ilimitado de los derechos individuales conduce a
una desarticulacién tanto de la sociedad como del mercado y por eso se requiere un orden publico de
coordinacion. Por esta razon se han reforzado los principios de sociabilidad, y se los ha generalizado al incluirlos
en el Titulo Preliminar. Es lo que ocurre con la buena fe (art. 9) y el abuso del derecho (art. 10)" (7).

Vinculado con esta idea, podemos referirnos a las relaciones de consumo. El Coédigo Civil y Comercial
establece que las normas que regulan los derechos de los consumidores deben interpretarse a la luz del principio
de "acceso al consumo sustentable” (art. 1094).

El consumo sustentable esta en las antipodas del consumismo salvaje que nos atraviesa socialmente. Asi, el
paradigma del Cddigo nos presenta a un consumidor que tiene conciencia de su rol en la sociedad y es responsable
de cara al ambiente. De esta manera, los derechos de los consumidores encuentran un limite infranqueable en el
derecho colectivo a un ambiente sano y sustentable debiendo coordinarse con éste.

La idea de orden publico de coordinacién aparece en forma relevante en el art. 240 del Cddigo Civil y
Comercial pues armoniza diferentes derechos en sintonia con los principios de sustentabilidad y equidad
generacional contenidos en la LGA (8).

En materia de consumo, el Cadigo Civil y Comercial se encuentra en sintonia perfecta con las ideas plasmadas
en la carta enciclica "Laudato Si. Sobre el cuidado de la casa comdn™ sobre "limitar al maximo el uso de los
recursos no renovables, moderar el consumo, maximizar la eficiencia del aprovechamiento, reutilizar y reciclar.
Abordar esta cuestion seria un modo de contrarrestar la cultura del descarte, que termina afectando al planeta
entero” (9).

S. S. el Papa Francisco enlaza la desaceleracion del consumo con el progreso y el desarrollo, poniendo de
relieve que los "esfuerzos para un uso sostenible de los recursos naturales no son un gasto indtil, sino una
inversion que podra ofrecer otros beneficios econdmicos a medio plazo™ (10).

Asimismo, la nocién de "consumo sustentable” se compadece con los objetivos trazados recientemente en el
Acuerdo de Paris para reducir las emisiones de didxido de carbono y asi combatir el calentamiento global.




I11. Prevencién del dafio ambiental

El concepto de dafio se encuentra en el art. 1737 del Cédigo Civil y Comercial. La novedad es la vinculacion
que el Cadigo de fondo hace entre el dafio y la lesion a un derecho de incidencia colectiva.

En materia de responsabilidad civil, el Cddigo Civil y Comercial se refiere en su art. 1710 al deber de
prevencion del dafio. A saber: "Toda persona tiene el deber, en cuanto de ella dependa, de:

a) Evitar causar un dafio no justificado.

b) Adoptar de buena fe y conforme a las circunstancias, las medidas razonables para evitar que se produzca un
dafio, o disminuir su magnitud; si tales medidas evitan o disminuyen la magnitud de un dafio del cual un tercero
seria responsable, tiene derecho a que éste le reembolse el valor de los gastos en que incurri6, conforme a las
reglas del enriquecimiento sin causa;

¢) No agravar el dafio, si ya se produjo".

Al comparar el citado deber de prevencion con la legislacion ambiental, podremos apreciar a primera vista su
estrecha vinculacion con los principios precautorio y preventivo en virtud de los cuales no debe exigirse prueba
determinante de la degradacidn ambiental ni restringirse el acceso a la jurisdiccion.

La tutela preventiva nos acerca a una visién humanista de la justicia y al modelo vigente en el derecho de
dafios que, en lugar de reaccionar frente al acaecimiento del hecho dafioso, busca prevenirlo. Justamente, a los
fines de la tutela del bien colectivo, tiene una prioridad absoluta la prevencion del dafio futuro (11). Ello, en virtud
de la complejidad que implica la recomposicién del ambiente una vez consumado el hecho dafioso.

En la mayoria de los casos, la recomposicion no logra concretarse, dejando un dafio ambiental irreversible.

El principio de prevencion implica que "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"
(art. 4 LGA).

El principio precautorio se vincula con el acceso a la informacién sobre el proyecto y su respectivo impacto
ambiental: "Cuando haya peligro de dafio grave o irreversible la ausencia de informacion o certeza cientifica no
debera utilizarse como razon para postergar la adopcion de medidas eficaces, en funcién de los costos, para
impedir la degradacion del medio ambiente” (art. 4 LGA).

El mencionado principio se encuentra en conexién con un principio mas amplio y genérico que ensefia que, en
caso de duda, debe adoptarse la interpretacion o solucion mas favorable al ambiente. Nos referimos al principio in
dubio pro natura.

El Estado, como garante del derecho humano al ambiente sano (art. 41, Const. Nac.), debe velar por la
prevencion del dafio ambiental. La forma mas efectiva de hacerla es asegurando el cumplimiento de los principios
precautorio, preventivo, de sustentabilidad y de equidad intergeneracional contenidos en la LGA y sancionando
aquellos abusos de derecho que pongan en riesgo los bienes colectivos.

Regresando al texto del Cédigo Civil y Comercial, se encuentran legitimados para reclamar quienes acrediten
un "interés razonable en la prevencion del dafio" (12). EI Cédigo no define qué es "interés razonable" de manera
que los alcances de ese concepto juridico indeterminado dependeran del intérprete. Sin perjuicio de ello, cabe
sefialar que la reforma constitucional de 1994 ha flexibilizado el reconocimiento de la legitimacion. En rigor, la
aparicion de los derechos de incidencia colectiva junto a las acciones que posibilitan su defensa significé una
trascendental ampliacion en la legitimacién para estar en juicio. Tal amplitud se encuentra vinculada con el
derecho de todos los habitantes a disfrutar de un ambiente sano (art. 41, Const. Nac.).

Al leer con detenimiento el art. 41 de nuestra ley fundamental comprenderemos que no sélo reconoce un
derecho sino que también nos impone una obligacion. Al igual que los funcionarios estatales, la ciudadania esta
obligada a efectuar los actos necesarios para preservar la calidad del ambiente, dando cumplimiento asi con el
objetivo perseguido por el constituyente.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion también ha considerado que la defensa ambiental es un deber de la
ciudadania que exhorta a los jueces actuar con determinacion a fin de evitar que los derechos se conviertan en




meras declamaciones. A saber: "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 estd causando a si mismo. La mejora o degradacién del ambiente beneficia o perjudica a toda la poblacion,
porque es un bien que pertenece a la esfera social y transindividual, y de alli deriva la particular energia con que
los jueces deben actuar para hacer efectivos estos mandatos constitucionales” (13).

No perdamos de vista que la LGA reconoce diferentes legitimaciones activas. Entre ellas, la de "todo
habitante" a obtener de las autoridades la informacién ambiental que administren (art. 16 LGA), la de "toda
persona” a opinar en procedimientos administrativos que se relacionen con la preservacién y proteccion del
ambiente (art. 19 LGA), la de participar en audiencias publicas frente a actividades que puedan generar dafios
negativos y significativos sobre el ambiente (art. 20 LGA) y en los procedimientos de evaluacion de impacto
ambiental (art. 21 LGA).

Asi las cosas, la amplia legitimacion prevista en la LGA significa una mayor proteccion frente a casos de
prevencion de dafios ambientales. Por esta razén, debe dejarse de lado el criterio de "interés razonable™ del Codigo
Civil y Comercial de la Nacién para aplicar el de "toda persona"” de la LGA. Todo ello, en virtud del principio que
ensefia "legis generalis non derogat lex specialis”. La norma general (Codigo Civil y Comercial) no deroga la
norma especial (LGA) de manera que, en caso de contradiccion entre ambas, debe privilegiarse la legislacion
especifica del tema.

En esta direccidn, podemos acudir al art. 241 del Codigo Civil y Comercial. EI mismo establece que,
cualquiera sea la jurisdiccion en que se ejerzan los derechos, debe respetarse la normativa sobre presupuestos
minimos que resulte aplicable. Este articulo se vincula con el principio de congruencia (art. 4 LGA) que determina
que la ley nacional de presupuestos minimos prevalece sobre cualquier norma municipal o provincial que se le
opongay con la distribucidn constitucional de competencias en materia ambiental (art. 41 Constitucién Nacional).

A su vez, reafirma la idea de umbral basico o piso minimo inderogable que representan las normas de
presupuestos minimos, debiendo ser siempre observadas y respetadas por la jurisdiccién provincial o municipal.
En rigor, estas jurisdicciones pueden dictar normas ambientales que complementen o mejoren la tutela ambiental
prevista por el Congreso de la Nacidn pero nunca contradecirla o sancionar normas que perforen para abajo el piso
minimo.

V. Derecho al agua

El Anteproyecto del Cédigo Civil y Comercial preparado por numerosos juristas contenia un articulo que se
referia al acceso al agua potable para todos los habitantes, definiéndolo como un derecho fundamental (14). Esta
disposicion fue eliminada por el Poder Ejecutivo Nacional. Sin embargo, tal eliminacion no significa que ese
derecho haya dejado de existir 0 no pueda ser exigido pues se trata de un derecho humano esencial para el pleno
disfrute de la vida y de todos los derechos (15). Asi fue reconocido por la Asamblea General de Naciones Unidas
el 28 de julio de 2010 (16) y por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, el 2 de noviembre de 2014, en los autos
"Kersich, Juan Gabriel y otros ¢/ Aguas Bonaerenses S.A. y otros s/ amparo".

Justamente, la ausencia de acceso al agua impacta directamente en el ejercicio de otros derechos humanos
como ser el derecho a una existencia digna. Esta fue la interpretacion realizada por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos al analizar un caso sobre los derechos de los pobladores originarios de Paraguay (17).

En efecto, el derecho al acceso al agua potable es de un derecho sucedaneo del derecho a la salud, cuyo
resguardo debe constituir una de las principales responsabilidades del Estado. En ese orden de ideas, en el afio
2010 el Congreso de la Nacion sancioné el Régimen de Presupuestos Minimos para la Preservacion de los
Glaciares y del Ambiente Periglacial (ley 26.639). No olvidemos que el art. 1 de la ley determina el objeto de
preservar los glaciares como reservas estratégicas de recursos hidricos para el consumo humano; para la
agricultura y como proveedores de agua para la recarga de cuencas hidrogréaficas; para la proteccién de la
biodiversidad; como fuente de informacién cientifica y como atractivo turistico.

El Codigo Civil y Comercial establece que los cursos de aguas por cauces naturales constituyen bienes




pertenecientes al dominio publico (18) de manera que son inalienables, inembargables e imprescriptibles (19).

El dominio publico ha sido definido como un régimen juridico que comprende el conjunto de bienes, tratese
de cosas muebles o inmuebles, de propiedad del Estado destinado a la utilidad comdn.

El art. 235 del Codigo Civil y Comercial establece que son bienes pertenecientes al dominio publico:

a) el mar territorial hasta la distancia que determinen los tratados internacionales y la legislacion especial, sin
perjuicio del poder jurisdiccional sobre la zona contigua, la zona econémica exclusiva y la plataforma continental.
Se entiende por mar territorial el agua, el lecho y el subsuelo;

b) las aguas interiores, bahias, golfos, ensenadas, puertos, ancladeros y las playas maritimas; se entiende por
playas maritimas la porcién de tierra que las mareas bafian y desocupan durante las mas altas y mas bajas mareas
normales, y su continuacion hasta la distancia que corresponda de conformidad con la legislacién especial de
orden nacional o local aplicable en cada caso;

¢) los rios, estuarios, arroyos y demas aguas que corren por cauces naturales, los lagos y lagunas navegables,
los glaciares y el ambiente periglacial y toda otra agua que tenga o adquiera la aptitud de satisfacer usos de interés
general, comprendiéndose las aguas subterraneas, sin perjuicio del ejercicio regular del derecho del propietario
del fundo de extraer las aguas subterraneas en la medida de su interés y con sujecion a las disposiciones locales. Se
entiende por rio el agua, las playas y el lecho por donde corre, delimitado por la linea de ribera que fija el
promedio de las maximas crecidas ordinarias. Por lago o laguna se entiende el agua, sus playas y su lecho,
respectivamente, delimitado de la misma manera que los rios; d) las islas formadas o que se formen en el mar
territorial, la zona econdémica exclusiva, la plataforma continental o en toda clase de rios, estuarios, arroyos, o en
los lagos o lagunas navegables, excepto las que pertenecen a particulares;

e) el espacio aéreo suprayacente al territorio y a las aguas jurisdiccionales de la Nacion Argentina, de
conformidad con los tratados internacionales y la legislacion especial;

) las calles, plazas, caminos, canales, puentes y cualquier otra obra publica construida para utilidad o
comodidad comun; g) los documentos oficiales del Estado; h) las ruinas y yacimientos arqueoldgicos y
paleontoldgicos.

Los particulares no deben alterar los cursos de agua por cauces naturales. El uso por cualquier titulo de aguas
publicas, u obras construidas para utilidad o comodidad comun, no les hace perder el caracter de bienes publicos
del Estado, inalienables e imprescriptibles (20).

El art. 239 del Codigo Civil y Comercial también se detiene en las aguas que surgen en los terrenos de los
particulares y pertenecen a sus duefios, quienes pueden usar libremente de ellas, siempre que no formen cauce
natural. A saber: "Las aguas de los particulares quedan sujetas al control y a las restricciones que en interés
publico establezca la autoridad de aplicacion. Nadie puede usar de aguas privadas en perjuicio de terceros ni en
mayor medida de su derecho".

Vinculado a esta cuestion, el art. 1974 se refiere al camino de sirga (21).

Por su parte, el art. 1975 prohibe la obstaculizacion al curso de las aguas por parte de los duefios de inmuebles
linderos a un cauce, su alteracién o modificacion de direccion o velocidad, a menos que sea meramente defensiva.

Los bienes del dominio privado del Estado tienen un régimen mas cercano al de los bienes de las personas.
Entre los bienes del dominio privado del Estado se encuentran las minas de oro, plata, cobre, piedras preciosas,
sustancias fosiles y toda otra de interés similar, seguin lo normado por el Cédigo de Mineria (22).

Un trascendente caso referido al agua y en el que hemos encontrado menciones a algunos de los articulos del
Cadigo Civil y Comercial abordados en el presente articulo es "Minera del Oeste SRL y otro ¢/ Gobierno de la
provincia p/ accién inconstitucionalidad", dictado por la Suprema Corte de Mendoza, el 16 de diciembre de 2015.

En el citado caso, la Suprema Corte mendocina decidio que la ley 7722 es valida desde una perspectiva
constitucional. Corresponde sefialar que la citada ley prohibe la utilizacion de sustancias quimicas en procesos
extractivos como la mineria y tiene como principal objetivo garantizar el recurso hidrico.

En su voto en disidencia parcial, el Dr. Mario Daniel Arado se refirié en forma expresa al impacto de la nueva




legislacion privada en el derecho ambiental. A saber:

"Recientemente, el Cddigo Civil y Comercial de la Nacion (en adelante CC y C), Ley 26994, ha establecido
una comunidad de principios entre la Constitucion, el derecho publico y el derecho privado. Esto se visualiza en
varias tematicas como persona humana, sus derechos fundamentales y los derechos de incidencia colectiva. Al
decir de la Dra Aida Kemelmajer, "ningln articulo debe interpretarse en forma aislada. EI Cédigo es un sistema de
normas y es muy importante el Titulo Preliminar, que dispone que todas las normas deben ser interpretadas segin
la Constitucion Nacional y los tratados de derechos humanos; por lo tanto, ningln articulo puede restringir
derechos humanos y constitucionales” ("Jornadas de Derecho Constitucional de Familia. Reforma del Codigo
Civil y Comercial", Instituto de Derecho de Familia y Nifiez, Colegio de Abogados de Viedma, 16 y 17 de octubre
de 2014)."

"El articulo 240 del CC y C, establece los limites al ejercicio de los derechos individuales los que deben ser
compatibles con los derechos de incidencia colectiva,"... no debe afectar el funcionamiento ni la sustentabilidad
de los ecosistemas, de la flora, la fauna, la biodiversidad, el agua, los valores culturales, el paisaje, entre otros,
segun los criterios en la ley especial”. Asimismo, con la introduccion del articulo 1710 del CC y C, deber de
prevencion del dafio, queda instituido el principio de prevencion, fortaleciendo la defensa del ambiente. Desde
esta perspectiva, la prevencion integra la responsabilidad como funcién esencial y autbnoma. Es decir, la nueva
codificacion civil introduce la materia ambiental y el principio de sustentabilidad y de equidad intergeneracional.”

Seguramente, en los proximos meses aparecerdn nuevos antecedentes jurisprudenciales que vinculen al
Codigo Civil y Comercial con la defensa del ambiente. Esperamos que el desarrollo jurisprudencial traiga
novedades sobre el derecho al paisaje y a los valores culturales que se desprenden de la naturaleza.

V. Comunidades originarias

El Anteproyecto de Cédigo Civil y Comercial elaborado por la Comision de Juristas contenia ocho articulos
sobre el derecho a la propiedad comunitaria indigena de las tierras que habitan (arts. 2028 a 2036). Ello despertd
polémica y preocupacion en el Observatorio de Derechos Humanos de los Pueblos Indigenas (23) y en la
Asociacion de Abogados de Derecho Indigena (24) pues la propiedad comunitaria era abordada como un derecho
real.

Cabe destacar que los derechos reales son definidos como derechos subjetivos, individuales, que conceden a
una persona un poder inmediato y directo sobre una cosa. Pareciera que denominar el derecho de las comunidades
a la posesion y propiedad de las tierras que tradicionalmente ocupan como un derecho real no es la mejor técnica
legislativa ya que se trata de un derecho que, a todas luces excede lo individual.

En rigor de verdad, la propiedad comunitaria de las tierras es un titulo colectivo y supraindividual compartido
por todos los miembros de una comunidad. Este concepto difiere del concepto de propiedad privada consagrado
en el art. 17 de la Constitucion Nacional y también de cémo la regula el Cédigo Civil y Comercial. La tierra es
inembargable, inejecutable e intransmisible.

Esa regulacion iba en sentido contrario al espiritu del nuevo Codigo pues representaba la "privatizacion del
derecho publico-constitucional”.

Finalmente, el Poder Ejecutivo Nacional suprimi6é todos los articulos que se referian a la propiedad
comunitaria en el Anteproyecto elaborado por los juristas.

En la redaccion del Cédigo Civil y Comercial sancionado la Gnica mencidn al tema la encontramos en el art.
18. A saber: "Derechos de las comunidades indigenas. Las comunidades indigenas reconocidas tienen derecho a la
posesion y propiedad comunitaria de las tierras que tradicionalmente ocupan y aquellas otras aptas y suficientes
para el desarrollo humano segun lo establezca la ley, de conformidad con lo dispuesto por el art. 75 inciso 17 de la
Constitucion Nacional”.

Esta disposicion se encuentra en perfecta armonia con el texto constitucional.

No es ocioso recordar, que luego de la reforma de 1994, nuestra Constitucion Nacional, en su parte segunda,
capitulo cuarto dedicada a las atribuciones del Congreso, incluy6 el art. 75 inc. 17 por el cual el Congreso se
compromete a "Reconocer la preexistencia étnica y cultural de los pueblos indigenas argentinos. Garantizar el




respeto a su identidad y el derecho a una educacion bilingtie e intercultural; reconocer la personeria juridica de sus
comunidades, y la posesion y propiedad comunitarias de las tierras que tradicionalmente ocupan; y regular la
entrega de otras aptas y suficientes para el desarrollo humano; ninguna de ellas sera enajenable, transmisible, ni
susceptible de gravamenes o embargos. Asegurar su participacion en la gestidn referida a sus recursos naturales y
a los demas intereses que los afectan. Las provincias pueden ejercer concurrentemente estas atribuciones".

Vale la pena destacar que el art. 75 inc. 17 de la Constitucién es operativo, lo que significa que no necesita de
reglamentacién alguna, no es necesario que el nuevo Cdédigo Civil y Comercial expliqgue como operaran los
derechos alli contenidos.

Entre los articulos suprimidos por el Poder Ejecutivo Nacional se encontraba el 2035 (25), que consagraba el
derecho a la consulta previa e informada frente al aprovechamiento de los recursos naturales existentes en las
tierras que habitan los pobladores originarios. No obstante lo expuesto, el hecho de que ese articulo no aparezca en
el Cddigo vigente no implica la inexistencia de ese derecho.

El derecho de los pueblos originarios a ser consultados de manera previa a la explotacion de los recursos
naturales que forman parte de las tierras que habitan no surge expresamente de la Const. Nac.. Sin embargo, luego
de revisar el art. 75 inc. 17 CN podria inferirse que la referencia a la "participacion en la gestion referida a sus
recursos naturales y a los demas intereses que los afecten” involucra la obligacién estatal de consultar a los
pobladores antes de dar comienzo a una actividad extractiva.

La mencién explicita de la consulta previa la encontramos en el Convenio 169 de la Organizacion
Internacional del Trabajo (OIT), ratificado por ley 24.071. Este Convenio Internacional determina que los
gobiernos deberan establecer o mantener procedimientos con miras a consultar a los pueblos interesados, a fin de
determinar si los intereses de esos pueblos serian perjudicados, y en qué medida, antes de emprender o autorizar
cualquier programa de prospeccién o explotacion de los recursos existentes en sus tierras. Las consultas llevadas a
cabo en aplicacién de este Convenio deberan efectuarse de buena fe y de una manera apropiada a las
circunstancias, con la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento acerca de las medidas propuestas.

Cabe recordar que este instrumento internacional goza de jerarquia superior a las leyes de conformidad con el
orden de prelacion legal establecido en nuestra ley fundamental.

Asimismo, la Ley de Presupuestos Minimos de Proteccién Ambiental de los Bosques Nativos (26) presenta
como hitos fundamentales el criterio de sostenibilidad ambiental y el proceso participativo. En efecto, la ley
establece en su art. 26 que con relacion a las autorizaciones que se otorguen para los desmontes, resulta
insoslayable garantizar el acceso a la informacion publica de los pueblos indigenas, originarios, de las
comunidades campesinas y otras relacionadas. Esta norma podria ser aplicada por via de analogia a un conflicto
minero-ambiental.

Desde la perspectiva de la normativa internacional, se han identificado situaciones en las cuales la consulta
previa significa una precondicion indispensable para la ejecucion de un proyecto (27):

1) Cuando el proyecto implique el traslado de los indigenas de sus tierras tradicionales.
2) Cuando el proyecto implique el almacenamiento o eliminacion de materiales peligrosos en sus tierras.

3) Cuando se trate de planes de desarrollo o de inversion a gran escala que puedan tener un impacto mayor en
los territorios indigenas.

4) cuando se trate de actividades de extraccion de recursos naturales que tengan impactos sociales, culturales y
ambientales significativos.

En rigor, cabe concluir que la omision del procedimiento de consulta previa podria representar como minimo
un obstaculo para el desarrollo de un proyecto minero y como consecuencia de mayor gravedad, comprometer su
viabilidad.

En resumen, se desperdicié la oportunidad de utilizar el Cédigo Civil y Comercial para brindar pautas
orientadoras que definan y le den contenido a los alcances del derecho a la consulta libre, previa e informada.
Entiendo que algunas de esas pautas podrian haber sido las siguientes:




- Libre significa que no hay coercion, intimidacion ni manipulacion.

- Previo significa que se ha tratado de obtener el consentimiento con suficiente antelacion a cualquier
autorizacion o comienzo de actividades y que se han respetado las exigencias cronolégicas de los procesos de
consulta/consenso con los pueblos indigenas.

- Informado significa que abarca los siguientes aspectos:

a. La naturaleza, envergadura, reversibilidad y alcance del proyecto o cualquier actividad propuesta.
b. El objetivo u objetivos.

c. La duracién.

d. Las zonas que se veran afectadas.

e. Probable impacto econdmico, social, cultural y ambiental, incluidos los posibles riesgos y una distribucién
de beneficios.

f. El personal que probablemente intervendrd en la ejecucién del proyecto propuesto. La informacién debe ser
precisa y revestir una forma accesible y comprensible, entre otras cosas en un idioma que los pueblos indigenas
comprendan plenamente. La informacion debe difundirse de manera que tenga en cuenta sus tradiciones orales e
idiomas.

No obstante lo expuesto, la consulta previa es un derecho operativo de las comunidades por el hecho de
encontrarse consagrado en el Convenio 169 OIT. Justamente, los miembros de las comunidades deben convertirse
en los principales interlocutores a la hora de avanzar en grandes proyectos que afecten a sus espacios (28).

V1. Responsabilidad solidaria de directores de sociedades por dafio ambiental

El art. 31 LGA se refiere a la responsabilidad solidaria en caso de dafio ambiental colectivo. A saber: "Sien la
comision del dafio ambiental colectivo, hubieren participado dos o mas personas, 0 no fuere posible la
determinacion precisa de la medida del dafio aportado por cada responsable, todos seran responsables
solidariamente de la reparacion frente a la sociedad, sin perjuicio, en su caso, del derecho de repeticion entre si
para lo que el juez interviniente podra determinar el grado de responsabilidad de cada persona responsable. En el
caso de que el dafio sea producido por personas juridicas la responsabilidad se haga extensiva a sus autoridades y
profesionales, en la medida de su participacion”.

En sintonia con este articulo, encontramos los articulos 1751 y 1763 del Codigo Civil y Comercial. El primero
se refiere a la pluralidad de responsables indicando que cuando existe una causa Unica originadora del dafio y
varias personas participan en producirlo se aplican las reglas de las obligaciones solidarias. A su vez, establece
que si existen causas distintas del dafio, la pluralidad de responsables se regira por las reglas de las obligaciones
concurrentes.

Por su parte, el art. 1763 del Codigo viene a reglar uno se los supuestos especiales de la responsabilidad: la
responsabilidad de las personas juridicas. Aqui se invierte la sancion prevista en el Gltimo parrafo del art. 31 LGA,
siendo la persona juridica responsabilizada y, por ende, obligada a responder por los actos dafiosos de las personas
que las dirijan o administren. Tal responsabilidad queda condicionada a que la conducta que ocasiona el dafio esté
vinculada con el ejercicio de la funcion del directivo de la persona juridica. Caso contrario, si el dafio no fuera
consecuencia directa de la funcidn desempefiada para la persona juridica, la responsabilidad civil quedara acotada
al autor del hecho.

El origen de la responsabilidad solidaria podemos encontrarla en una norma de los Estados Unidos,
denominada Comprehensive Environmental Response, Compensation and Liability Act (CERCLA), sancionada
en el afio 1980.

En cuanto a los destinatarios de la accidn por dafio ambiental colectivo, existen dos aspectos de la LGA que
merecen ser destacados. En primer lugar la determinacion de la responsabilidad solidaria "frente a la sociedad" de
quienes hubieren participado en la comision del dafio ambiental colectivo (art. 31). Dicha responsabilidad
solidaria, similar a la estatuida por la legislacién comparada en CERCLA, admite también la accion de repeticion.

La LGA establece que si el dafio fuera ocasionado por una persona juridica, la responsabilidad se extendera a




sus autoridades y profesionales, en la medida de su participacion (art. 31 in fine). Esta ha sido una tendencia
presente en el &mbito del derecho penal ambiental, mas especificamente en materia de residuos peligrosos (29).
Justamente, el art. 55 de la ley 24.051 (Ley de Residuos Peligrosos) en conexion con el art. 200 del Cédigo Penal
establece que el que envenenare, adulterare o contaminare, de un modo peligroso para la salud, el suelo, el agua, la
atmésfera, o el ambiente en general, sera sancionado con una pena de 3 a 10 afios de prisién y multa de $10.000 a
$200.000. Si como consecuencia del delito, se produjera la enfermedad o muerte de alguna persona, la pena seréa
de 10 a 25 afios de prision.

Cuando el hecho dafioso se hubiese producido por decisidn de una persona juridica, la pena se aplicara a los
directores, gerentes, sindicos, miembros del consejo de vigilancia, administradores, mandatarios 0, sus
representantes que hubiesen intervenido en el hecho punible, sin perjuicio de las demas responsabilidades penales
que pudiesen existir (art. 57 Ley 24.051).

Asi las cosas, existe coherencia entre las disposiciones del Coédigo Civil y Comercial con relacién a la
responsabilidad solidaria de los directores de sociedades por dafio ambiental y las normas de la LGA, la Ley de
Residuos Peligrosos y el Cadigo Penal.

Es plausible que las personas juridicas sean responsabilizadas y que sus directores no puedan escudarse detras
de una estructura societaria. Para completar la ecuacion, falta analizar la responsabilidad de los funcionarios
publicos encargados de controlar a las personas juridicas que podrian ocasionar dafios ambientales.

Recordemos que el Poder Ejecutivo elimind los articulos del Anteproyecto del Codigo Civil y Comercial
referidos a la responsabilidad estatal bajo el pretexto de que esa tematica debia ser regulada por el derecho
administrativo. En ese entendimiento, se sancioné la Ley de Responsabilidad Estatal (ley 26.944). Alli, el art. 9
sanciona la inactividad de los funcionarios publicos.

El problema de no haber brindado una solucién a la responsabilidad publica en el Cédigo Civil y Comercial se
presenta en razon de que el derecho administrativo es local. Es decir, dependiendo de la provincia en la que
aconteciera el dafio, los funcionarios podrian ser responsables o no de acuerdo a la existencia o no de normativa
provincial al respecto. Sin perjuicio de ello, la LGA, en su art. 29, brinda un resorte al aclarar que la
responsabilidad civil o penal por dafio ambiental es independiente de la administrativa. En efecto, un funcionario
que omitid su tarea de control sobre una empresa contaminadora, podria ser responsabilizado penalmente bajo la
figura de incumplimiento de los deberes de funcionario publico.

Para poder exigir que las personas juridicas tomen responsabilidad por sus actos, es imprescindible que el
Estado no se desentienda de sus obligaciones en la proteccion del ambiente. El Estado debe ejercer controles
robustos sobre la iniciativa privada de alto impacto ambiental y sancionar severamente a quienes provoquen dafios
ambientales. S6lo asi podremos aspirar a un modelo preventivo.

V1. Conclusiones

El llamado proceso de "constitucionalizacion del derecho privado" permite conciliar los derechos individuales
contenidos en el Cadigo Civil y Comercial con el derecho a un ambiente sano, apto y sustentable (art. 41 de la
Constitucién Nacional).

Sin temor a equivocarnos, podemos asegurar que son muchas mas las luces que ha traido esta nueva
regulacion, que las sombras que podria llegar a generar.

Lamentamos que se haya desperdiciado la oportunidad de reconocer el derecho humano al agua y de brindar
precisiones acerca de la consulta previa a las comunidades originarias.

Sin perjuicio de lo expuesto, corresponde mencionar que el art. 2 del Cddigo Civil y Comercial brinda pautas
de interpretacion. Entre ellas, se encuentran las disposiciones que surgen de los Tratados sobre Derechos
Humanos, los principios y valores juridicos de modo coherente con todo el ordenamiento. Dada la singular
trascendencia que revisten los principios para el derecho ambiental, el hecho de que el ordenamiento civil los
considere coordenadas interpretativas, colabora sin dudas en la proteccién de un ambiente sano y sustentable. Se
trata de una hoja de ruta indispensable para que los jueces se conviertan en algo mas que la "boca de la ley" y asi
logren destrabar litigios complejos como suelen ser aquellos vinculados a tematicas ambientales. Sélo con




verdaderos intérpretes del Derecho que no pierdan de vista los principios, podremos asegurar nuestros derechos y
los de las generaciones futuras.
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