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El principialismo en el derecho

ambiental ¥

Edgardo I. Saux ©

Sumario: I. Los principios generales del derecho.— II. Naturaleza juri-
dica.— III. Funciones.— IV. Fuentes.— V. Las dificultades de su enun-
ciaciéon.— VI. Voces criticas.— VII. Los principios generales y el dere-
cho ambiental.— VIII. Principios ambientalistas propios y aplicacién
a la problemaética ambiental de los principios del derecho privado.—

IX. Conclusiones.

I. Los principios generales del derecho

La tematica del principialismo, o de la admi-
sién prioritaria de los principios generales del
Derecho como fuente normativa reconoce, tan-
to en derecho comparado como nacional, su
aparicion en las dltimas décadas del siglo pasa-
do, siendo a hoy practicamente incontrovertible
que ella ocupa las vidrieras mas luminosas tanto
del derecho publico como del privado.

Al respecto, hace ya mds afnos de los que qui-
siera recordar (en 1992), la editorial La Ley tuvo
la generosidad de publicarme un trabajo (1),
gestado a partir, por una parte, de la inquietud
investigativa que me generara la por enton-
ces vigente referencia a los principios genera-
les del Derecho en el art. 16 del Cédigo de Vélez
(dentro de la teorfa de la hermenéutica) y, por
la otra, de un interesante articulo de un desta-

(*) Trabajo elaborado sobre la base del presentado
para la obra colectiva "Estudios sobre obligaciones y
responsabilidad civil en homenaje al académico Félix A.
Trigo Represas", del Instituto de Derecho Civil de la Aca-
demia Nacional de Derecho de Buenos Aires.

(**) Doctor en Derecho (UNL); miembro correspon-
diente de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias
Sociales de Cérdoba; miembro del Instituto de Derecho
Civil de la Academia Nacional de Derecho de Buenos Ai-
res; exvocal de la sala I de la Camara de Apelaciones en lo
Civil y Comercial de Santa Fe; exprofesor titular de Dere-
cho Civil en la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
(UNL) y expresidente de las XXVII Jornadas Nacionales
de Derecho Civil.

(1) "Los principios generales del derecho civil", LA LEY
1992-D-839, Cita online: TR LALEYAR/DOC/8221/2001.

cado jurista espanol de la primera mitad del si-
glo pasado (2), quien, contrastando referencias
normativas de derecho comparado de la épo-
ca (entre otros, Cédigos italiano de 1942, pola-
co de 1964, venezolano, ecuatoriano, uruguayo,
guatemalteco, mexicano, peruano, paraguayo,
colombiano y hasta el viejo Cédigo Civil espa-
nol de 1888), se preguntaba algo relevante que
quiza la jusfilosofia, que desde mucho antes ve-
nia debatiendo sobre la naturaleza misma de los
principios generales del Derecho, no habia ana-
lizado en su singularidad: ;existen principios
propios del derecho civil?

En aquella ocasién, y coincidiendo en gran
medida con el punto de vista de Bonet Ramon,
proponia a nivel personal que, quizds —es muy
dificil cobijar certezas en temas tan poco posi-
tivistas y tan emparentados con la Filosofia y la
Teoria General del Derecho—, podria hacerse
referencia a que en relacién propiamente con el
derecho civil, los principios generales que pro-
bablemente aparecen como primarios serfan la
autonomia de la voluntad (3), la que cumple en
relacién con el negocio juridico al menos tres
funciones primordiales, cuales son crearlo, de-
terminar sus efectos y precisar la ley aplicable,
el orden publico que opera precisamente como
limite al ejercicio de esa voluntad privada crea-

(2) BONET RAMON, Francisco, "Introduccién al
derecho civil", Ed. Bosch, Barcelona, 1956.

(3) O "el &mbito de libertad reconocido a las personas
para el ejercicio de sus facultades", al decir de DE CAS-
TRO Y BRAVO, Federico, "El negocio juridico", Madrid,
1971, p. 12.
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dora y dinamizadora del derecho privado (4),
y el equilibrio de las prestaciones, el cual es un
norte buscado por multiples herramientas juri-
dicas, tales como la proscripcion del abuso del
derecho subjetivo, la lesién juridica, la impre-
visién o lesion sobreviniente, la descalificacion
legal del enriquecimiento sin causa, la doctrina
de la frustracién del fin del contrato, el principio
de la buena fe negocial, el favor debitorisy el fa-
vor debilis, asi como la doctrina del venire con-
tra factum proprium non valet, todos ellos ahora
normativizados en el Cédigo Civil y Comercial
de la Nacion del ano 2015.

Se podréd argumentar —y serfa atinado— que
por una parte buscar principios generales del
derecho civil es focalizar la mirada tan solo so-
bre un aspecto puntual de un tema mayor —y
lo es, ya que tanto el art. 16 del Cédigo de 1871
como el art. 2° del Céd. Civ. y Com. de 2015 no
hablan de “principios generales del derecho ci-
vil” (5), sino de “principios generales’, y ello
pareciera suponer que se vincula con los del De-
recho en general—, y que, para ampliar el ob-
jeto de andlisis, es necesario no solo recurrir al
Derecho positivo sino, fundamentalmente, a la
Filosofia del Derecho y al Derecho Publico (en
lo singular, el Constitucional).

Simplemente hago la referencia, casi de ran-
go anecddtico, para memorar cudl fue, en su
momento, la razén de mi primer abordaje me-
dianamente sistematico de un tema tan trascen-
dente como multidisciplinario (6).

(4) Las singulares dificultades que aparecen en la
doctrina y la jurisprudencia para perfilar el cabal sen-
tido y el alcance del orden publico como principio ge-
neral fue objeto de otro trabajo de mi autoria titulado
"El orden ptblico en la teoria general de las personas”,
LA LEY del 27/11/2015, ps. 1-4, Cita online: TR LALEY
AR/DOC/3872/2015.

(5) Ademas de que el Cédigo Civil y Comercial, como
su nombre lo indica, no regula solo el derecho civil, sino
también el comercial, singularmente en la teoria general
del negocio juridico y en la unificacién regulatoria de las
obligaciones ylos contratos.

(6) A nivel personal, y sin que ello implique referenciar
tan solo criterios modestamente mios en la materia, don-
de tanto y tan bueno se ha escrito, también lo hice en el
"Tratado de derecho civil. Parte general", obra en la cual
fuera director y coautor (Ed. Rubinzal-Culzoni, Santa Fe,
2018, t. 1, ps. 37 y ss.), en "Estudios de derecho civil. Parte
general" (Ed. Centro de Publicaciones de la Universidad

4« RDAmb * DOCTRINA

Dicho esto, “subamos un escalén” en el ana-
lisis del instituto y echemos una mirada —inde-
fectiblemente incompleta y aprioristica, a poco
que se aprecie todo lo mucho y bueno que tan-
to en derecho comparado como nacional se ha
escrito sobre el tema, lo cual justificaria mucho
mdés que un mero trabajo de doctrina— sobre
la nocién misma de los principios del Derecho,
elemento de singular relevancia en el disefio y la
operatividad actual no solo del derecho civil, o
del derecho privado, sino de toda la ciencia del
Derecho en s misma.

Se ha dicho, no sin razén (7), que los princi-
pios —primariamente considerados como nor-
mas juridicas, concepto este que personalmente
no suscribo por razones que expondré infra—
irrumpen en el mundo de la jusfilosofia cuando
Ronald Dworkin presenta una construccién del
Derecho que parte de la critica a una publica-
cién de quien por esos momentos era el expo-
nente mds relevante del iuspositivismo, Herbert
Hart (“El concepto de derecho’; Oxford, Inglate-
rra, 1961), senalando el primero (8) que la pro-
puesta de Hart solamente puede tener utilidad
para un sistema de “reglas de derecho o del sis-
tema juridico’, pero que nada dice con relacién
a un elemento basilar de cualquier sistema juri-
dico que esté compuesto, como lo estan todos,
por principios juridicos (9).

Nacional del Litoral, Santa Fe, 2002, cap. I, ps. 7yss.), yen
"Los principios generales...", cit.

(7) RODRIGUEZ SALAS, Aldo, "Los principios del de-
recho ambiental desde la concepcién de Robert Alexy",
RDAmb., enero-marzo, 2020, ps. 24 y ss.

(8) ";Es el derecho un sistema de reglas?", EE. UU.,
1967. Tales conceptos fueron luego sistematizados y
ampliados en su conocida obra "Teoria de los derechos
fundamentales", Ed. Centro de Estudios Constituciona-
les, Madrid, 1993. Vide también al respecto PEREZ JARA-
BA, Maria Dolores, "Los derechos fundamentales como
normas juridicas materiales en la teorfa de Robert Alexy",
CEFD - Cuadernos electrénicos de Filosofia del Derecho,
nro. 24, 2011, ps. 14y ss.

(9) Quizas, a nivel de precedencias histéricas, no de-
biéramos olvidar la opinién de Norberto BOBBIO ("Teo-
ria general del derecho", Ed. Debate, Madrid, 1991, p.
249), cuando recuerda que la expresion "principios gene-
rales del derecho" fue empleada por primera vez a nivel
normativo por el legislador italiano de 1865. Pero por los
equivocos que podia generar (y que generd) respecto
de si debian entenderse como derivaciones del derecho
natural o del derecho positivo, se los terminé llamando
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Asi las cosas, para Alexy —autor, ademads, de
la teoria del pondus, juicio de ponderacién o
balancing test, que es el que indefectiblemente
debe emplear el operador juridico para resolver
los hard cases (10), vale decir, aquellos en los
cuales no hay conflicto de reglas sino de princi-
pios, siendo disvalioso priorizar absolutamente
uno por sobre el otro—, la estructura normativa
esencial del sistema juridico reside en que se in-
tegra por dos tipos de normas (11): las reglas y
los principios.

Las primeras ordenan un quehacer o con-
ducta que se cumple o incumple, activando en
su caso la sancién y generando una mecdanica
de prelaciones cuando una colisiona con otra
—Ila ley superior priva sobre la inferior, la ley
mds nueva prevalece sobre la mds antigua, la es-
pecial sobre la general, etc. (12)—, que presu-
pone una opcion para el intérprete conforme a
la cual la adopcién de una excluye de modo ab-
soluto la otra.

Los principios, en cambio, son “mandatos de
optimizacién” (13), o “mandatos prima facie’,

"principios generales del ordenamiento juridico del Es-
tado".

(10) Al decir de MAC CORMICK, Neil, "Legal reason-
ing and legal theory", Clarendon Press, Oxford, 1978,
p. 257.

(11) Reitero que en mi modesta opinién los principios
generales no son normas, por cuanto carecen de supues-
tos de hecho y de sancién, siendo puramente mandatos.
Pero es un tema que desarrollaré infra.

(12) Conf. BOBBIO, Norberto, "Estado, gobierno y so-
ciedad", Ed. Fondo de Cultura Econ6mica, México, 1994,
p. 207.

(13) Dicha terminologia es adoptada entre nosotros
por LORENZETT]I, Ricardo L., en su magnifica obra "Las
normas fundamentales del derecho privado”, Ed. Rubin-
zal-Culzoni, Santa Fe, 1995, ps. 357 y ss. En ella (p. 363)
sefiala dicho autor que en realidad no hay principios ab-
solutos (aunque den la impresién de serlo), como el de la
dignidad de la persona, enunciado en nuestro Céd. Civ.
y Com. en el art. 51 al comienzo de la regulacién de los
derechos y actos personalisimos. No obstante su aparen-
te preeminencia estd sometido al juicio de ponderacidn,
por ejemplo cuando entra en conflicto con el derecho a
la informacién. Para Lorenzetti, si bien la dignidad de la
persona no es asf un principio absoluto "genera una regla
que si es absoluta: la inviolabilidad de la persona, la que
no admite gradaciones" (agregamos nosotros, también
mencionada junto con la dignidad en el citado art. 51).

que ordenan que algo sea realizado en la mayor
medida posible, dentro de las posibilidades ju-
ridicas y facticas existentes frente al caso de co-
lisién, lo que en la realidad es harto frecuente.

Esareferencia a los grados de realizacion (que
se complementa con la regla de la menor pri-
vacién de efectividad posible del otro principio
en colision) explica su funcién dentro del siste-
ma juridico, derivandose de ello que como pau-
ta primaria no son absolutos, al menos frente a
otro principio enfrentado (aunque puedan serlo
frente a una regla o norma).

También tienen un claro contenido axioldgi-
co —de ello también nos ocupamos infra—, ya
que, si bien no son valores, si tienden a realizar-
los, con un sustrato ético subyacente que puede
permitir saltar por encima del viejo adagio posi-
tivista de lex, dura lex, sed lex.

Como lo consigna Lorenzetti (14), los princi-
pios generales “en su larga historia” han mostra-
do dos caracteres que califican su fortaleza:

a) Su simplicidad, vale decir, su formulacién
—o por lo menos la aspiracion a ello— de “tener
un conjunto de ideas que guian el célculo juri-
dico”

b) Su jerarquia superior, ya que cualquiera
sea la opinién que se tenga sobre su fuente (el
derecho natural, un conjunto de abstracciones
del derecho positivo, la historia del derecho, o
el neoconstitucionalismo), siempre se los ubica

Ello coincide con nuestro punto de vista cuando postu-
laremos, infra, que es materialmente imposible formular
una nomina taxativa o un numerus clausus de principios
generales, asi como proponer una graduacion de estos a
nivel valorativo (es claro al respecto por ejemplo que el
principio del respeto a la vida humana es soporte de la
vigencia de otros que de él se derivan, pero también es
sabido que el titular de su propia vida puede vdlidamente
subordinarla a otro principio que él estime digno de ello,
como por ejemplo el salvar la vida de otro, o defender la
integridad de la patria).

(14) "Teoria de la decisién judicial. Fundamentos de
derecho", Ed. Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2006, p. 136,
citando a su vez a DE LOS MOZOS, José Luis, "Metodolo-
gia y ciencia en el derecho privado moderno", Ed. Eder-
sa, Madrid, 1977, p. 104, cuando alude a "la concepcién
principal del derecho".
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“bien alto’; justificando asi la multiplicidad de
sus funciones (15).

Una diferencia relevante entre las teorfas jus-
filos6ficas de Dworkin y Alexy sobre el tema
(siendo que de algiin modo la una ensambla
luego con la otra) es que para el primero el prin-
cipialismo era excluyentemente aplicable a los
derechos individuales, mientras que el segundo
incorpora su campo de accién también a los de-
rechos colectivos, o de incidencia colectiva.

Como se lo ha puesto de resalto desde la jus-
filosofia (16), los principios generales a partir
de los trabajos de Dworkin y Alexy (entre otros)
han adquirido singular preponderancia dentro
de la Teoria General del Derecho, lo que ha de-
terminado que voces como las de Luis Prieto
Sanchis (17) digan que vivimos en estas prime-
ras décadas del siglo XXIla “Edad de oro” de los
principios generales del Derecho.

Todo ello ha determinado relevantes efectos
que exorbitan claramente el &mbito del dere-
cho civil, tales como por ejemplo la revaloriza-
cién de los derechos humanos subsiguiente a
las grandes crisis bélicas del siglo pasado, las
integraciones econdmicas regionales que per-
miten superar las vallas de las estructuras nor-
mativas proteccionistas locales para permitir el
intercambio comercial econémico y cierta uni-
formidad juridica sobre pautas comunes a veces

(15) De ello nos ocupamos infra, en el apart. 111 del
presente trabajo, al cual nos remitimos.

(16) V. entre nosotros VIGO, Rodolfo L., "Los princi-
pios juridicos. Perspectiva jurisprudencial”, Ed. Depal-
ma, Buenos Aires, 2000, p. 1. En alguna conversacién
privada que hemos compartido con é€l, se ha lamentado
—sin dejar de reconocer las bondades singularmente del
Titulo Preliminar del Céd. Civ. y Com., donde de alguna
manera anida el espiritu jusfilos6fico del legislador de
2015— que en ella no haya participado singularmente
algtn representante de la Filosoffa del Derecho. En tal
sentido, expresaba, la ubicacién de los principios gene-
rales dentro del art. 2° de ese Titulo Preliminar y citado
como elemento de interpretacién normativa (como lo
hacia el viejo art. 16 del Cédigo de Vélez) le quita efica-
cia juridica de rango genético, la cual, aun reconocida
por la doctrina bajo la designacién de "principialismo
constitucional”, hubiera determinado que aparecieran
citados en el art. 1°, como fuentes del derecho, y no como
mera herramienta de hermenéutica.

(17) "Sobre principios y normas", Ed. Centro de Estu-
dios Constitucionales, Madrid, 1992, p. 17.
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adn no escritas (18), la vigencia constitucional
o supralegal de los tratados sobre derechos hu-
manos (que nuestra Constitucién Nacional des-
de el ano 1994 consagra en su art. 75, inc. 22), el
admitido desprestigio de laley como paradigma
de la norma escrita yla revalorizacién de la figu-
ra del juez como intérprete final de ella (19), y
hasta el fenémeno del big bang legislativo o co-
dificante del que habla Lorenzetti (20).

Desde la mirada de la jusfilosofia, Perel-
man (21) apunta que los juicios de Ntremberg,
en los cuales se juzgaran a los jerarcas nazis por
las atrocidades cometidas durante la Segunda
Guerra Mundial a nivel de derechos humanos,
ponen en crisis el modelo juridico concebido
por Hart como “sistema de reglas” (system of
rules), que reducia desde el positivismo el De-
recho alaley, dado que se hizo preciso, parares-
petar el principio penal del nullum crimen sine
lege, afirmar la existencia de un principio gene-
ral del Derecho reconocido por las naciones ci-
vilizadas, vinculado con el respeto a la dignidad
humana.

Entre nosotros, Alvarez Gardiol (22), coin-
cidiendo en ello con el criterio de Pablo L6-
pez Ruf (23), apunta que en realidad la obra
de Dworkin —elogiable en sus proyecciones,
si bien podria genéricamente vincularse con lo
que el mismo autor denominara “renovaciones
del jusnaturalismo”— no se adecua en realidad

(18) GALGANO, Francesco, "La globalizacién en el es-
pejo del Derecho”, Ed. Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2005,
trad. H. Roitman y M. De la Colina, lo explica a través del
reverdecimiento de la nueva lex mercatoria.

(19) Ibid., p. 130 alude a "la supremacia de la jurisdic-
tio sobre la legislatio”, y da alli sus razones.

(20) "Las normas fundamentales...", cit., p. 13, en re-
ferencia a la centralidad de los Cédigos de fondo, pero al
contexto de normas estatutarias singulares que "orbitan"
a su alrededor y los complementan.

(21) PERELMAN, Chaim, "La légica juridica y la nueva
retdrica”, Ed. Civitas, Madrid, 1979, p. 103.

(22) ALVAREZ GARDIOL, Ariel, "Epistemologfa juri-
dica", Ed. Fundacién para el Desarrollo de las Ciencias
Juridicas, Buenos Aires, 2010, p. 319.

(23) ";Puede calificarse de jusnaturalista la teoria de
Dworkin?", Ideas y Derecho, anuario de la Asociacién Ar-
gentina de Filosofia del Derecho, seccion nacional de IVR,
anio 11, nro. 2, Buenos Aires, 2002, p. 223.
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a los postulados cldsicos de dicha corriente de
pensamiento, en tanto no propone “verdades
eternas sino soluciones pragmadticas, remedios
concretos que garanticen el orden y las relacio-
nes de poder”.

Como fuere, pareciera resultar razonable-
mente claro que como lo interpreta Vigo (24) en
Dworkin aparece una “inequivoca afiliaciéon an-
tipositivista; ademds de una “clara adscripcién
al pensamiento jusnaturalista’

Ya nuestra tan querida, admirada y recorda-
da Maria Josefa Méndez Costa (25) proponia
que el viejo art. 16 del Cédigo de Vélez Sarsfield
—vigente cuando escribiera esa obra, pero con
cierto transvasamiento al actual art. 2°, Céd.
Civ. y Com.— contenia una doble alusién a la
cuestion, ya que por una parte remitia a “los
principios de leyes anélogas” y por la otra a “los
principios generales del Derecho’, lo cual evi-
denciaba “la preocupacién del legislador para
normativizar su operatividad” (26).

Lo real es que, como se lo ha senalado con
acierto, cuando se indaga sobre el concepto
mismo de los principios generales, su esencia y
sus alcances o su operatividad, “el tinico rasgo
consensuado que se encuentra entre quienes lo
abordan sea el de la denominacién” (27).

Otro tanto, segiin veremos infra, es predica-
ble con relacién a sus fuentes, sus funciones y
su enunciacién. También es objeto de debate su
posicionamiento frente a otros elementos de in-

(24) VIGO, Rodolfo L., "Perspectivas jusfiloséficas
contemporaneas = Ross, Hart, Bobbio, Dworkin, Villey",
Ed. Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1991, ps. 167y ss.

(25) "Los principios juridicos en las relaciones de fa-
milia", Ed. Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2006, p. 11.

(26) En esa misma interesante y basal obra juridica,
Méndez Costa proponia algo que nosotros compartimos
plenamente, cual es el hecho de la existencia de princi-
pios generales de todo el ordenamiento, de sub princi-
pios, y de principios de ramas o instituciones determina-
das, sosteniendo (por caso) que la pietas familiae es un
principio propio del derecho de familia con operatividad
solo dentro de sus fronteras.

(27) DIEZ-PICAZO, Luis - GULLON, Antonio, "Siste-
ma de Derecho Civil", Ed. Tecnos, Madrid, 1990, vol. I,
p. 160.

tegracién misma de la teoria general del dere-
cho, como son los valores (28).

Pero veamos un elemental paneo.

Por caso, en Espana Federico Puig Pefia (29)
los perfila como aquellas verdades o criterios
fundamentales que informan el origen y des-
envolvimiento de una determinada legislacién,
conforme a un determinado orden de cultu-
ra, condensados generalmente en reglas o afo-
rismos, transmitidos tradicionalmente, y que
tienen una virtualidad o eficacia propia con
independencia de las normas formuladas de
modo positivo” (30). Otro destacado jusfilésofo
espaiiol contempordneo, Manuel Atienza (31),
halla el liquido amniético de gestacién de los
principios generales en las normas constitucio-
nales de las cuales ellos derivan (32).

En Italia, Emilio Betti (33) hacia alusién a
“orientaciones e ideales de la politica legisla-
tiva, que sirven “como criterios programati-

(28) Sin perjuicio de algunas reflexiones que hare-
mos sobre ello infra, resulta por ejemplo interesante
la opinién de Emilio MORO (";Qué hacer con los prin-
cipios generales del Derecho?’, Ed. Libreria Civica,
Santa Fe, 2003, ps. 33y ss.), quien entiende que los princi-
pios generales no cumplen una funcién instrumental de
los valores juridicos, sino que integran ontolégicamente
la categoria de "entes valores", y, por ende, deben tam-
bién ser captados por la axiologia.

(29) "Los principios generales del Derecho como
fuente normativa de la decision judicial", Ed. Revista de
Derecho Privado, Madrid, 1957, t. XL.

(30) Al dia de hoy, tal disefio conceptual colisionaria
con la clara tendencia (en derecho comparado y nacio-
nal) a la "positivizaciéon" de los principios generales, vale
decir, a su consagracion en textos legales de los cuales,
como hemos dicho supra, el Cédigo Civil y Comercial es
nitida evidencia.

(31) "Argumentacién y Constitucion", http://www3.
uah.es/filder/manuel_atienza.pdyf, cita hecha por DEPE-
TRIS, Carlos E., en SAUX, Edgardo 1. (dir.), "Tratado de
derecho civil...", cit., p. 302. Resulta singularmente ilus-
trativo el tratamiento que el mencionado autor santafesi-
no asigna al tema de los principios generales, al tratar las
fuentes del Derecho dentro de la obra de referencia, y es
recomendable su consulta.

(32) Punto de vista al cual, al momento de aludir a las
fuentes de los principios, manifestaré mi adhesion.

(33) "Interpretacién de la ley y de los actos juridicos",
Ed. Revista de Derecho Privado, Madrid, 1975, p. 283.
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cos para la tarea del legislador’, que tienen una
esencia valorativa o axioldgica y que por ende
no requieren formulacién normativa especifi-
ca (34). Gustavo Zagrebelsky, también desde
Italia y mds acd en el tiempo, en su magnifica
obra “El Derecho ductil” (35), en la cual hace
una inteligente y detallada distincién entre el
derecho de las “reglas” y el derecho de “los prin-
cipios’, asigna a estos el rol no de proporcionar
criterios para tomar posicién frente a situacio-
nes determinadas (al no tener formato norma-
tivo, los principios generales carecen tanto de
supuesto de hecho como de sancién) —como si
lo hacen las reglas—, sino que “generan actitu-
des favorables o contrarias, de adhesién o apoyo
hacia todo lo que puede estar implicado en su
salvaguarda frente al caso concreto” (36).

También en la peninsula itdlica, Norberto
Bobbio se inclina por sostener que los princi-
pios generales no son sino normas fundamen-
tales y generalisimas del sistema, “las mads
generales” (37), coincidiendo con autores como
Crisafulli y Garcfa Maynez (38) en cuanto a que,
si los principios se obtienen “mediante genera-
lizaciones sucesivas’, con un método inductivo,
a partir de normas particulares, no habria razén
para que en algun estadio de ese proceso cam-
bien de esenciay dejen de ser “normas”.

Diez-Picazo y Gull6n (39), en un criterio in-
termedio —entre los “normativistas” y los que
niegan esa esencia— sostienen que, si bien los
principios generales no pueden extraerse a tra-

(34) Surge palmariamente que el postulado que cada
autor sostenga echa sus raices en el concepto que cada
uno de ellos tenga sobre la esencia (normativa o no) de
los principios generales, tema que tratamos infra.

(35) "El derecho ductil. Ley, derechos, justicia",
Ed. Trotta, Madrid, 2003.

(36) Va de suyo que, sin perjuicio de que a nivel perso-
nal coincidimos en esa mirada dindmica y hasta casuisti-
ca de la nocién misma de lo que es un principio general,
siempre lo estamos calificando por su modo de operar
y no por su esencia, tema este que de alguna manera se
relaciona mas con el debate sobre sus fuentes, al cual alu-
dimos brevemente infra.

(37) "Teoria general...", cit., p. 239.

(38) GARCIA MAYNEZ, Eduardo, "Filosofia del Dere-
cho", Ed. Porrtia, México, 1986, p. 313.

(39) "Sistema de derecho civil", cit., p. 160.
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vés de un proceso de abstraccién del propio
contexto juridico normativo, tampoco pueden
derivarse exclusivamente de reglas del derecho
natural, siendo “normas juridicas que suminis-
tran pautas de conducta, reconociendo que mu-
chos de ellos —la mayoria— tienen enunciacién
constitucional directa o indirecta”

Prieto Sanchis, por su parte (40), consigna
que las regulaciones principialistas “son fruto
de las constitucionales modernas’, coincidiendo
en ello con Alexy en calificarlos como “manda-
tos de optimizacién” del sistema normativo po-
sitivo.

Entre nosotros, y limitdndonos a un mero
muestreo de puntos de vista, Rodolfo L.
Vigo (41), enrolado en lo que concierne al tema
en la moral thesis de Dworkin, entiende que “el
contenido de los principios juridicos fuertes
coincide con los derechos humanos fundamen-
tales (...) que le son atribuidos al hombre por la
sola razén o titulo de su condicién de tal”

Para Ricardo Lorenzetti (42), “el principio es
un enunciado normativo amplio que permite
solucionar un problema y orienta un compor-
tamiento, resuelto en un esquema abstracto a
través de un procedimiento de reduccién a una
unidad de la multiplicidad de hechos que ofre-
ce la vida real’, reiterando, asimismo —y en tal
sentido—, que coincide con Alexy cuando el
insigne jusfilésofo aleman los identifica como
“mandatos de optimizacién”

En la vision de Elias Pablo Guastavino (43)
los principios generales “son criterios norma-
tivos coercibles de la conducta intersubjetiva,
que provienen de la idea de justicia y que en el
caso de los pertenecientes al derecho positivo,
se obtienen por progresivas y cada vez mas am-
plias generalizaciones del entero ordenamiento
juridico’, mientras que un relevante filésofo ar-
gentino como Carlos Cossio —autor de la de-
nominada “escuela egolégica’— postulaba que

(40) "Sobre principios y normas", cit., p. 22.
(41) "Los principios juridicos...", cit., ps. 9y 21.
(42) "Teorfa de la decision judicial...] cit., p. 135.

(43) "Subrogacién del bien de familia con oponibili-
dad retroactiva. Principios generales y analogia en caso
de silencio de la ley", JA 1997-111-84.
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ellos “son juicios estimativos de valor muy ge-
neral o supremo capaces de determinar la con-
ducta de los hombres en razén de su intrinseco
valor, de manera que faltando la norma legal
que configure el comportamiento, siempre es
posible traer a cuento una norma que surja de
aquel juicio estimativo preexistente a la accién
legislativa, y al juicio de valor original que ella
puede implicar” (44).

También desde la jusfilosofia, el recordado y
tan querido profesor Ariel Alvarez Gardiol (45)
entendia que “los principios generales constitu-
yen aquel conglomerado de pautas rectoras que
se constituyen en el elemento esencial de todo
el sistema positivo, no solo como un fundamen-
to sino como una razon vital que supervisa la
realizacién del conjunto, haciendo que evolu-
cione, se modifique y cambie, siempre confor-
me a los principios eternos de la Justicia”

Va de suyo que intentar tan siquiera hacer una
némina medianamente integral de las concep-
tualizaciones que se han propuesto del tema
objeto de nuestro andlisis resultaria, ademads de
extenso y agotador, estéril.

Hay diferencias ontoldgicas de posiciona-
miento en relacién con el concepto mismo de
los principios generales que, aun abordadas
primaria y prioritariamente desde la jusfiloso-
fia, tienen como objeto de estudio un concepto
claramente interdisciplinario y ademads suprale-
gal (46), pero quizés, de algiin modo, con una
mirada que sobrevuele esas turbulencias tan
propias de los debates de las ciencias sociales,
podemos encontrar en casi todas las propuestas
pautas comunes que son calificantes del con-
cepto mismo: su no indefectible consagracién
legal expresa, su rango supralegal, sus funciones
no solo hermenéutica sino también directiva,
integradora y descalificadora, su carga axiolégi-

(44) "Los principios generales del Derecho y la refor-
ma del Cédigo Civil", Anales de la Facultad de Ciencias
Juridicas y Sociales de la Universidad Nacional de La Pla-
ta, nro. X1, 1940, p. 150.

(45) "Manual de introduccién al Derecho", Ed. Juris,
Rosario, 1995, 22 ed.

(46) Hay autores, por ejemplo, que los ubican dentro
de la axiologia, practicamente identificandolos con los
valores que en realidad no son principios, sino metas de
ellos, en tantos otros los computan dentro de la axiosofia.

cay, hasta si se nos permite dentro de una mi-
rada contemporanea del tema, dos facetas que
tienden a ganar cada vez mds adeptos: su direc-
ta conexion con el fendmeno globalizado de la
constitucionalizacién del derecho privado y con
la identificacidn de las reglas constitucionales y
convencionales como fuentes prioritarias, y por
otro lado el modo singular de afrontar los con-
flictos o controversias que se suscitan ya no en-
tre reglas, sino entre principios, generando lo
que Dworkin denominaba the hard cases, y que
Alexy propuso resolver a través de su teoria del
pondus o juicio de ponderacién (47).

Dicho esto, vamos a tratar de bucear (no en
las profundidades, apenas con un snorkel) en
algunas de las muchas facetas que su puesta en
operatividad ofrece al operador juridico.

II. Naturaleza juridica

Basicamente, el debate se centra en una con-
troversia madre: los principios generales, ;son
normas juridicas (superiores, no escritas, de-
rivadas del ordenamiento todo, o del derecho
natural, o de las fuentes constitucionales), o no
tienen formulaciéon normativa?

Honestamente, y con el mayor de los respetos
hacialas distinguidas voces que se han enrolado
en unoy otro punto de vista, nos parece una dis-
cusién mas bizantina que pragmatica (48).

(47) El tema en si, digo el del conflicto o controversia
de principios, es de la mayor relevancia y actualidad, y
cuenta con jurisprudencia cotidiana y relevante, siendo
quizés uno de los capitulos mas operativos de la teoria de
la decisién judicial. Deliberadamente no nos adentramos
en su analisis por una cuestién metodoldgica, ya que més
alla de las reflexiones que nos permitimos aportar sobre
la tematica general de los principios generales, nuestro
designio es mirar su proyeccién hacia el novedoso cam-
po del Derecho Ambiental, lo que acota también de algu-
na manera nuestro quehacer y nos hace desaconsejable
abundar en tantos y tan relevantes atajos que se derivan
del camino principal que lleva por nombre "Los princi-
pios generales del Derecho”. De todos modos, para el lec-
tor interesado, hay abundante bibliografia tanto nacional
como comparada que, a partir de la obra de ALEXY, Ro-
bert, "Teoria de los derechos fundamentales”, cit., han
analizado en profundidad sus postulados.

(48) No se nos escapa que si sostenemos que los prin-
cipios son normas, son por ende reglas (la norma juridica
esuna verdadera "regla de derecho", integrada por un su-
puesto de hecho, un mandato o deber ser y una sancién
vinculada al incumplimiento del mandato), y por tanto
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Pero veamosla.

Uno de los primeros —y mds enfaticos— sos-
tenedores del aserto conforme al cual los princi-
pios generales no tienen formulacién normativa
fue Emilio Betti (49).

En su parecer, siendo ellos nada mas que
“orientaciones o ideales de politica legislativa,
que cumplen la funcién de criterios programa-
ticos para la tarea del legislador’, teniendo esen-
cia valorativa o axioldgica no requieren de una
estructura légica de formulacién.

En similar punto de vista, Dworkin (50) pro-
pone que el término “principio’; en sentido ge-
nérico, implica un conjunto de estdndares que
no son normas, ya que ellos, por la fuerza misma
de su esencia, no se conmueven en su eficacia
prescriptiva ante la eventualidad de su no aca-
tamiento. Coincide con ello Rodolfo Vigo (51).

Desde otra perspectiva, Norberto Bobbio (52)
—entre otros— asume que los principios ge-
nerales “no son sino normas fundamentales y
generalisimas del sistema, las normas maés ge-
nerales’; agregando que, si los principios se ob-
tienen mediante generalizaciones sucesivas a
partir de normas particulares, es impensable
que en algln estadio de ese proceso légico cam-
bien de naturaleza. Reflexiona, asimismo, que,

su conflicto debiera ser resuelto conforme a las pautas
que histéricamente se emplean para asi hacerlo (la nor-
ma posterior sobre la anterior, la superior sobre la infe-
rior, la especial sobre la general, etc.), en tanto que preci-
samente toda la sistemadtica de resolucién de casos cuan-
do colisionan principios, ubicando en ellos esferas de
incidencia que debieran por el intérprete ser reducidas
ala menor afectacién posible, que fuera obra primigenia
de Alexy, pareciera no tener cabida ante aquel predica-
do. De todos modos, creemos que, en el estado actual de
cosas, se piense que los principios son normas o no, sino
meros "mandatos de optimizacién" —que incluso tienen
poder jurigeno superior a una norma—, parece indefecti-
ble la necesidad de echar manos al juicio del pondus, yla
jurisprudencia, singularmente de nuestra Corte federal,
cada vez lo evidencia con mayor énfasis.

(49) "Interpretacién de la ley...", cit., p. 283.

(50) "Los derechos en serio", Ed. Ariel, Barcelona,
1984, p. 72.

(51) "Los principios generales del Derecho", JA 1986-
I11-868.

(52) "Teoria general del Derecho", cit., p. 239.
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si bien algunos principios no son inferibles, sino
que se dan de modo inmediato en todo su al-
cance general, la funcién principal que cum-
plen (su rol integrador de la laguna normativa)
es ofrecer modelos prescriptivos de conducta a
los operadores juridicos, con lo cual en nada di-
fieren de las normas particulares.

Si bien su razonamiento —como no podia ser
de otro modo— contiene una légica discursiva
dificil de contradecir, nos permitimos no com-
partirla, fundamentalmente por las razones
que ya adelantamos (y que, obviamente, no son
nuestras, sino de autores ya mencionados como
Ronald Dworkin y sus postulados jusnaturalis-
tas, quizas a hoy aggiornados con el denomina-
do “principialismos juridico’, que bucea en sus
esencias no ya en el a veces inasible campo del
derecho natural, sino en el més concreto y po-
sitivizado derecho constitucional, convencional
y, por ende, supralegal).

Y ellas tienen que ver, basicamente —ademas
de con nuestra adhesién a ese ambito genéti-
co del principialismo contemporéneo—, con
su propia estructura légica o propositiva, en la
cual nitidamente estd ausente, cuando menos,
la sancion ante el incumplimiento del mandato,
activado a su vez por la concrecién del supues-
to de hecho que tampoco parece vislumbrarse
ante la enunciacién de un principio.

Podriamos debatir con relacién a si en los
principios generales esa fattispecie adquiere o
no autonomia operativa (en definitiva, como lo
proclama el art. 1°, Céd. Civ. y Com.,, la legisla-
ci6én jusprivatista regula “casos” y no “hipdte-
sis”), pero creo que no es sostenible que ante el
claro “mandato” (el principio en si lo es, como
ya lo postularan Dworkin y entre nosotros Lo-
renzetti, siendo en puridad “un mandato de op-
timizacién” de conductas ante casos concretos
que lo activan), el principio, a diferencia de la
norma, no contiene sancion.

Y alli reside quiza la diferencia esencial entre
Hart y Dworkin en su debate sobre un sistema
“de reglas” o un sistema “de principios’, como lo
hemos enunciado supra. Y la diferencia esen-
cial entre uno y otro se advierte en el modo o los
caminos para resolver conflictos (entre reglas o
entre principios), de lo cual deriva la sustancia-
lidad de la distincion.
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Es cierto que se computan también opiniones
intermedias, como las de Luis Diez-Picazo y An-
tonio Gullén (53), para quienes los principios
generales no se pueden obtener de un mero
proceso de abstraccion del propio contexto nor-
mativo positivo, aunque tampoco seria acep-
table derivar su génesis de las puras reglas del
Derecho Natural. Para ellos, a los principios ge-
nerales del Derecho quien los dota de valor es la
conviccién social, que es quien los crea y quien
en definitiva los mantiene, con lo cual no dudan
en calificarlos como verdaderas normas juridi-
cas en sentido no formal sino sustancial, “pues
suministran pautas o modelos de conducta’; re-
conociendo paralelamente que muchos de ellos
tienen consagracion constitucional.

Ricardo Lorenzetti (54) entiende que ese
debate, originariamente tan encendido, vin-
culado con si los principios generales son
reglas o no, o si derivan del ordenamiento po-
sitivo por un método de sucesivas abstraccio-
nes, o si son fruto directo del derecho natural,
o son un producto histérico, se ha relativiza-
do sustancialmente a partir del entramado de
tratados internacionales que han sido constitu-
cionalizados, incorporando una multiplicidad
de principios (a la que juzga incluso excesiva
o “abrumadora’; empleando una expresion de
Stefano Rodota (55), en el sentido de que esa
exacerbacion conlleva el riesgo de “legislar por
principios y no por supuestos de hecho”) que,
al plasmarse en esas normas superiores, se
positivizan. Con ello, para el destacado juris-
ta argentino bajo cita, los principios generales
serfan “normas inacabadas’, o “normas prima
facie’; proyectadas “hacia el mayor grado po-
sible de acatamiento segun las circunstancias
del caso’; lo cual las califica con el ya propuesto
calificativo de Ronald Dworkin en el sentido de
que son “mandatos de optimizacién” (conduc-
tual y valorativa).

Es muy relevante al respecto la opinién de
Gustavo Zagrebelsky (56) en el sentido de que
en la mirada positivista los principios genera-

(53) "Sistema de derecho civil", cit., vol. I, p. 160.
(54) "Teoria de la decision judicial...", cit., ps. 137 y ss.

(55) "Ideologie e tecniche della reforma del Diritto Ci-
vile", Rivista di Diritto Commerciale, 1967, t. 1, p. 86.

(56) "El derecho ddctil...", cit., ps. 116 y ss.

les funcionaban como una suerte de “rueda de
auxilio” del sistema, con una funcién prepon-
derantemente integradora de lagunas existentes
en él (57), criterio que al dia de hoy debe con-
siderarse como claramente insuficiente. Para el
distinguido jurista italiano, tal postulado encie-
rra ademads en si mismo una contradiccién, por
cuanto asigna a las normas de “mayor densidad
de contenido” —los principios— una funcién
meramente accesoria de la que desempenan las
normas cuya densidad es menor —las reglas—,
lo que deriva del “permanente prejuicio” de
pensar que en realidad las verdaderas normas
son las reglas, mientras que los principios “son
solo un plus’, algo que “solo es necesario como
valvula de seguridad del ordenamiento” Por el
contrario, los principios son quienes orientan
a las reglas o normas, e implican una “toma de
posicion (...) en todas las no precisadas ni pre-
decibles eventualidades concretas de la vida en
las que se puede plantear, precisamente, una
cuestion de principio”

Lorenzetti (58) agrega una pintoresca refe-
rencia a una de las caracteristicas relevantes de
los principios generales —que a su vez los dife-
rencian de las reglas—, cual es su “indetermina-
cién”.

En ese sentido, expresa que las reglas tienen
una determinacién precisa en su supuesto de he-
cho (v.gr, “El limite de velocidad maxima es de
100 km/h”). Con ello, en su aplicacién la primera
labor es subsumir los hechos en el derecho, de-
duciendo en ello la conclusién (quien conduce a
mas de 100 km/h estd violando la regla).

Los principios, en cambio, son indetermina-
dos, porque carecen de un supuesto de hecho
especifico. Asi, si se utilizara un principio en lu-
gar de una regla para regular la velocidad en el
transito, dicho principio deberia ser enunciado
como “conduzca de manera que no dane a otro’,
pero seria extremadamente dificil en tal caso
determinar la velocidad en cada caso en funcién
de las circunstancias.

(57) Ver también al respecto DEPETRIS, Carlos E., ob.
cit., ps. 304 y ss.

(58) LORENZETTI, Ricardo L. (dir.), "Cddigo Civil y
Comercial de la Nacién comentado”, Ed. Rubinzal-Cul-
zoni, Santa Fe, 2015, t. I, p. 38.
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De ahi que al no haber un supuesto de he-
cho (59) no se aplica la deduccién (como sub-
suncién del hecho en el derecho), siendo
entonces los principios “gufas para el razona-
miento legal’; buscdndose que se cumplan de la
méxima manera posible, pero siempre a riesgo
de entrar en colisién con otro principio, lo cual
pondré en juego la teoria de la ponderacién de
Alexy que busca evitar exclusiones absolutas y
lograr &mbitos de mera exclusién parcial de am-
bos principios en pugna.

II1. Funciones

Hemos ya hecho referencia supra a que, tradi-
cionalmente (me refiero, en el contexto de nues-
tro Derecho positivo civilista) tanto del texto del
art. 16 del Céd. Civil de Vélez Sarsfield como del
del art. 2° del Céd. Civ. y Com. de 2015 parecie-
ra derivarse que la funcién, si no al menos tni-
ca pero s primordial, seria el rol hermenéutico,
vale decir, el de elementos de interpretacion de
las normas inferiores.

Pero a hoy nos parece claro que dicho desig-
nio excede con mucho tal funcién, siendo claro
que aparecen otras, tanto o mas relevantes.

A titulo personal (60) hemos propuesto que
ellos asumen cuanto menos cuatro funciones
primordiales:

a) Una funcidn interpretativa o hermenéuti-
ca, que como senaldramos era la que le asigna-
ba el art. 16 del Céd. Civil de 1871, y de alguna
manera la que pareciera mantenerse conforme
al texto del art. 2° del Céd. Civ. y Com. del afio
2015.

(59) CASSAGNE, Juan Carlos, en su trabajo "El princi-
pio de legalidad y la interdiccién de arbitrariedad" (cap.
V de Sobre la ley, el poder discrecional y el derecho, Ed.
Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2014, ps. 102y ss.), dice de
manera contundente que "los principios carecen de su-
puestos de hechos, los que deben ser cubiertos, en prin-
cipio, porlos legisladores o jueces, dadas las restricciones
que pesan sobre la Administracién para determinar su
propia competencia”.

(60) SAUX, Edgardo 1., "Los principios generales del
derecho civil", LA LEY del 26/08/1992, cit., asi como "La
subrogacién real como principio general en el derecho
privado patrimonial”, cit., p. 37, y "Tratado de derecho
civil. Parte general", cit., t. I, p. 42.
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Segun ella, las leyes —como fuentes primor-
diales del Derecho— deben interpretarse “te-
niendo en cuenta sus palabras, sus finalidades,
las leyes andlogas, las disposiciones que surgen
de los tratados sobre derechos humanos, los
principios y los valores juridicos, de modo cohe-
rente con todo el ordenamiento” (61).

La reiteracién que el Céd. Civ. y Com. en su
art. 2° hace de la ubicacidén de los principios ge-
nerales entre los elementos de interpretacién
de las normas (y no como verdadera fuente de
ellas, lo que hubiera supuesto mencionarlos en
el art. 1°), ha llevado a que cierta calificada doc-
trina aluda a que en la codificacién jusprivatista
del afio 2015 hubo apenas “un timido recono-
cimiento de los principios” (62). Cierto es que,
mads alld de tal ajustada critica, los fundamen-
tos del mismo Proyecto, en tanto aluden a que
el derecho no estd constituido solo por normas
sino también por principios y valores, asi como
la referencia primaria entre las fuentes del de-
recho de la Constitucién Nacional y los tratados
internacionales (fuentes a su vez de los princi-
pios generales), relativizan de alguna manera su
aprioristica contundencia.

Es relevante la distincién conceptual que
la norma de marras hace entre “principios” y
“valores” juridicos. Compartimos el criterio de
quienes, como Elias Guastavino (63), entienden

(61) Art. 20, C4d. Civ. y Com. El art. 16 del C6digo dero-
gado mencionaba como elementos de interpretacion de
las normas las palabras, el espiritu de la ley y "los prin-
cipios de leyes analogas" (lo que se interpretaba unifor-
memente no como referencia a principios generales, sino
a la analogia a pari o a fortiori) agregando que si, mas
alla de ello, persistian dudas, debia recurrirse "a los prin-
cipios generales del derecho, teniendo en consideracién
las circunstancias del caso".

(62) VIGO, Rodolfo L., "El derecho y la interpretacién
en el Proyecto de Reforma al Cédigo Civil y Comercial",
RDPyC 2012-2, "Comentarios al proyecto de reformas al
Cédigo Civil y Comercial”, p. 49.

(63) "Sistema y axiologia del derecho civil’, LA LEY
138-1035. El mismo autor, en "La seguridad juridica y el
principio de subrogacién real”, JA, 80 aniversario, Buenos
Aires, 1998, p. 254, considera que los principios son "cri-
terios normativos coercibles defendibles por acciones
judiciales" —incluyendo entre ellas al recurso extraor-
dinario federal y a la accién de amparo—, en tanto que
los valores son "metas", "fines", pautas u "hontanares" a
concretar segtn la apreciacién discrecional del autor de
las normas. Ejemplifica tal distincién conceptual dicien-
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que los principios no “son” valores, sino que
tienden a realizar valores, siendo los primeros
analizados por la axiosofia, y los segundos por
la axiologia.

En similar punto de vista se manifiesta To-
bias (64), quien con cita de la opinién de Loren-
zetti expresa que “los valores son el contenido
de los principios’, ya que estos ultimos “contie-
nen una idea o referencia valorativa’; y a ellos se
refiere la Constitucién Nacional (v.gr., “bienes-
tar general’, “afianzar la justicia”) asi como las
leyes (el mismo Céd. Civ. y Com., art. 17, “valor
afectivo, terapéutico, cientifico, humanitario,
social”) (65).

El citado prestigioso jurista argentino —pro-
fesor consulto de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Buenos Aires y miembro pleno
secretario de la Academia Nacional de Derecho
de la misma ciudad— recuerda que de la lectu-
ra de los fundamentos que elaboré la Comisién
Redactora del Proyecto de C6d. Civ. y Com. en
el aflo 2012 (66) se puede inferir que ella asig-
na a los principios generales del derecho al
menos tres funciones esenciales: a) axioldgica
(recordando abundante jurisprudencia de la
Corte federal que ha descalificado constitucio-
nalmente decisiones judiciales que contrarian
valores), b) supletoria (como elemento integra-
dor frente a las lagunas del derecho con una
funcién orientadora y critica de la produccién
juridica indicando sus fines fundamentales), y
c) interpretativa (que es la que plasma el art. 2°
de marras).

do que por ejemplo "un principio general del derecho,
como la subrogacién real, contribuye a consolidar el va-
lor juridico de la seguridad en su aspecto dinamico, pun-
tualmente a través de estructuras tales como la doctrina
de la apariencia y la regla de la buena fe".

(64) TOBIAS, José W., "Tratado de derecho civil. Parte
general”, Ed. La Ley, Buenos Aires, 2018, t. I, p. 308.

(65) Art. 17 del citado Céd. Civ. y Com., al regular el
caracter de bienes no patrimoniales del cuerpo humano
y sus partes.

(66) Recuérdese que, metodolégicamente, el Cod. Civ.
y Com. prescindié de las notas que tenia el Cédigo de-
rogado, expresando en sus fundamentos las razones que
sustentan las instituciones plasmadas normativamente
en su texto.

Al respecto, Lorenzetti (67) pareciera tam-
bién suscribir esta distincién conceptual entre
principios y valores (de hecho, ademés de ha-
ber sido uno de los tres miembros de la Comi-
sién Redactora del Proyecto de Cddigo Civil y
Comercial de la Nacién del afio 2012, luego san-
cionado como tal con algunas modificaciones
por el PEN en 2015, fue claramente el inspirador
principal del Titulo Preliminar donde se regulan
estos temas), consignando que “los valores pue-
den ser contenidos de los principios’, lo que lle-
va a que la argumentacion juridica implica “que
el principio lleva a un anélisis comparativo de
valores”.

En la doctrina nacional, se ha senalado —en-
tendemos que con acierto— que es objetable,
en el texto del art. 2° del Céd. Civ.y Com., limitar
(al menos, en apariencia, ya que como lo hemos
mencionado antes los fundamentos del nuevo
Codigo les asignan un valor relevante no tras-
vasado de modo expreso en el texto normativo)
la funcién de los principios generales a ser nada
mads que un criterio interpretativo de las reglas o
normas, prescindiendo de “darles el caracter de
fuente de derecho al no mencionarles como ta-
les en el art. 12’ siendo que “probablemente hu-
biera sido mds adecuado, al menos, establecer
su caracter informador de todo el ordenamiento
juridico, como lo hace el art. 7° del Céd. Civil es-
panol, o haber dispuesto la vigencia del Cédigo
Civil y Comercial en armonia con los principios
generales del derecho” (68).

b) Una funcién integradora de los vacios de las
fuentes formales, la cual, si bien de alguna ma-
nera es compatible con la anterior, va un poco
mas alla en sus alcances. No obstante ello, tal rol
dio por ejemplo sustento en derecho compara-
do a las opiniones de autores de la talla de Fe-
rrara, Carnelutti o el mismo Savigny (69) para
negar la existencia misma de los principios ge-
nerales como tales, vinculdandolos meramente
con la analogia juris. Este rol integrador es qui-
z4 mas extenso que el puramente hermenéuti-
co, pudiendo en algunos aspectos asimilarse a

(67) "Teorfa de la decision judicial...", cit., ps. 144 y ss.
(68) TOBIAS, José W., "Tratado... cit., p. 305.

(69) DEL VECCHIO, Giorgio, "Los principios generales
del derecho", Ed. Bosch, Barcelona, 1948, 22 ed.
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lo que el propio Céd. Civ. y Com. asigna a la cos-
tumbre praeter legem en el art. 1° (70).

¢) Una funcién directiva, propia de los prin-
cipios constitucionales expresos de tipo pro-
gramatico, como lo serian por ejemplo los de
legalidad, reserva o debido proceso, destinados
a orientar la actividad de los érganos legisferan-
tes y judicantes, y finalmente.

d) Una funcién limitativa, la cual a veces ope-
ra como elemento descalificador de normas o
decisiones judiciales que los contrarian —alli
juegan por caso las reglas del test de conven-
cionalidad, de claro rango principialista y su-
pralegal— dentro del sistema de la teoria de la
decisién judicial y de la argumentacién juridi-
ca (71).

En derecho comparado, por ejemplo, cumple
similar rol en el marco de la adecuacién de las
normas y reglas del derecho foral a las del de-
recho positivo de rango nacional, como sucede
en Espana.

Doctrinariamente (72) se agrega alguna otra
funcién mads, como la funcion fundante, con-
forme a la cual “ofrece un valor para fundar
internamente al ordenamiento, y dar lugar a
creaciones pretorianas (73).

(70) Como es por todos sabido, el art. 1°, Cod. Civ. y
Com., al regular las fuentes y aplicacién del Derecho,
menciona, ademas de la Constitucién Nacional y los
tratados internacionales, sobre derechos humanos en
los que la Nacidén sea parte, a la finalidad de la norma,
y a "los usos, précticas y costumbres cuando las leyes o
los interesados se refieren a ellos (...) o en situaciones no
regladas legalmente", siempre que no sean contrarias a
derecho. Esta referencia integra la que el Cédigo de Vélez
hacia en su art. 17 al diferenciar la costumbre secundum
legem, la praeter legem y la contra legem, apareciendo
ahora esta dltima expresamente proscripta.

(71) LORENZETTI, Ricardo L., "Teoria de la deci-
sion...", cit., ps. 205y ss.

(72) Ibid., p. 142.

(73) Esta funcion es, quizd, la que ha dado pabulo a
quienes manifiestan una opinion critica sobre el princi-
pialismo (vide pto. VI del presente trabajo), en tanto jus-
tifica la ampliacion de facultades judiciales mas alld aun
de la mera interpretacion de la ley. No obstante ello, hay
calificados autores (como LASARTE, Carlos, "Principios
del derecho civil", Ed. Trivium, Madrid, 1992, p. 79) que
dentro de la funcién delimitadora —a la que nosotros
llamamos limitativa— de los principios generales senala
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IV. Fuentes

Hemos dicho ya que con relacién a las fuen-
tes —en el sentido de origen— de los principios
generales, la doctrina ha reconocido diversidad
de postulaciones.

En tal sentido, podriamos diferenciar a los po-
sitivistas —como en Italia Messineo o Coviello,
o entre nosotros Salvat y Carri6 (74)—, que pre-
dican que ellos se extraen del Derecho positi-
vo nacional y comparado a través de sucesivas
abstracciones hasta llegar a las esencias de las
instituciones, los metapositivistas (Del Vecchio,
Garcia Maynez, Orgaz, Arauz Castex, Vigo) que
los extraen del derecho natural, los cientificis-
tas (como Spota) que ubican su génesis en el la-
boreo propio y exclusivo de la ciencia juridica,
sin connotaciones metajuridicas, y los eclécticos
(Castdn Toberias, De Castro y Bravo, Zorraquin
Becu, Borda) que proclaman que su matriz no
es Unica, sino que hay principios generales deri-
vados del derecho positivo y otros derivados del
derecho natural.

Lo cierto es que al dia de hoy claramente pre-
valecen los criterios que ubican la génesis de
esos principios generales en el constitucionalis-
mo —o “el bloque principialista constitucional y
convencional’, al decir de Lorenzetti (75)—.

Mas alld de que este sea el criterio sin dudas
prevalente al dia de hoy (Alexy, Zagrebelsky,
Prieto Sanchis, Lorenzetti, Sozzo, Depetris y el
suscripto, entre otros), se plantea Tobias (76) si
los principios generales, aun derivados de fuen-
te constitucional, se pueden identificar con los
“principios constitucionales” (como aquellos
plasmados expresamente en la Carta Magna o
en los tratados internacionales sobre derechos

que por lo contrario, ella dentro del proceso de la deci-
sién judicial pone coto "al excesivo activismo judicial”,
confiriéndole un marco de actuaciéon que no necesaria-
mente va mas alla de la ley. Nos remitimos a lo alli ex-
puesto.

(74) Ver en este caso, por la singular atencién y desa-
rrollo que le asign6 al tema el destacado jurista bajo cita,
CARRIO, Genaro, "Principios juridicos y positivismo juri-
dico", Buenos Aires, 1970, p. 72.

(75) LORENZETT]I, Ricardo L. (dir.), "Cédigo Civil y
Comercial...", cit., t. I, p. 30.

(76) "Tratado...", cit., t. I, p. 307.
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humanos). Estima que, si bien “una buena par-
te de los principios generales se ha constitucio-
nalizado’, es necesario “no confundirlos’, por
cuanto los “principios constitucionales” produ-
cen efectos “que no tienen los principios gene-
rales”

En tal sentido, afirma que los principios
“constitucionales” tienen eficacia interpretati-
va (las normas inferiores deben interpretarse
conforme a aquellos), informadora (sirven de
orientacién a la legislacién ordinaria), directa
(pueden ser autooperativos, aun sin reglamen-
tacion legal, como la Corte Federal lo ha dicho
con el derecho aréplica del art. 13 de la Conven-
ci6on Americana de Derechos Humanos a partir
del leading case “Ekmedjian c. Sofovich”), e in-
eficacia por contraste de la norma o sentencia
que no se adecua a ellos (por via del recurso o de
la declaracién oficiosa de inconstitucionalidad),
mientras que los principios generales “no cons-
titucionalizados” tienen preponderantemente
eficacia interpretativa o hermenéutica.

Nos permitimos disentir con la calificada opi-
nidén del apreciado y distinguido jurista bajo re-
ferencia.

No creemos que debamos —o podamos— di-
ferenciar “principios generales” y “principios
constitucionales’, o “principios generales cons-
titucionalizados”

Somos del parecer de que todos los principios
generales del derecho, atin los no expresados de
modo fehaciente por la Constitucién Nacional
(v.gr., el principio justinianeo del non alterum
laedere, base y sustento de todo el sistema de la
responsabilidad civil contractual y aquiliana),
tienen su fuente jurigena en esos preceptos de
rango constitucional y convencional, estén ex-
presos o implicitos (como lo estdn las garantias
en el art. 33 de la Carta Magna), y los efectos o
caracteres que atinadamente se les asignan les
son predicables estén enunciados o no (77).

(77) Nuestra querida y admirada amiga y colega Ursu-
la BASSET ("Peculiaridades del orden publico en el régi-
men argentino", RDPyC 2007-3, "Orden ptblico y buenas
costumbres", p. 452), consigna que el orden publico "ju-
ridico" (no sunocién "politica", bien diferenciada por Ro-
dolfo Vigo), siendo claramente un principio general, "no
necesariamente debe estar integrado por leyes positivas,
podria estarlo también por leyes no escritas".

Tal como lo manifestara Gustavo Zagrebels-
ky (78), “los principios establecidos en la Cons-
titucién no son, desde luego, derecho natural.
Tales principios representan, por el contrario, el
mayor rasgo de orgullo del derecho positivo, por
cuanto constituyen el intento de positivizar lo
que durante siglos de habia considerado prerro-
gativa del derecho natural, a saber: la determi-
naci6n de la justicia y de los derechos humanos”.
Agrega luego que “la Constitucién es por defini-
cién una creacion politica, no el simple reflejo
del orden natural, més atn, es la maxima de to-
das las creaciones politicas”

Como lo expone con agudeza Gonzalo Soz-
zo (79), el fenémeno por todos admitido hoy de
la denominada “constitucionalizacién del de-
recho privado” (80), operado a través de la in-
corporacién de los nuevos derechos privados
—ademas de los derechos y garantias que con-
forman su primera parte, basicamente genera-

(78) "El derecho ductil...", cit., p. 119.

(79) "Derecho privado ambiental. El giro ecoldgico del
derecho privado", Ed. Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2019,
ps.8lyss.

(80) Obviamente, este es un tema de enorme signifi-
cacion, y de profusa bibliografia, que prescindimos aqui
y ahora de iterar por razones de extension de esta labor.
Hay generaciones de operadores juridicos (entre las que
me cuento por una razon etaria) que estudiamos el dere-
cho constitucional alld por los albores de nuestra forma-
cién de grado, y luego transitamos todo el derecho priva-
do (civil, comercial, laboral, agrario, etc.) prescindiendo
practicamente de aquellas pautas fundantes, como si el
derecho constitucional fuera un disefio basilar en el sis-
tema de derecho publico, pero de muy relativa incidencia
en el de derecho privado. Cabe recordar al respecto la co-
rrespondencia intercambiada entre Alberdiy Vélez Sars-
field (este dltimo como autor del Cédigo Civil y coautor
del Comercial), en las cuales el ilustrado tucumano, pa-
dre del constitucionalismo argentino de 1853 a partir de
sus "Bases", le reprochaba al segundo haber prescindido
de la Constitucién Nacional en el disefio de la regulacién
codificante jusprivatista. Es mds, como lo consignara ver-
balmente en una conferencia el profesor Miguel Angel
Ciuro Caldani, existe un claro desacople (en nuestra es-
tructura legal) entre una Constitucién Nacional de clara
inspiracién norteamericana, y un Cédigo Civil de fuente
europea. Ese fenémeno, propio del siglo XIX y proyecta-
do hacia el siglo XX, en el siglo XXI sufre una mutacién
copernicana, siendo la Constitucién Nacional y los tra-
tados sobre derechos humanos a los cuales ella asigna
rango supralegal, la primera fuente de derecho (publico
y privado), como lo dice claramente el art. 1°, C6d. Civ.
y Com.
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da en 1853 con la inspiracién de la Constituciéon
de Filadelfia—, y el realce de los ya existentes,
hace que, por ejemplo, los limites al ejercicio de
la autonomia de la voluntad (bédsicamente, cen-
trados en el orden ptblico, principio enunciado
en el art. 12 del C4d. Civ. y Com.) “no deba ha-
llarse solo en los Cédigos, sino en todo el siste-
ma’, lo cual lleva a este principio basilar a “una
formulacion sistémica’

Otro tanto cabe predicar con respecto a otros
principios generales que han recibido formu-
lacion expresa o implicita tanto en la Constitu-
ci6n Nacional luego de la reforma del afio 1994,
como en el propio Cddigo Civil y Comercial,
como los de proscripcién del enriquecimiento
sin causa, o el abuso del derecho subjetivo, o los
limites al ejercicio de la propiedad privada en
miras a la tutela de los derechos supraindividua-
les o propios de la tutela del medio ambiente, o
la defensa de los consumidores o usuarios, o la
proscripciéon de actividades discriminatorias, o
la tutela del vulnerable en todas sus manifesta-
ciones (menores, discapacitados, ancianos), o la
igualdad real ante la ley, o el acceso a la justicia,
o la defensa de la competencia, o al acceso al
conocimiento y control de sus datos personales,
entre otros (81).

V. Las dificultades de su enunciacion

Como bien lo senala Lorenzetti (82), “Es di-
ficil, y hasta arbitrario, clasificar los principios”

En tal sentido, se plantea una primera pregun-
ta: jcudntos principios hay? (83).

(81) Al respecto, los arts. 41 a 43 de la CN en su texto
vigente son un muestrario, no taxativo, de la mencién de
tales principios generales tutelados de modo expreso.

(82) "Teoria de la decision judicial...", cit., p. 43.

(83) Hay situaciones paradojales. Menciono una que
me involucra. En mi tesis doctoral, publicada luego por
la editorial Rubinzal-Culzoni en el afio 2013, yo propo-
nia como titulo (e intentaba justificarlo a través de todo el
trabajo investigativo del caso) "La subrogacién real como
principio general en el derecho privado patrimonial”. Se-
gun expongo en el prélogo de la obra, la idea o iniciativa
la tomo de un punto de vista de quien fuera uno de los
maés destacados profesores en mi formacién de grado, y
brillante jurista con actuacién tanto en el derecho ptbli-
co como privado, que fue el Dr. Elias P. Guastavino. Lo
cierto es que habiéndole solicitado al Dr. Ricardo Loren-
zetti si aceptaria oficiar de director del trabajo de tesis,
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La doctrina coincide en que no hay un namero
cerrado de ellos, y que su existencia es esencial-
mente abierta y dindmica. Hay principios escri-
tosy otros que se infieren por via hermenéutica,
lo que permite hablar de “principios codificados
y otros provenientes de la tradicién” (84). En esa
linea de pensamiento, Lorenzetti (85) alude a la
existencia de “principios ocultos” o policies (la
primera denominacién proviene de Guido Alpa,
en el derecho continental europeo; la segunda,
del mundo anglosajén) que en realidad tienen
un basamento a veces politico o econdémico,
como por ejemplo el subsidio empresarial que
implica asignar las externalidades a terceros y
no a ella como danadora, o bien la limitacién
del riesgo industrial que particularmente du-
rante el siglo XIX con base en la idea de la culpa
y la negacién del factor objetivo basado en ries-
go subsidi6 esa actividad empresarial.

Como a titulo personal lo he planteado en su
momento (86), y de algiin modo siguiendo pro-
puestas de Norberto Bobbio (87), si bien no es
posible una enunciacién de los principios ge-
nerales (admitiendo incluso que hay principios
“fundantes” y “principios derivados’, o subprin-
cipios, tal como por ejemplo sucede entre la se-
guridad juridica —que a su vez es un valor— y
el principio de conservacién del contrato, o la

y habiéndolo generosamente aceptado, en el decurso
de las comunicaciones que cursamos durante mi labor
de elaboracién, él mi manifesté que no creia que la su-
brogacién real fuera en realidad un principio general del
derecho privado, pese a lo cual, respetuoso de mi opinién
contraria, mantuvo su rol de director.

(84) LORENZETTI cita en ello a SAVIGNY, Federico C.,
"Sistema de derecho romano actual”, Ed. Géngora, Ma-
drid, 22 ed., traduccién de Jacinto Mesia y Manuel Poley,
t. I, p. 147. Es interesante la reflexion, sobre todo consi-
derando lo que hemos mencionado supra (en particular
referencia a la opinién de Tobias en orden a la existencia
de "principios generales" y "principios constituciona-
les", que nos permitimos no compartir). Es cierto que
no todos los principios generales estan enunciados en la
Constituciéon Nacional y en los tratados sobre derechos
humanos (o incluso en leyes inferiores, como lo es el
Céd. Civ. y Com.), pero si entendemos que esa referencia
genética al "principialismo constitucional" implica que
ellos tienen su fuente y cuna en el derecho supralegal de
rango constitucional, ya sea de modo expreso o implicito.

(85) "Teoria de la decision judicial...", cit., p. 144.
(86) SAUX, Edgardo L., "Los principios generales...", cit.
(87) "Teoria general del derecho", cit., ps. 241 y ss.
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buena fe y la tutela de la apariencia), si quizés
se puede esbozar, con amplia admisién de otras
postulaciones, alguna sistematizacién de ellos.

En ese sentido, por ejemplo, hay por ejemplo
principios generales del derecho sustancial o de
fondo, que establecen maximas para todos los
supuestos singulares dentro de cada rama —por
ejemplo, la prohibicién de actos que impliquen
el ejercicio de los derechos subjetivos de modo
abusivo, o su derivacidn, cual es la proscripciéon
del abuso de posicién dominante a nivel empre-
sarial y dentro del mercado, ambos con alusiéon
expresa en el Cod. Civ. y Com. en sus arts. 10y
11—, hay principios generales del derecho pro-
cesal —por ejemplo, la regla de que salvo excep-
ciones que deben ser judicialmente anticipadas
en funcién de la singularidad del caso (como
lo es el supuesto de la aplicacién de las cargas
probatorias dindmicas reguladas en el art. 1735,
Céd. Civ. y Com.), la carga de quien invoca un
hecho, o un factor de atribucién, o un eximen-
te, incumbe a quien lo alega (art. 1734)—, hay
principios de derecho falencial, como el pars
conditio creditorum, hay principios generales
del derecho laboral —como el “in dubio pro tra-
bajador”—, los hay en el derecho fiscal o tribu-
tario —la igualdad ante las cargas publicas—,
hay principios generales del derecho ambien-
tal —como el principio pro natura o pro homi-
ne, o el precautorio—, los hay en el derecho de
Jamilia —la pietas familiae, tan bien desarro-
llada por Maria Josefa Méndez Costa (88), o la
conservacion de la familia, o el reconocimien-
to de la familia multiparental—, hay principios
del derecho de la minoridad —como el de tute-
la del interés superior de los nifios, nifias y ado-
lescentes, derivados de la Convencién sobre los
Derechos del Nifno— y hay principios generales
de organizacion —v.gr., el de separacién de po-
deres prescripto en la Constitucién Nacional,
o el de irretroactividad de la ley penal también
de matriz constitucional— que son primordial-
mente dirigidos al legislador.

Esa misma generalidad sistémica —como
dotada de proyeccién sobre todo el derecho, o
sobre toda una rama de él— podria predicarse
por caso con relacion a otros, tales como el non
alterum laedere, o el principio de prevenciéon

(88) Ver su magnifica obra "Los principios juridi-
cos...", cit,, ps. 29y ss.

de dafios tanto en el &mbito contractual como
aquiliano (este dltimo normado en los arts. 1710
a 1713, C6d. Civ. y Com.). Algo similar puede
predicarse con relacidn al principio de buena fe
(art. 90, C6d. Civ. y Com.).

Hay asi principios generales propios del derecho
privado (v.gr., el libre juego de la autonomia de la
voluntad y su limite en el orden publico y las bue-
nas costumbres, conf. art. 12, Céd. Civ. y Com.), o
principios generales del derecho internacional pri-
vado y publico (como el respeto a la soberania, o
el principio de territorialidad de la ley), o del dere-
cho civil contractual (como el de conservacion del
contrato, o el de confianza), etcétera.

De algin modo, asf lo reconocieron de modo
expreso las XI Jornadas Nacionales de Derecho
Civil (89), diciendo que “[l]os principios gene-
rales son normas axiolégicas que valen para
toda una materia, toda una rama o para toda la
esfera de las relaciones juridicas”

VI. Voces criticas

Es un dato de la realidad que, més alla de po-
sicionamientos jusfiloséficos que asi lo deter-
minen (para el positivismo de paladar negro, el
principialismo es una apertura a un temblade-
ral de inseguridad juridica, en cuanto abre una
puerta enorme al intérprete, fundamentalmen-
te al juez, para moldear, adaptar o directamente
prescindir de la norma escrita —la ley, que es en
esa mirada lo que reza el viejo adagio latino lex,
dura lex, sed lex— en aras de la satisfaccion de
valores juridicos anidados en la esencia misma
de los principios), hay también voces que procla-
man acotar ese principialismo para evitar casos,
que los hay, en los cuales su aplicacién ha dado
pie a cierto grado de arbitrariedades que llevan,
equivocadamente, a que el juez se convierta en
legislador argumentando su mera invocacién.

El tema ha sido abordado singularmente por
la teoria de la argumentacion juridica, més alld
de que obviemos adentrarnos demasiado en
ello por razones de brevedad de este aporte.

Asi, por ejemplo, se hace referencia a que el
principialismo ha generado una pérdida de la

(89) Universidad de Belgrano, Buenos Aires, 1987, Co-
misién nro. 9.
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fuerza vinculante de la ley y un notable aumen-
to de los poderes discrecionales de los jueces,
generando lo que se ha dado en llamar “un de-
cisionismo judicial subjetivo” (90).

Cita el autor bajo referencia (SAFI) como
ejemplo, un fallo de la Camara Nacional de Se-
guridad Social, luego anulado porla Corte Fede-
ral (91), por el cual la Cdmara habia confirmado
el otorgamiento del beneficio de jubilacién por
invalidez a un trabajador que habia acreditado
padecer un 41,62% de invalidez (siendo el mi-
nimo para lograr tal beneficio un porcentaje del
66%), pero atendiendo a que, pese a tal dato ob-
jetivo, las circunstancias personales, sociales y
las dificultades de reinsercién laboral en el caso
justificaban dicha excepcion, siendo el derecho
previsional de cardcter alimentario.

La Corte Suprema anulé la sentencia sena-
lando que la sala a quo se habia apartado de la
norma aplicable al caso con fundamentos me-
ramente dogmadticos, sin sustento como para
validar lo resuelto.

Se hace alusién en el mismo trabajo ahora
bajo cita a varios casos de amparos de salud en
los cuales el mas Alto Tribunal Federal también
dejé sin efecto sentencias inferiores que confe-
rfan prestaciones reclamadas, argumentando
genéricamente los principios vinculados al res-
guardo a la vida o a la salud, pero sin tener en
cuenta la necesidad de sustentar la decisiéon en
norma legal alguna u omitir todo examen sobre
el tema medular del debate, donde aparecen —
normalmente— enfrentados ese derecho a la
salud y a la vida con la necesidad de resguar-
dar econémicamente prestaciones que puedan
extenderse a todo el universo de afiliados a la
prestadora, que puede ser desfinanciada con la
atencion de uno, o un limitado ntimero de casos
de muy alto costo de implementacién, en des-
medro de los demés.

En este punto de miras —no me refiero alos ca-
sos juzgados por la Corte Suprema, sino a la pos-
tura dogmatica critica hacia el principialismo—,

(90) SAFI, Leandro K., "La fuga facilitadora hacia los
principios generales", SJA del 16/12/2020, p. 6, Cita onli-
ne: TR LALEY AR/DOC/3817/2020.

(91) CS, 26/12/2017, "Sosa, Raul c. ANSeS", Fallos
340:2021.
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se argumenta que “el rasgo comun de la tenden-
cia que estamos criticando, se encuentra en el he-
cho de que por su intermedio se invocan fuentes
secundarias del derecho, como son los principios
generales, para desplazar a las fuentes primarias
contenidas en el texto expreso de la ley” (92).

Creemos, modestamente, que media alli un
error conceptual en la calificacién de las fuentes.

Los principios generales no son “fuentes se-
cundarias” del derecho, frente a las “fuentes
primarias” representadas por la ley. Eso es posi-
tivismo crudo y duro.

Una cosa son —y existen, e incluso hasta abun-
dan— decisiones judiciales arbitrarias que con
la mera invocacién principialista (la vulnerabili-
dad, el interés superior del nino, el derecho a la
salud, la defensa del trabajador, el derecho a una
vivienda digna, etc.) resuelven casos complejos
desconociendo olimpicamente no solo el texto
expreso de una ley sino también las circunstan-
cias probadas que hacen al contexto de la causa,
haciendo privar solo un mero voluntarismo judi-
cial que no es otra cosa que arbitrariedad.

Pero otra cosa implica afirmar que la ley debe
prevalecer sobre los principios, cuando clara-
mente ambas fuentes entran en colision.

Si una norma —o un supuesto de hecho de al-
guna de ellas— claramente agravia un principio
general de rango constitucional, es deber del juz-
gador descalificarla (normalmente por via de la
declaracién de su inconstitucionalidad) y resol-
ver conforme a las pautas del principio conside-
rado subalterno. Lo mismo es predicable cuando
se sustenta un decisorio con la mera alusién a
un principio, pero sin explicar las razones por las
cuales, en el caso concreto, este debe prevale-
cer sobre una norma cuya constitucionalidad ni
siquiera se controvierte, o cuando se decide sin
considerar las singularidades que hacen al con-
texto factico y probatorio, invocando liviana-
mente un principio general sin cumplir con la
obligacién del art. 3° del Céd. Civ. y Com. de ex-
pedir una sentencia razonablemente fundada.

Pero, por lo contrario, si esa contradiccion en-
tre una regla y un principio aparece clara, debe

(92) SAFI, ob. cit., p. 22.
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prevalecer el principio (que como hemos dicho,
tiene cuna y rango constitucional), dando las ra-
zones que expliciten el porqué de esa opcidn.

Como de alguna manera lo expresa con claridad
Tobias (93) la relevancia de los principios no pue-
de cobijar la cada vez mas extendida tendencia de
una préctica de interpretacién que prescindiendo
del texto legal y de la finalidad de las normas par-
ticulares, tiende a invocar los principios generales
para prescindir llanamente de ellas.

“Los principios no constituyen una especie
de derecho libre o recurso magico” (94), con lo
cual su alto grado de generalidad e indetermi-
nacion a veces confiere al intérprete un amplio
campo de discrecionalidad en su invocacién y
aplicacién, acomodando su contenido a sus
propias convicciones (objetivamente inconci-
liables con lo dispuesto a nivel normativo).

Pero ello no es, en modo alguno, un “punto
débil” de los principios, sino de la interpreta-
cion judicial que de ellos se hace.

No obstante ello, hay muy calificadas opinio-
nes en derecho comparado (95) que también

(93) TOBIAS, "Tratado...", cit., t. I, p. 309.

(94) RIVERA, Julio C., "Instituciones de derecho civil.
Parte general", Ed. Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1993,
t.1, p. 215.

(95) Como las de Luigi Ferrajoli en Italia, Frederick
Schauer en Alemania o José Garcia Amado en México y
también Patrick Atiyah (profesor de Oxford como Hart)
y en el Perti Fernando de Trazeignes Granda y Roberto
Moreno Rodriguez Alcald, asi como Le6n Green, decano
de la School Law de Northwestern y preclaro exponente
del realismo juridico, que formulan una visién critica al
principio de la buena fe como pauta judicial interpretati-
va de los contratos, consignando que es frecuente que los
jueces, empleando el recurso a la buena fe, redacten con-
tratos supliendo la autonomia de la voluntad. Sin llegar
a abdicar del principialismo, vale referir entre nosotros
que el Proyecto de modificacién del C6d. Civ. y Com. ela-
borado por una Comisién designada por el PEN (cons-
tituida por los Dres. Julio César Rivera, Ramé6n Daniel
Pizarro y Botana) proponia dejar sin efecto las disposi-
ciones del citado C6digo que autorizan la integracién del
contrato cuando se descalifican judicialmente determi-
nadas clausulas que pueden ser consideradas abusivas
o ilegales (tal como lo admite, también, la ley 24.240 de
Defensa de Consumidores y Usuarios de bienes y servi-
cios, con las modificaciones de la ley 26.361). Para mayor
abundamiento sobre el tema, recomendamos la lectura
del trabajo de MORENO RODRIGUEZ ALCALA, Roberto,

proclaman un cierto acotamiento del mencio-
nado principialismo sefialando que la invoca-
cién a “estdandares objetivos” (buena fe, culpa,
moral y buenas costumbres, abuso del derecho)
son en realidad black boxes (cajas negras) “de las
que puede salir cualquier cosa para la solucién
adecuada del caso”.

Obviamente que no compartimos tal punto
de miras, en el cual, respetuosamente, nos pare-
ce que sin mencionarlo se estd empleando otro
principio general (que a su vez porta un valor),
como la seguridad juridica, para cobijar visio-
nes positivistas que nos parecen ya superadas.

VII. Los principios generales y el derecho
ambiental

En los mds recientes estudios sobre derecho
ambiental (este derecho “nuevo’; interdisciplina-
rio, en parte publico y en parte privado, en parte
sustancial y en parte procesal, con gran compo-
nente jurisprudencial, y que ha recibido fuerte im-
pronta en el texto del Cod. Civ. y Com.), que tantos
matices propios ofrece al intérprete, se hace hin-
capié en la relevancia de los principios generales.

Quiz4, de alguna manera, sea una de las ra-
mas del derecho en la cual los principios ge-
nerales tienen un rol més acentuado, habida
cuenta de que no solo devienen en él aplicables
los que son inherentes a todo el sistema juridico
publico y privado, sino también una pléyade de
principios propios (96), enunciados fundamen-

";Contratos hechos porlos jueces?, en SOTO COAGUILA,
Carlos (dir.), Tratado de la interpretacion del contrato en
Latinoamérica, Ed. Grijley, Lima, 2006, t. II. Asimismo,
otro joven y destacado jurista chileno, Mauricio TAPIA,
predica el "mito de la autonomia de la voluntad" en el
derecho civil francés —y, en su proyeccion, también en
el chileno—, seflalando —con citas de Gounot, Villey y
otros destacados juristas franceses contemporaneos—
que no solo la reciente reforma de la codificacién france-
sa en materia de contratos vigente desde el afio 2016 no
contiene ninguna referencia a lo que disponia el viejo art.
1134 del Code ("Las convenciones legalmente formadas
tienen valor de ley respecto de quienes la hayan suscrip-
to"), sino que en realidad el cumplimiento de la palabra
empeiniada (o el ejercicio de la autonomia de la voluntad,
o de la voluntad privada) no es un principio del dere-
cho privado patrimonial, sino una obligacion legal (vide
TAPIA, "Autonomia de la voluntad en el derecho civil fran-
cés: el ocaso de un mito", RCyS nro. 4, 2019, ps. 21 y ss.).

(96) Por caso, mas alla de los principios pro homine,
o0 pro aqua, muy propios del derecho ambiental, resulta
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talmente en la ley 25.675 General del Ambien-
te, en su art. 4°, y en los denominados Principios
del Convenio de Escazu, los que mencionare-
mos singularmente infra.

Ello genera una caracteristica también pro-
pia de esta rama del Derecho, cual es la vincula-
da con el hecho de que como casi no sucede en
ninguna otra, los principios especificos que le
son inherentes estdn normativizados, o mencio-
nados legalmente (tanto en la ley 25.675 Gene-
ral del Ambiente, art. 4°, como en la ley 27.566,
que suma a nuestro ordenamiento positivo lo
dispuesto en el Acuerdo de Escazy, fundamen-
talmente vinculado al acceso a la justicia en ma-
teria de tutela medioambiental).

No podemos dejar de mencionar al respecto,
porque ha sido objeto de especial consideracion
dentro de los especialistas en la materia, la enci-
clica papal del pontifice Francisco I Laudatio Si/
la cual en su apart. IV-156 expresamente alude
a que “La ecologia humana es inseparable de la
noci6n del bien comun, un principio que cum-
ple un rol central y unificador en la ética social”

Lo cierto es que ese mix principialista (los
generales y los propios) evidencia como qui-
z4 no haya sucedido —todavia— en otras ra-
mas del derecho, una fuerte impronta de esa
fuente del derecho en la tutela del ambiente,
con fuerte apoyatura doctrinaria y jurispru-
dencial (97).

por ejemplo innegable que el principio precautorio, que
se va abriendo paso dentro del derecho privado patrimo-
nial ensanchando el ambito propio del principio de pre-
vencién de danos que consagra el Céd. Civ. y Com. en sus
arts. 1710 a 1713, es una creacion propia del derecho am-
biental, tal como lo evidencia su consagracién normativa
en la Ley General del Ambiente, y en su reiterada aplica-
cién jurisprudencial atin en casos de duda sobre la efectiva
causacion de un dano futuro, pero cuando ello es proba-
ble. Hay mucho y bueno escrito al respecto, pero dentro de
ello destacamos por su claridad y consistencia la obra de la
querida colega tucumana BESTANI, Adriana, "Principio
de precaucion”, Ed. Astrea, Buenos Aires, 2012.

(97) Al respecto, mencionaremos algunos, dentro de lo
mucho y bueno que se ha escrito sobre el tema, de tales
referencias. Asi, ver SOZZO, Gonzalo, ob. cit., en particular
alusion a la interpretacion juridica pro natura (ps. 31y ss.)
y al "ecoabuso”, o abuso del derecho privado en relacién
con el ambiente (ps. 547 y ss.); también del mismo autor
"El ecoabuso de derecho cinco afios después. Ecoabuse of
rights five years later", Revista del Instituto de Derecho Civil
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En lo demds, y conforme trataremos de esbo-
zarlo en el apartado siguiente de esta labor, hay
de alguna manera una doble mirada sobre la
cuestion: por una parte, los principios generales
especificos consagrados legal —y constitucio-

de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la UNL,
Santa Fe, 2020. Ver también, dentro del amplio repertorio
jurisprudencial sobre el tema, el fallo de la CS, 25/02/2021,
"Saavedra, Silvia G. y otros c. Administracién Nacional de
Parques Nacionales - Estado Nacional y otros s/ amparo”
(SJA del 31/3/2021, 41, AR/JUR/951/2021), en la cual el
alto tribunal recuerda que "debe aplicarse, de manera prio-
ritaria, el principio de prevencién (art. 49, ley 25.675) y en
la duda técnica, el principio precautorio, que dan fuerza y
justifican la anticipacién de la prestacién jurisdiccional’
También ALFERILLO, Pascual, "Los vulnerables y el prin-
cipio pro homine", ponencia expuesta en el marco del XIV
Congreso Iberoamericano de Derecho Privado, 3 y 4 de
octubre de 2019, Asuncién - Paraguay, organizado por la
Asociacion Iberoamericana de Derecho Privado (AIDDP).
Asimismo, RODRIGUEZ SALAS, Aldo, ob. cit. En similar
sentido, LEGUIZA CASQUEIRO, Guillermo, "Principios de
progresividad y de no regresién en el derecho ambiental.
Algunas notas a partir de su postergada implementacién”,
RDAmb., 62, del 03/06/2020, AR/DOC/131/2020. De igual
modo, FALBO, Anibal, "Acuerdo de Escazu (ley 27.566): una
maquinaria eficaz, concreta y sofisticada para la participa-
cién ambiental de los habitantes", LA LEY del 09/11/2020,
AR/DOC/3683/2020. Y de quien quiza sea el autor argenti-
no e iberoamericano que mas ha trabajado el tema ambien-
tal —me refiero a mi entrafable amigo y brillante jurista
Néstor CAFFERATTA—, "Derecho privado ambiental (a la
luz del Cédigo Civil y Comercial)", Revista Andaluza de Ad-
ministracion Publica, en homenaje a Ramén Martin Mateo,
nro. 105, sept.-dic., 2019, ps. 19y ss., "Principios de derecho
ambiental”, 0003/12624, "Reglas y principios moralizadores
del derecho ambiental”, JA del 03/06/2020, p. 3, "Litigios
ambientales y principios de derecho ambiental”, en SORO
MATEQ, Blanca - JORDANO FRAGA, Jesus, Viejos y nuevos
principios del derecho ambiental, Ed. Tirant lo Blanch, Va-
lencia, 2021, ps. 55y ss., "El principio de buena fe ambien-
tal", en CORDOBA, Marcos (dir.), El principio de buena fe en
el Derecho. Evolucion del principio, Ed. Universidad Abierta
Interamericana - Facultad de Derecho de la UAI, Buenos
Aires, 2019, ps. 625 y ss.; "Nuevos principios de derecho
ambiental”, RDAmb., nro. 64, oct.-dic., 2020, ps. 3 y ss.; "El
ejercicio de los derechos individuales cuando pueda afectar
al medio ambiente", JA 2021, fasc. 13, del 24/03/2021, ps. 3
y ss., AR/DOC/523/2021; "Abuso de derecho ambiental”,
RDAmb., nro. 65, 2021, enero-marzo de 2021, ps. 3 y ss,;
"Abuso del derecho contra el ambiente", Revista Electréni-
ca de Derecho Ambiental, nro. 36, julio 2020; "Los principios
del Convenio de Escazu”, JA, supl. del 02/12/2020, 3, AR/
DOC/3747/2020; "Ley 27.566 - Acuerdo de Escazu - Garan-
tias para la implementacién de la justicia ambiental”, RC
D 3329/2020; "Acceso a la justicia ambiental", LA LEY del
09/11/2020, 1, AR/DOC/3682/2020, y "El ascenso de los
principios de derecho ambiental”, JA, supl. del 28/02/2018
y RDAmb., nro. 55, 28/09/2018, ps. 1y ss.
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nalmente— en materia ambiental, y por la otra
lainsercidn que en el tema tienen dos principios
generales comunes a todo el sistema juspriva-
tista (que aparecen en materia medioambiental
con singular preponderancia y con matices pro-
pios), como lo son el principio de buena fe y el
de abuso del derecho, o “ecoabuso”.

VIII. Principios ambientalistas propios y
aplicacion a la problematica ambiental de los
principios del derecho privado

Como lo hemos consignado en la resena doc-
trinaria formulada en el apartado preceden-
te en materia principialista medioambiental,
se habla de “viejos” y “nuevos” principios en el
tema (98), aludiendo por una parte a la suma-
toria de principios especificos que a la Ley Ge-
neral del Ambiente le sumara el Convenio de
Escaz, y por la otra a la incidencia de los prin-
cipios generales de buena fe y de abuso del de-
recho en la materia medioambiental.

Vamos a principiar por tratar de pasar revista
a los considerados principios generales propios
de la materia medioambiental, y luego al juego
que en ella adquieren los principios de buena fe
y de abuso del derecho.

Hemos dicho ya que, de manera no contrasta-
ble con otra rama del derecho publico o priva-
do, ya la ley 25.675 General del Ambiente hace
una enunciacién expresa —y hasta para algunos
taxativa— de los principios generales propios de
la materia (ver su art. 4°).

En dicho precepto, la mencionada ley men-
ciona los principios de congruencia (99),
prevencion, precaucién (100), equidad inter-

(98) Conf. CAFFERATTA, Néstor, "Viejos y nuevos
principios de derecho ambiental", cit., y "Nuevos princi-
pios...", cit.

(99) En el sentido de que toda la legislacién de cual-
quier rango que se dicte en materia medioambiental, a
nivel nacional, provincial o municipal o comunal, debera
estar en linea con ellos, prevaleciendo tales principios en
caso de contradiccion (es, claramente, la funcién "direc-
tiva" a la que aludimos en el apart. I1I de este trabajo).

(100) La prevencion y la precaucién son dos escalones
de la misma escalera. Bien se ha dicho que la precaucién
es la prevencién acentuada, en el sentido de que habilita
medidas —administrativas o judiciales— de tutela in-
hibitoria no ya ante la previsibilidad de un dano futuro,

generacional (101), progresividad y no regre-
sividad (102), responsabilidad (103), subsidia-
riedad (104), sustentabilidad (105), solidari-
dad (106) y cooperacién (107).

Estos principios, enunciados por el legisla-
dor, primero que nada, se iluminan y potencian
a partir del texto del art. 41 de la CN, el cual en
la reforma operada en el afio 1994 incorpora ex-
presamente el derecho al goce de un ambiente
sano, equilibrado, apto para el desarrollo hu-
mano y para que las necesidades productivas
satisfagan las necesidades presentes sin com-
prometer el de las generaciones futuras, y tienen
el deber de preservarlo. Agrega que el dafio am-
biental genera prioritariamente la obligacién de
recomponer, asi como que las autoridades pro-

sino incluso ante la mera eventualidad de su existencia,
aun mediando duda técnica sobre tal factibilidad.

(101) Ello responde al mandato constitucional
(art. 41) de generar el "consumo sustentable" de los bie-
nes ambientales, de manera de resguardar su existencia
para las generaciones venideras. El tema ha generado
planteos, plausibles, que aluden a legitimados activos
para la promocién de acciones preventivas o precauto-
rias medioambientales "que todavia no existen", lo cual
temporalmente es cierto.

(102) Ambos principios, que se aplican también en
materia bioética, implican que "no se puede volver atras"
en la consolidacién o logro de efectivizacién de esos
principios. Ver en relacién con ellos LEGUIZA CASQUEI-
RO, Guillermo, ob. cit., asi como RODRIGUEZ SALAS,
Aldo, ob. cit., ps. 24 y ss.

(103) Atinente a que el generador de dafios ambien-
tales, actuales o futuros, es responsable de los costos de
prevencién y recomposicion, y si ellos no fueran facti-
bles, de lareparacién pecuniaria a los legitimados activos
del dano causado (individual o colectivo).

(104) Consistente en la obligacién del Estado de cola-
borar o participar en el accionar de los particulares en la
preservacion y proteccién medioambientales.

(105) La sustentabilidad en el empleo de los recursos
naturales estd vinculada estrechamente con la tutela de
las generaciones futuras, en tanto manda "consumir”
aquellos de modo tal de no generar su agotamiento ul-
terior.

(106) Entre la Nacidén y los estados provinciales en la
responsabilidad por prevencién y mitigacion de los efec-
tos ambientales negativos transfronterizos.

(107) El cual implica que los recursos naturales com-
partidos deberdn ser empleados de manera equitativa y
racional.
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veeran a la proteccion de este derecho, a la uti-
lizacién racional de los recursos naturales, a la
preservacion del patrimonio natural y cultural
y de la diversidad bioldgica, y a la informacién
y educacién ambientales. Sefiala que corres-
ponde a la Nacién el dictado de normas que
contengan los presupuestos minimos de protec-
cién (108), y a las provincias las necesarias para
complementarlas, sin que aquellas alteren las
jurisdicciones locales. Concluye proscribiendo
el ingreso al territorio de la nacién de residuos
actual o potencialmente peligrosos, asi como
también los radioactivos (109).

A partir de este sefiero y completo mandato
constitucional, el legislador nacional, ademas
de regular los presupuestos minimos confor-
me al mismo, como hemos dicho enuncia en
la LGA los principios generales “propios” o
“especificos” del derecho ambiental, los que
son denominados “principios rectores” (110),
o “principios generales del derecho ambien-
tal” (111), o “principios juridicos del nuevo de-
recho de la sustentabilidad” (112), o como los

(108) Mandato corporizado tanto en la ley originaria
de presupuestos minimos en materia medioambien-
tal, como en la ley 27.520 del 20/12/2019 sobre "Presu-
puestos minimos de adaptacién y mitigacién al cambio
climatico", que es uno de los temas medioambientales
mas "pesados” a nivel internacional, y que tuvo atencién
convencional a partir de la Declaracién de Rio de Janeiro
sobre la materia, de los afios 90, seguida por otras conse-
cuentes, y desatendidas de manera directa o subrepticia
por algunas potencias mundiales del hemisferio norte,
con gran potencialidad contaminadora a partir de la
combustién de combustibles f6siles.

(109) Para una mayor ilustracién sobre el alcance de
cada uno de estos principios sentados en el art. 4° de la
LGA, ver CAFFERATTA, "Principios de derecho ambien-
tal", cit., ps. 2y ss.

(110) MOSSET ITURRASPE, Jorge, "El dafio ambiental
en el derecho privado”, en Darno ambiental, Ed. Rubin-
zal-Culzoni, Santa Fe, 1999, t. I, p. 20.

(111) PIGRETTI, Eduardo, "Un nuevo dmbito de re-
sponsabilidad. Criterios, principios e instituciones del
derecho ambiental", en La responsabilidad por dafio am-
biental, Ed. Centro de Publicaciones Juridicas y Sociales,
Buenos Aires, 1986, p. 22.

(112) LOPEZ, Herndn, "La regulacién del desarrollo
sustentable en el derecho internacional y en el derecho
comparado", en Ambiente, derecho y sustentabilidad, Ed.
La Ley, Buenos Aires, 2000, p. 407.
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denomina la misma LGA, “principios rectores
de las politicas medioambientales”

Esos principios, segin Cafferatta, son “de
interpretacién y de aplicacién de la normati-
va” (113), y estan dirigidos tanto al legislador
como al juzgador y al operador juridico que los
invoque.

A su vez, doctrinariamente —y antes de la
enunciacién de los principios del Convenio de
Escazi, tema del cual nos ocuparemos seguida-
mente, y que conciernen basicamente al acceso
jurisdiccional efectivo a la tutela medioambien-
tal— se menciona que existen “nuevos princi-
pios” en la tutela ambiental (114).

Ellos serian, por caso, el principio “responsa-
bilidades comunes pero diferenciadas’; que se
derivaria de manera implicita de la “Declara-
ci6én de Estocolmo de la Conferencia de las Na-
ciones Unidas sobre el ambiente humano” del
ano 1972, en el principio 12, al enunciar que de-
berian destinarse recursos a la conservacién y
mejoramiento del medio ambiente, atendiendo
especialmente a las necesidades de los paises
en desarrollo. En similar linea, la “Declaracion
de Rio sobre medio ambiente y desarrollo” (de-
nominada “Cumbre de la Tierra”) del afio 1992,
de modo expreso consigna en su principio 7 que
los Estados deberdn cooperar con espiritu de
solidaridad mundial para proteger, conservar y
restablecer la salud y la integridad del ecosis-
tema de la Tierra, y en vista de que han contri-
buido en distinta medida a la degradacién del
medio ambiente mundial, “los Estados tienen
responsabilidades comunes pero diferenciadas”.

Tal principio tendria sustento a partir de la
aplicacion de la equidad en el derecho interna-
cional general.

A su vez, el denominado “principio in dubio
pro natura” (115) implica que cuando existen
dos interpretaciones —o mdas— posibles de lo

(113) CAFFERATTA, "El ascenso...", cit., p. 4.
(114) CAFFERATTA, "Nuevos principios...", cit., ps. 3y ss.

(115) SOZZO, Gonzalo, ob. cit., p. 31. Claramente, en
este caso —como en los que de él se derivan— la funcién
que cumple el mencionado principio es netamente inter-
pretativa, tal como la que consigna el art. 2, Céd. Civ. y
Com.
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dispuesto por una norma, el operador juridico
debe elegir la que resulte mas favorable a la na-
turaleza. Al respecto, recuerda Cafferatta (116)
que la CS en la causa “Majul, Julio J. c. Munici-
palidad de pueblo General Belgrano y otros s/
accion de amparo” (fallo del 11/07/2019) de-
clar6 que “en caso de duda, todos los procesos
ante tribunales, 6rganos administrativos y otros
tomadores de decisién deberan ser resueltos de
manera tal que favorezcan la proteccién y con-
servacion del medio ambiente, dando preferen-
cia a las alternativas menos perjudiciales a é1”.

De este principio precedentemente citado, se
deriva otros dos que tienen singular relevancia
en la tematica medioambiental, como lo son los
principios pro homine (117) y pro aqua (118).

(116) "Nuevos principios...", cit.

(117) Se ha consignado que esta triada principialis-
ta especifica en materia ambiental, si bien estd orien-
tada a regular el criterio hermenéutico del legislador y
del juzgador, tiene un claro objetivo de prevencién de
danos ambientales (conf. ALURRALDE, Aldo M., "Los
principios precautorios, in dubio pro natura e in dubio
pro aqua como tutela anticipada en la vulnerabilidad del
ambiente. La accion de dario temido y el rol esencial de los
Jjueces”, Rubinzal-Culzoni online, “Doctrina destacada’,
27/04/2021. Especificamente, el principio pro homine
implica, como se dijera en CS, 14/10/1997, "Arce, Jorge
D.", LALEY 1997-F-697, AR/JUR/1160/1997, que en caso
de oscuridad de una ley, estando en juego las garantias
emanadas de los tratados internacionales sobre derechos
humanos, debe interpretarse ella en favor de la protec-
cién de los derechos esenciales del ser humano "y no
para el beneficio de los Estados contratantes" (v. ALFERI-
LLO, Pascual, ob. cit.). Desde ya que este principio inter-
pretativo pro homine juega en materia medioambiental
cuando, por ejemplo, la interpretacién que se pretenda
asignar a una norma vaya en contra del derecho de las
personas humanas a un ambiente sano, como lo predica
el art. 41 de nuestra CN.

(118) En la misma causa "Majul", recientemente ci-
tada, la CS hizo referencia al principio en cuestién, con-
sistente en que, en caso de incerteza, las controversias
ambientales y de agua deberdn ser resueltas en los tri-
bunales, y las leyes de aplicacién interpretadas del modo
mas favorable a la preservacién de los recursos de agua'y
ecosistemas conexos. Viene al caso memorar que el Pro-
yecto de Cédigo Civil y Comercial elaborado por la Comi-
si6n Redactora (Dres. Lorenzetti, Highton y Kemelmajer
de Carlucci) en el aino 2012 —que fuera luego sancionado
como Céd. Civ. y Com. y puesto en vigencia a partir del
01/08/2015, pero con algunas modificaciones que le in-
trodujeran la Comisién Bicameral y el PEN— preveia el
derecho humano al agua potable, lo cual fue suprimido
al obtener el Proyecto el rango de ley.

Ahora bien, hemos dicho ya que, ademads, de
estos principios propios del derecho ambiental
consignados en la LGA y, ademads, elaborados
por la doctrina y la jurisprudencia, el “Acuerdo
de Escazd” (Costa Rica, 04/03/2018, plasmado
luego como ley nacional 27.566 del afio 2020),
vinculado singularmente con el acceso a la in-
formacidn, la participacién publica y el acceso
a la justicia en asuntos ambientales en Améri-
ca Latina y el Caribe), introduce otros principios
singulares (119).

Sintéticamente, en su contexto, dicho Acuer-
do —y la citada ley nacional que lo normativiza
positivamente para los argentinos— consagran
en materia medioambiental los principios de
informacion, gratuidad, legitimacion activa
amplia, facilitamiento de la produccion de la
prueba, fortalecimiento de pronta ejecucion y
cumplimiento oportuno de las decisiones judi-
ciales y administrativas, restitucion al estado
previo al dario, restauracion, compensacion, ga-
rantias de no repeticion e instrumentos financie-
ros para la reparacion.

Como se puede apreciar de tal enunciacién,
tales principios, que propenden bésicamente
como se ha mencionado a fortalecer la informa-
cién ambiental, el acceso a la justicia en cues-
tiones medioambientales y la restauracién del
dano causado, asi como la prevencién de danos
futuros, complementan instrumentalmente los
principios “basales” de la LGA, y apuntan a que,
en su real aplicacion, sean efectivos y no mera-
mente proclamas.

Asf las cosas, y de algtin modo dando cierre a
todas estas reflexiones, hemos dicho que, ade-
mds de estos principios propios o especificos
del derecho ambiental, inciden también en él
particularmente dos principios generales del
sistema general de derecho privado, cuales son
la buena fe y el abuso de derecho (denominado
en el caso “ecoabuso”). Como lo consigna Caffe-
ratta (120), el nuevo Céd. Civ. y Com. “fortalece
el derecho ambiental con tres instituciones que
consideramos que se articulan en conjunto” y

(119) Vide al respecto CAFFERATTA, "Nuevos prin-
cipios...", cit., asi como "Los principios del Convenio de
Escazi", cit.; "Acceso a la justicia ambiental”, cit.; "Ley
27.566...", cit., y FALBO, ob. cit.

(120) "Reglas y principios moralizadores...", cit.
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constituyen “los escuderos en la tenaz defensa
del ambiente”.

Ellos serfan a) el principio de buena fe, que en
el art. 9° se jerarquiza como principio general
del derecho, b) la proscripcién del abuso del de-
recho, en especial cuando afecta al medio am-
biente (arts. 10 y 14), y ¢) la socializacion de los
derechos individuales —conforme al texto del
art. 240, que establece los limites al ejercicio de
esos derechos individuales con relacién a los de
incidencia colectiva (121)—.

Veamos algo al respecto.

Con relacién a la buena fe, se consigna que
en su proyeccién medioambiental (basilar, en
tanto como hemos dicho el componente ético
de esta disciplina se relaciona con la equidad,
singularmente intergeneracional, como lo men-
ciona la ya aludida enciclica papal Laudatio Si’)
no solo se deriva la proscripcién del “ecoabuso”
sino también otro principio general relevante en
todo el derecho privado, como lo es el corpori-
zado en la férmula latina venire contra factum
proprium non valet.

Como lo expresa el mismo Cafferatta (122),
“el Derecho ambiental es esencialmente trans-
parente, lo que se manifiesta en su proyecciéon
singular hacia los valores de la solidaridad, la
paz, la cooperacidn, la fraternidad y los valores
de los derechos humanos de la tercera genera-
cién” Agrega el citado autor —en referencia que
compartimos— que “los principios son porta-
dores de valores’, y “los valores ambientales a su
vez son la expresion de la ética ambiental y se
levantan como la dimension axioldgica de nues-
tra disciplina (123).

En tal sentido se ha expresado la “Declaracion
de Rio 92” en su principio 27, al decir que “Los
Estados y personas deben cooperar de buena
fe y con espiritu de solidaridad en la aplicacién

(121) Se alude en dicha norma al funcionamiento y la
sustentabilidad de los ecosistemas de la flora, la fauna, la
biodiversidad, el agua, los valores culturales y el paisaje
(entre otros).

(122) "Derecho privado ambiental a la luz...", cit.

(123) CAFFERATTA, "Tratado de la buena fe", cit.
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de los principios consagrados en esta Declara-
cion” (124).

En lo que concierne a la proscripcion del abu-
so del derecho subjetivo cuando €l se proyec-
ta sobre el tema medioambiental —generando
el neologismo “ecoabuso’; propuesto por Soz-
zo (125)—, podemos coincidir con que el tema
se inordina dentro de lo que se ha denomina-
do “el giro ecolégico del abuso del derecho’, en
el sentido de que, ademds de lo normado en
los arts. 10, 14 y 240 del Céd. Civ. y Com., la ju-
risprudencia se ha expedido en el sentido de
hacer operativas dichas normas en casos sin-
gulares (126) cuando ellas inciden en la afec-
taciéon de bienes que integran el patrimonio
cultural como bienes de incidencia colectiva.
Cabe mencionar que, si bien dicha sentencia de
Cémara fue revocada por la Corte Federal con
el argumento que los contratos estdn para ser
cumplidos, es relevante la referencia del Tribu-
nal de Alzada en orden a la aplicacién en el caso
de la doctrina del abuso del derecho en materia
medioambiental.

Si bien no es este el lugar ni el momento de
abundar con relacién a este principio general
del derecho, si quizds podriamos recodar que
nace en la jurisprudencia francesa a mediados
del siglo XIX, originariamente relacionado con
la bisqueda de limites internos al ejercicio de

(124) No debe olvidarse que la misma Declaracion,
antes, en el Principio 19, ya alude a que "Los Estados de-
beran proporcionar la informacién pertinente y deberan
celebrar consultas en una fecha tempranay de buena fe".

(125) "Derecho privado ambiental”, cit., ps. 547 y ss. El
referido jurista santafesino alude al "ecoabuso” como "un
giro ecoldgico del abuso del derecho".

(126) El autor citado precedentemente (SOZZO, ob.
cit.) recuerda lo resuelto en CNFed. Civ. y Com., sala II,
18/11/1994, "Uriarte Pifnieiro, Carmen y otros c. Estado
Nacional - Ministerio de Educacién y Cultura”, cuan-
do la Alzada confirmé6 el pronunciamiento de la jueza
a quo en el sentido de rechazar la pretension de los here-
deros colaterales del donante de una coleccién completa
de pinturas en favor del Museo Nacional de Bellas Artes
de revocar dicha donaci6n por supuesto incumplimiento
del donatario, cuando transcurridos casi cincuenta afnos
desde el acto dispositivo gratuito esos herederos preten-
dian recuperar las obras pictdricas, siendo clara la inten-
cién del donante de mantener la integralidad de la dona-
cién en favor del museo donatario, con lo cual esa pre-
tensién del desmembramiento aparecia como abusiva.
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los derechos subjetivos fundamentalmente vin-
culados al ejercicio del derecho real de dominio
sobre las cosas, generando lo que Spota (127)
diera en llamar “la instauracién de la policia ju-
ridica de los derechos individuales”.

Ma4s adelante, y ya en el siglo XX, la figura del
ejercicio abusivo de los derechos individua-
les comienza a tener consagracién legal en las
codificaciones civiles (en nuestro derecho po-
sitivo, lo hace mediante la incorporacién del
art. 1071 a través de la ley 17.711 de Reformas),
el cual lo prefigura mediante un estdndar obje-
tivo (ejercer ese derecho de manera contraria a
los fines para los cuales fue reconocido por el
derecho objetivo) y subjetivo (hacerlo contra-
riando los estdndares de la buena fe, la moral y
las buenas costumbres). Ello, a hoy, en derecho
argentino, aparece previsto en el ya menciona-
do art. 10 del Céd. Civ. y Com., que mantiene di-
cha conformacidn, agregando el deber judicial
de evitacion de la situacion abusiva (dentro de
la prevencién del dafio que ella pudiera cau-
sar), procurando en lo posible la reposicién al
estado anterior al hecho o acto abusivo, y con-
firiendo la condigna indemnizacién si el dafio
ya fue causado. El art. 11, por su parte, incorpo-
ra la figura del “abuso de posicién dominante’,
con especial relevancia en las relaciones no solo
individuales o personales sino también inte-
rempresarias (128), y con relevante proyeccion
dentro del derecho del consumo.

Senala Cafferatta (129), con buen tino, que
la regulacién de las inmisiones inmateriales (ya
previstas en el Cddigo Civil derogado, y hoy vi-
gentes también en el C6d. Civ. y Com. como li-

(127) SPOTA, Alberto G., "Tratado de derecho civil.
Parte general", Ed. Depalma, Buenos Aires, 1947, t. I, vol.
2, "Relatividad y abuso de los derechos", p. 334. En de-
recho comparado, y sobre el tema, es paradigmatica la
obra de quien fuera decano de la Facultad de Derecho
de Lyon, JOSSERAND, Louis, titulada "El espiritu de los
derechos y su relatividad", Ed. Cajica, Puebla, 1946, ps.
22yss.

(128) Por ejemplo, el art. 1°, ley 22.262 de Defensa de
la Competencia de 1980 prevé como sancionables con-
ductas empresarias "que limiten, restrinjan o distorsio-
nen la competencia, o que constituyan un abuso de posi-
cién dominante en el mercado".

les...

mites al ejercicio de los derechos reales en las
relaciones de vecindad) contienen un factor de
atribucién “singular’, el cual “se aproxima bas-
tante a la hipédtesis del abuso del derecho’; en
tanto no se requiere la antijuridicidad de la con-
ducta que los determina (puede existir autoriza-
cién administrativa para llevarla a cabo), sino la
afectacién del &mbito de privacidad y tranquili-
dad del afectado.

Lo cierto es que al dia de hoy ya no se discu-
te que los derechos subjetivos son reconocidos
por el derecho objetivo, o derecho norma, con
una “funcién’, la cual no se agota con la mera
satisfaccion de los intereses individuales de su
titular, sino que se proyecta hacia lo social, de-
biendo el portador de esa potestad ejercitar-
la de modo compatible con ese rol que busca,
ademas de su beneficio (patrimonial o extrapa-
trimonial), un resultado valioso a nivel comuni-
tario.

Y dentro de esa funcién social, la conjuga-
cién de los arts. 41 de la CN, y 10, 14 y 240 del
Cdd. Civ. y Com., proyecta dentro de esos limi-
tes en el ejercicio de los derechos individuales
la no afectacién del medio ambiente en todas
sus proyecciones, lo que permite asi configurar
una via novedosa de ejercicio disfuncional del
derecho al que, con acierto, se lo llama “ecoa-
buso’, o abuso del derecho en perjuicio del
ambiente (130).

Uno de los autores del Céd. Civ. y Com. (131)
ha expresado que en el contexto del Céd. Civ.
y Com. (singularmente, en su Titulo Prelimi-
nar), la jerarquizacion de los principios recto-
res de la buena fe y de la proscripcién del abuso
del derecho han conformado lo que denomi-
na “Principio de sociabilidad’, en tanto impul-
sa ese “ajuste” en el ejercicio de los derechos
individuales hacia una matriz social emplean-

(130) Dentro de la profusa y relevante jurisprudencia
—particularmente emanada de la Corte Federal argenti-
na— existente en la materia, se destaca por su relevancia
y actualidad el fallo "Barrick c. Estado Nacional s/ accién
declarativa de inconstitucionalidad", del 04/06/2019, Fa-
llos 342:917, caso en el cual se explicitan esos "limites ex-
ternos" en el empleo de derechos subjetivos individuales
cuando afectan la calidad del medio ambiente.

(131) LORENZETT], Ricardo L., "Las normas funda-
mentales...", cit.
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do las herramientas que aquellos le confieren.
Como lo apunta Sozzo (132), ese “principio de
solidaridad” implica “atender al otro’; vale decir,
ejercitar mi derecho, pero teniendo en miras no
solo los derechos subjetivos de los demés, sino
incluso (y especialmente) los derechos o intere-
ses colectivos dentro de los cuales se cuenta el
medio ambiente.

Quizd, como se lo pone de resalto (133), la di-
ferencia esencial entre el caso de abuso de dere-
cho subjetivo “clasico’; tradicional o individual,
y el “ecoabuso’; se da en cuanto en el primero es
un limite “interno” al ejercicio de los derechos
subjetivos individuales, mientras en el segundo
el limite es “externo’, y hasta puede llegar a abar-
car bienes de dominio del Estado.

En definitiva, entonces, vemos claramente
que el abuso de derecho asume, dentro del 4m-
bito legal, doctrinario y jurisprudencial de la tu-
tela del medio ambiente, perfiles propios que,
ademas, ubican dicho principio general de todo
el sistema jusprivatista en un rol protagdénico en
la materia de marras.

IX. Conclusiones

a) Los principios generales del derecho, en el
mundo actual, son fuentes primordiales de ran-
go constitucional o supralegal que exceden con
mucho el mero rol interpretativo de las leyes.

b) No tienen esencia normativa (carecen de
supuesto de hecho y de sancién), pero sirven de
“ventanas de oxigenacion” del sistema (general

(132) SOZZ0, Gonzalo, "El ecoabuso...", cit.

(133) Ibid., asi como CAFFERATTA, "Abuso de dere-
cho ambiental", cit.
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o particular) (Gamarra), o “vélvulas de seguri-
dad del sistema’; o “tomas de posicién” frente al
supuesto de hecho de una norma o regla (Zagre-
blesky), o “mandatos de optimizacién” de con-
ductas normadas (Alexy, Lorenzetti).

¢) No son valores, sino que los realizan.

d) Nacidos del seno de la filosoffa juridica, al
dia de hoy son interdisciplinarios.

e) Su fuente primordial anida, en el fondo, en
el resguardo de los derechos humanos y el de-
nominado “principialismo constitucional”.

f) Es dificil elabora una némina de ellos, pero
es relativamente fécil inferirlos como pautas de
conducta que justifican la existencia de reglas
juridicas.

g) Como criterio general, no cabe “jerarqui-
zarlos’) sino admitir que hay algunos de mayor
generalidad que otros.

h) Es elogiable la clara tendencia a la alusién
concreta de ellos dentro de contextos constitu-
cionales o legales.

i) Son, quiz4, la herramienta mds contunden-
te en la lucha (ya ganada) contra el positivismo.

j) En materia medioambiental, existe una plé-
yade de principios propios (generalmente nor-
mativizados) que son especificos.

k) Pero, ademas de ellos, cobran especial re-
levancia los principios generales del sistema de
derecho privado inherentes a la buena fe, el or-
den publicoy el no ejercicio abusivo de los dere-
chos subjetivos individuales cuando afecten al
medio ambiente.
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de sintesis.

I. Introducciéon

Se puede convenir que una antologia (1) ju-
dicial centrada en la produccién intelectual y
judicial de un magistrado no es frecuente. Sin
embargo, en el derecho ambiental habitan ju-
ristas que por ser irreductibles, singulares, di-
ferentes, irradian su produccién intelectual en
decisiones judiciales que tienen memoria para
la formacién de consciencia colectiva. Un juez
ambiental depositario publico de la confianza
de la sociedad en la interpretacion y aplicacién
de laley.

Se trata de una doctrina judicial, cuya tras-
cendencia no suele advertirse suficientemente,
y donde las respuestas a los conflictos socioam-

(*) Abogada; doctora en Derecho y Ciencias Sociales
(Universidad Nacional de Cérdoba); profesora titular de
Derecho Ambiental y de los Recursos Naturales en la Fa-
cultad de Derecho de la UNC; miembro titular del Insti-
tuto Superior de Estudios Ambientales (UNC) y del Insti-
tuto de Derecho Ambiental y de los Recursos Naturales
de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales
de Cérdoba.

(1) La palabra "antologia" proviene del griego anthos,
que significa "flor", y legein, que quiere decir "escoger" o
"seleccionar”. Asi, originalmente la palabra se usaba para
designar una seleccidn de flores para un ramillete.

bientales son necesariamente “situadas”: sus ca-
racteristicas estan determinadas por el contexto
ecoldgico, historico, cultural, social y econémi-
co en que se inscriben y evolucionan, trabajan-
do prospectivamente, con un enlace entre el
momento presente, pero asegurando un futuro
con sentido comun.

Su abordaje constituye una experiencia desa-
fiante y un interesante camino por recorret, si se
enfoca bajo la lente de lo que podemos llamar
una “topologia conceptual” (2) de sus votos. Al
poner su actividad intelectual como inmediata-
mente “préctica’, el jurista-juzgador en una cau-
sa judicial concreta debe concebir un modo de
abordarla, de pensarla, construirla y expresarla,
de un modo que, aunque seguramente diferen-
te de su actividad tedrica como doctrinario, evi-
dencie una continuidad légica entre ambas.

Esta antologia de la doctrina judicial generada
a partir de los mas significativos votos del expre-
sidente y actual ministro de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacidn, Dr. Ricardo L. Lorenzetti,
aunque no sea exhaustiva, procura evidenciar
cémo su pensamiento doctrinario y el efectivo

(2) DELEUZE, Gilles, "Entretien sur Mille Plateaux”,
Pourparplers, Paris, p. 45.
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ejercicio de su funcién judicial en el maximo tri-
bunal han contribuido a sentar bases esenciales
de la actual teoria general del derecho ambien-
tal, sus principales institutos, reglas, principios y
valores, con especial énfasis en su denominada
teoria de la implementacidn, orientada hacia la
eficacia del derecho ambiental.

II. Estado de derecho ambiental y paradig-
ma ambiental

El derecho ambiental tiene en nuestro sis-
tema legal jerarquia y tutela constitucional
(art. 41, CN). El estado de derecho ambiental
es la vigencia de la ley dentro de un paradig-
ma ambiental (3). En ese sentido, el reconoci-
miento de estatus constitucional del derecho
al goce de un ambiente sano, asi como la ex-
presay tipica previsién atinente a la obligacién
de recomponer el dafio ambiental (art. 41, CN)
no configuran una mera expresién de buenosy
deseables propoésitos para las generaciones del
porvenir, supeditados en su eficacia a una po-
testad discrecional de los poderes publicos, fe-
derales o provinciales, sino la precisa y positiva
decisién del constituyente de 1994 de enume-
rar y jerarquizar con rango supremo a un dere-
cho preexistente (4).

La Constitucion Nacional tutela el ambiente
de modo claro y contundente y la doctrina ju-
dicial de Ricardo Lorenzetti, ha desarrollado
esa cldusula de un modo que permite admitir
la existencia de un componente ambiental del
Estado de derecho (5), donde resulta impres-

(3) UICN, Declaracién Mundial de la Unién Inter-
nacional para la Conservacion de la Naturaleza. Acerca
del Estado de Derecho en materia ambiental. Congreso
Mundial de Derecho Ambiental de la UICN, Brasil, 2016.
Vid. LORENZETTI, Ricardo, “Principios e instituciones
de derecho ambiental’, Ed. Wolters Kluwer, Madrid, p. 85.

(4) CS, 20/06/2006, "Mendoza, Beatriz S. y otros c.
Estado Nacional y otros s/ dafos y perjuicios (dafos de-
rivados de la contaminacién ambiental del rio Matanza-
Riachuelo)", Fallos 329:2316; CS, 04/06/2019, "Barrick
Exploraciones Argentinas SA y otro c. Estado Nacional
s/ accién declarativa de inconstitucionalidad", Fallos
342:917y CS, 23/02/2016, "Cruz, Felipa y otros c. Minera
Alumbrera y otro s/ sumarisimo", Fallos 339:142.

(5) CS, 26/04/2016, "Asociacién Argentina de Aboga-
dos Ambientalistas de la Patagonia c. Santa Cruz, Provin-
cia de y otro s/ amparo ambiental”, Fallos 339:515 y CS,
25/02/2021, “Saavedra, Silvia Graciela y otro c. Adminis-
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cindible crear un contexto institucional que
promueva el cumplimiento de la ley de modo
coherente con el sistema ecoldgico (6), en razén
que el verdadero Estado de derecho no puede
existir sin la sustentabilidad ecolégica y un Po-
der Judicial independiente (7). El Estado de de-
recho es un solo estado, y si admite un sistema
protectorio de la parte débil, también se aplica a
la naturaleza; si admite un sistema de derechos
humanos colectivos, también se aplica en este
campo (8).

Entre esos aspectos, se incluyen (9) meca-
nismos eficaces de rendicion de cuentas, trans-
parencia, ética, integridad y lucha contra la
corrupcion, asi como la utilizacién de los me-
jores conocimientos cientificos disponibles. Se
trata de categorias que operan a modo de princi-
pios transversales (10): igualdad y no discrimi-

tracién Nacional de Parques Nacionales- Estado Nacio-
nal y otros s/ amparo ambiental", Fallos 344:174.

(6) LORENZETTI, Ricardo L., "Teoria del derecho am-
biental", Ed. La Ley, 2008, p. 2.

(7) BENJAMIN, Antonio, "Fung¢ao ambiental", en Dano
Ambiental. Prevengao, reparcao, e repressao, Revista Dos
Tribunais, 1993, p. 49.

(8) LORENZETT], Ricardo, conferencia en el Congreso
Argentino de Derecho Ambiental, 2018.

(9) LORENZETT], Ricardo, “Principios e institucio-
nes...; cit, p. 86. Un estado de derecho constitucional
implica afirmar que rige el principio de la decisién ma-
yoritaria con el limite de los derechos fundamentales. La
mayor garantia que se puede otorgar a estos derechos es
que no sean derogados por las mayorias ni por el mer-
cado. Ello debe ser entendido como una garantia de
contenido minimo. Si no fuera asi, directamente no fun-
cionarfa la democracia, porque los derechos ya estarian
previamente adjudicados por técnicos o por jueces, sin
debate alguno en la sociedad, satisfaciendo a unos con
exclusién de otros.

(10) Se trata de principios que integran los estdndares
contemplados en el enfoque de derechos humanos de la
Corte Interamericana, a saber: 1) contenido minimo de
los derechos y universalidad; 2) respeto por los derechos
humanos, incluido el derecho a un medio ambiente sano,
seguro y sostenible; 3) progresividad y no regresividad;
4) igualdad y no discriminacidn; 5) acceso a la justicia y
mecanismos para la resolucién imparcial, independiente
y oportuna de las controversias; 6) reglas eficaces sobre
el acceso a la informacion, la participacién ptblica en la
toma de decisionesy el acceso a la justicia ambiental y 7)
participacién de los sectores afectados en el disefio de las
politicas publicas.
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nacién; acceso a la informacién, participacién
publicay acceso a la justicia ambiental.

El estado de derecho ambiental se basa en
reglas, principios y valores democraticos parti-
cipativos y deliberativos: una concepcién demo-
cratica deliberativa de la gobernanza ambiental.
Por ello, la inexistencia del estado de derecho en
materia ambiental y la falta de cumplimiento de
los derechos y las obligaciones de indole legal
podrian tornar arbitrarias, subjetivas e impre-
decibles la buena gobernanza, la conservacion
y la proteccién ambiental (11). Calificar juridi-
camente determinados derechos ambientales
como fundamentales produce dos tipos de efec-
tos: declaracién de inconstitucionalidad de le-
yes que los afecten gravemente y pretensiones
positivas de satisfaccion del contenido minimo
del Derecho, como ocurre con el acceso al agua
potable.

Con ello, la tutela del ambiente importa el
cumplimiento de los deberes que cada uno de
los ciudadanos tiene respecto del cuidado de
los rios, de la diversidad de la flora y la fauna,
de los suelos colindantes, de la atmdsfera. Estos
deberes son el correlato del derecho que esos
mismos ciudadanos tienen a disfrutar de un
ambiente sano, para si y para las generaciones
futuras (12).

La Constitucién Nacional permite afirmar la
existencia de deberes positivos de protecciéon
ambiental, entre los cuales se destaca el deber
de preservarlo. El ambiente no es para la CN un
objeto destinado al exclusivo servicio del hom-
bre, apropiable en funcién de sus necesidades
y de la tecnologia disponible, tal como aquello
que responde a la voluntad de un sujeto que es
su propietario. Ello surge del art. 41 de la nor-
ma fundamental argentina, que al proteger al
ambiente permite afirmar la existencia de de-
beres positivos en cabeza de los particulares y

(11) LORENZETTI, R., "Principios e instituciones...",
cit., ps. 36-37.

(12) CS, 20/06/2006, "Mendoza, Beatriz Silvia y otros c.
Estado Nacional y otros s/ Dafos y Perjuicios (dafos de-
rivados de la Contaminacién Ambiental del Rio Matan-
za-Riachuelo)", Fallos 326:2316 y CS, 25/02/2021, "Saave-
dra, Silvia Graciela y otro c. Administracién Nacional de
Parques Nacionales - Estado Nacional y otros s/ amparo
ambiental", Fallos 344:174.

del Estado. En el derecho infraconstitucional se
desarrollan estos deberes en la Ley General del
Ambiente (LGA) y en el Cédigo Civil y Comer-
cial de la Nacién de modo coherente, tanto en el
ambito publico como privado (13). En el mismo
sentido, y en orden a la efectividad de esa pro-
teccion, el art. 240 en nuestra legislacion civil y
comercial, establece como limite al ejercicio de
los derechos individuales, la preservacién del
funcionamiento y la sustentabilidad de los eco-
sistemas, de la flora, la fauna, la biodiversidad,
el agua, los valores culturales, el paisaje, entre
otros, segun los criterios previstos en la ley es-
pecial (14).

En ese marco, el estudio del derecho ambien-
tal requiere una descripcion del contexto cul-
tural en el que se desenvuelve. De esa manera
se comprende que no es una mera especialidad
ni un problema de derechos individuales, sino
un cambio de paradigma (15). La existencia de
un paradigma ambiental, que actda como un
principio organizativo del pensamiento ret6-
rico, analitico y protectorio, que se vincula con
la interaccién sistémica y con los enfoques ho-
listicos (16), emerge cuando la naturaleza apa-
rece como un sujeto vulnerable, necesitado de
proteccidn: la “naturaleza’; como totalidad, y no
solo sus partes, es lo que ahora aparece como
recurso escaso, cuestién que nos presenta un
escenario conflictual diferente a los que cono-
cemos.

Precisamente, porque el derecho ambiental
requiere una descripcion del contexto en el que
se desenvuelve, la proteccidn de la diversidad
cultural (17) ha sido recientemente integrada

(13) CS, 01/12/2017, “La Pampa, Provincia de c. Men-
doza, Provincia de s/ uso de aguas’; Fallos 340:1695,
consid. 6°y CS, 04/06/2019, "Barrick", Fallos 342:917.

(14) CS, 25/02/2021, "Saavedra", Fallos 344:174.

(15) LORENZETTI, Ricardo, “Principios e institucio-
nes..., cit., p. 23.

(16) LORENZETTI, Ricardo L, "Teoria del derecho am-
biental", cit., p. 3. El holismo ofrece otra visién del mun-
do, diferente de aquella que la ciencia tradicional repre-
senta, basada en la falsa creencia que la naturaleza debe
ser fragmentada para ser mejor comprendida.

(17) CS, 08/04/2021, "Comunidad Mapuche Cata-
lan y Confederacién Indigena Neuquina c. Provincia
del Neuquén s/accién de Inconstitucionalidad", Fallos
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como un subcomponente del paradigma am-
biental: “el respeto a la identidad cultural” En
su voto (compartido) Lorenzetti hace realidad el
modelo de Estado multicultural, plural y diverso
que ha adoptado nuestro pais, donde las diver-
sas etnias, culturas y nacionalidades que habi-
tan el suelo argentino se congregan, a los fines
institucionales y con sus matices, bajo el mismo
techo constitucional.

El paradigma ambiental recepta un giro on-
tolégico que se aparta del proceso de orde-
nacién y categorizacién propio de la cultura
dominante. La otredad cultural “corresponde
a una forma de vida particular de ser, ver y ac-
tuar en el mundo” (18), constituida a partir de
la cosmovision y valores espirituales que ema-
na de una estrecha relacion intersubjetiva de
pueblos con sus territorios y recursos natura-
les, en especial los aspectos colectivos de esa
relacién. El modelo de institucionalidad poli-
tica del Estado ha sido histéricamente cons-
truido y definido a través del sometimiento de
diversas culturas a los valores y concepciones
de una cultura hegemonica; el paradigma de
proteccién de la diversidad cultural cuestio-
na el ideal de una ciudadania homogénea y,
por lo tanto, asimilacionista con los pueblos
indigenas y advierte, por el contrario, que se
debe lograr el efectivo reconocimiento de la
diferencia y un didlogo abierto que permita
discutir sobre los espacios y mecanismos de

344:441: "la reforma de la Constituciéon Nacional de 1994
reemplazé la antigua cldusula del art. 67, inciso 15, que
disponia como obligacién del Congreso Nacional la de
‘conservar el trato pacifico con los indios, y promover a
la conversién de ellos al catolicismo, tratindolos como
sujetos ajenos a la vida nacional colectiva y como obje-
tos de dominacién cultural, por el actual art. 75, inciso
17, que da cuenta de la adopcién de un nuevo paradigma
de proteccion de la diversidad cultural. Esta disposicion,
luego de afirmar la preexistencia étnica y cultural de los
pueblos indigenas, les garantiza un conjunto de derechos
especificos basados en el deber de asegurar ‘el respeto a
su identidad cultural; entre los que destaca como instru-
mento para hacerlos efectivos el derecho a la participa-
cién en la gestién referida a los recursos naturales y otros
intereses que los afecten”.

(18) Corte IDH, "Comunidad indigena Yakye Axa Vs.
Paraguay. 2005 (fondo, reparaciones y costas)", serie C,
nro. 125, 2010.
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interaccién entre la forma de vida indigena y
la no indigena (19).

De la existencia de un paradigma ambiental y
cultural, que acttia como un principio organiza-
tivo del pensamiento, surge no solo una nueva
disciplina, como se suponia con las etapas an-
teriores, puesto que estamos ante una cuestion
que incide en el plano propositivo de las hip6-
tesis, y es, fundamentalmente, una mudanza
epistemolégica (20). Esta etapa “paradigmati-
ca” es la que estd cambiando el modo de ver los
problemas y las soluciones proporcionadas por
nuestra cultura.

Quien se basa en paradigmas da preeminen-
cia al contexto por sobre la norma y para alcan-
zar soluciones a los debates acerca de esta etapa
“paradigmatica” se propone lograr una armo-
nizacién del sistema juridico con el ecolégico,
todo lo cual implica identificar el bien juridi-
co protegido y luego fijar los instrumentos para
que ese objetivo sea cumplido con eficacia (21).

II1. El ambiente como bien juridico colectivo

El primer elemento novedoso que trae el pa-
radigma ambiental es el advenimiento de un
bien juridico del que no se tenia antecedentes:
el ambiente. Este no pertenece a las categorias
clasicas. En efecto, la caracterizaciéon del am-
biente como “un bien colectivo, de pertenencia
comunitaria, de uso comun e indivisible” (22)
cambia sustancialmente el enfoque del proble-
ma, que no solo debe atender a las pretensiones
de las partes (23).

El dafio que un individuo causa al bien colec-
tivo ambiente se lo estd causando a si mismo. La
mejora o la degradacién del ambiente beneficia
o perjudica a toda la poblacién, porque es un
bien que pertenece a la esfera social y transin-

(19) CS, 08/04/2021, "Comunidad Mapuche Catalan’,
Fallos 344:441.

(20) LORENZETTI, Ricardo, “Principios e institucio-
nes..., cit., p. 24.

(21) Ibid., p. 39.

(22) Cfr. Fallos 340:1695 (La Pampa, Provincia de c.
Mendoza) y Fallos 329:2316.

(23) CS, 04/06/2019, "Barrick”, Fallos 342:917.
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dividual (24). La nocidn juridica de ambiente,
como bien colectivo de jerarquia constitucio-
nal, que por su naturaleza juridica, es de uso
comun, indivisible y esta tutelado de una ma-
nera no disponible por las partes, es el referente
tedrico, practico y finalista de un orden publico
ambiental indisponible, que suscita no solo una
mutacién solamente disciplinaria sino episte-
moldgica (25).

Los derechos de incidencia colectiva tienen
por objeto bienes colectivos, como el ambien-
te en si mismo. En estos supuestos, Lorenzetti
define —en su voto en la causa “Halabi”—, que
existen dos elementos de calificacién que re-
sultan prevalentes (26). En primer lugar, la pe-
ticién debe tener por objeto la tutela de un bien
colectivo, lo que ocurre cuando este pertene-
ce a toda la comunidad, siendo indivisible y no
admitiendo exclusién alguna. Por esta razén
solo se concede una legitimacién extraordina-
ria para reforzar su proteccién, pero en ningiin
caso existe un derecho de apropiacién indivi-
dual sobre el bien ya que no se hallan en juego
derechos subjetivos. No se trata solamente de
la existencia de pluralidad de sujetos, sino de
un bien que, como el ambiente, es de natura-
leza colectiva. Es necesario precisar que estos
bienes no tienen por titulares a una pluralidad
indeterminada de personas, ya que ello impli-
carfa que si se determinara el sujeto en el pro-
ceso este seria el titular, lo cual no es admisible.
Tampoco hay una comunidad en sentido téc-
nico, ya que ello importaria la posibilidad de
peticionar la extincién del régimen de cotitula-
ridad. Estos bienes no pertenecen a la esfera in-
dividual sino social y no son divisibles en modo
alguno (27).

(24) CS, 20/06/2006, "Mendoza", Fallos 326:2316.

(25) Cfr. LORENZETTI, Ricardo L., "Las normas fun-
damentales de derecho privado”, Ed. Rubinzal-Culzoni,
Santa Fe, 1995, p. 483.

(26) CS, "Halabi, Ernesto c. PEN - ley 25.873 - dec.
1563/04 s/ amparo ley 16.986", Fallos 332:111.

(27) Cfr. CS, "Mendoza" (Fallos 326:2316), los votos
de Ricardo Lorenzetti en "Mujeres por la vida" (Fallos
329:4593) y la sentencia "Halabi" (Fallos 332:111) y es-
pecialmente su libro "Justicia colectiva”, Ed. Rubinzal-
Culzoni, Santa Fe, 2010.

En consecuencia, el ambiente esun bien colec-
tivo, de pertenencia comunitaria, de uso comtn
e indivisible (Fallos 329:2316 y 340:1695) (28).
El bien colectivo es un componente del funcio-
namiento social y grupal. Por ello, cuando se lo
afecta, el dafio moral estd constituido por la le-
sién al bien en si mismo con independencia de
las repercusiones patrimoniales que tenga (29).
Ademés del ambiente como macro bien, inte-
gra micro bienes ambientales, tal el caso del
uso del agua es un micro bien ambiental y, por
lo tanto, también presenta los caracteres de
derecho de incidencia colectiva, uso comun e
indivisible (30).

El ambiente es un “macrobien’, y como tal
es un sistema, lo cual significa que es més que
sus partes: es la interaccién de todas ellas. Un
concepto donde predomina la nocién de “in-
terrelacién” o “sistema” que es esencial para la
comprension (31). Por su parte, los “microbie-
nes” son partes del ambiente, que en si mismos
tienen la caracteristica de subsistemas, que
presentan relaciones internas entre sus partes
y relaciones externas con el macrobien.

Esta concepcién sistémica y relacional, que
coincide con la Enciclica del Papa Francisco
Laudato Si' cuando hace referencia a la “ecolo-
gia integral y sistémica’, posee trascendencia en
teoria del derecho ambiental y en el rol del juez
Lorenzetti en su implementacién: “cuando los
jueces toman decisiones en materia ambiental
hay que tener en cuenta los sistemas, y cuél es el
impacto sistémico”.

(28) Desde la perspectiva de la nocién juridica de
ambiente, como bien colectivo de jerarquia constitu-
cional situado en la esfera social y que por su naturale-
za juridica, es de uso comun y indivisible, su menosca-
bo se concepttia como dano ambiental colectivo con-
forme al art. 27, ley 25.675, que establece: "Se define
el dafio ambiental como toda alteracion relevante que
modifique negativamente el ambiente, sus recursos,
el equilibrio de los ecosistemas, o los bienes o valores
colectivos".

(29) LORENZETT], Ricardo, "Responsabilidad colecti-
va, grupos y bienes colectivos", LA LEY 1996-D, 1030.

(30) CS, 03/12/2019, "Buenos Aires, Provincia de c.
Santa Fe, Provincia de s/ sumarisimo - derivacion de
aguas", Fallos 342:2136.

(31) Cfr. LORENZETTI, Ricardo, “Principios e institu-
ciones...; cit., ps. 98-99.
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IV. Funcion ecoldgica en el ejercicio de los
derechos fundamentales

Entre todas las reglas, principios y valores que
enmarcan el estado de derecho ambiental, se
destaca la funcién ecolégica o ambiental en el
ejercicio de los derechos fundamentales, cir-
cunstancia que conlleva la inescindible compa-
tibilizacién entre las prerrogativas individuales
y las colectivas (32).

La moderna concepcién de las medidas ne-
cesarias para la proteccion respecto del medio
ambiente, se basan esencialmente en los prin-
cipios preventivo y de precaucion ante la crea-
cién de un riesgo con efectos desconocidos y
por tanto imprevisibles (33) y reparatorios del
dano ambiental (34). Todo ello advierte, que
la racionalidad que presupone el estado de de-
recho ambiental para el campo legal, no es ya
antropocéntrica sino ecocéntrica e intergenera-
cional (35). El dualismo del antropocentrismo,
es suplantado por redes relacionales que inte-
gran en igual jerarquia a distintos seres vivos u
otros componentes del ambiente. Se conforman
asi, comunidades que son tanto sociales como
ecoldgicas, obligando a pensar desde otros pun-
tos de partida cémo se concibe juridicamente el
mundo natural.

Si bien la distincién entre dos justicias —una
ambiental y otra ecolégica— es reciente, las
multiples disposiciones normativas que existen
y el enfoque pluralista que promueve en nues-
tro caso la propia Constitucién Nacional hacen
que su relacion (formal) sea dindmica y en per-
manente evolucién, permitiendo la coexisten-
cia del paradigma ambiental con el paradigma

(32) LORENZETT], Pablo, "La funcién ecoldgica en
el Estado de Derecho Ambiental Argentino”, en IUCN
WCEL, Country and Region Reports. World Commission
on Environmental Law, 2018.

(33) CS, 02/07/2020, "Asociacién Civil Proteccién Am-
biental del Rio Parana c. Carboquimica del Parana SA",
Fallos 343:519.

(34) CS,19/02/2015, "Mendoza, Beatriz Silvia y otros c.
Estado Nacional y otros s/ dafios y perjuicios ambiental
(derivados de la contaminacién ambiental del rio Matan-
za- Riachuelo)", Fallos 338:80.

(35) LORENZETT], Pablo, ob. cit., 2018.

32 * RDAmb « DOCTRINA

ecoldgico (36), basado en el reconocimiento de
valores intrinsecos y derechos de la naturaleza,
en el marco de una justicia ecoldgica intergene-
racional.

Es posible identificar al menos tres aproxi-
maciones tedricas que enraizan en el derecho
ambiental argentino: En primer lugar el enfo-
que antropocéntrico (derecho a un ambiente
sano, equilibrado, apto para el desarrollo huma-
no art. 41, CN) y en segundo lugar, una visién
biocéntrica intergeneracional, que reivindi-
ca concepciones mds globales y solidarias de
la responsabilidad humana, que abogan —en
igual medida— por los deberes del hombre con
la naturaleza y las generaciones venideras: “las
actividades productivas deben satisfacer las ne-
cesidades presentes sin comprometer las de las
generaciones futuras”

Pero también, y complementariamente, se
distinguen precisos enfoques ecocéntricos, que
si bien conciben la naturaleza como bien co-
lectivo (objeto), su proteccién y restauracion se
fundamenta en valores intrinsecos propios de
un sujeto de derechos, que permiten cosmovi-
siones plurales y alternativas a los planteamien-
tos anteriores (el dafio ambiental generard la
obligacién prioritaria de recomponer (art. 41,
CN). En este sentido, la recomposicién y com-
pensacion ecosistémica comporta un tipo de
restitucién aplicada exclusivamente a la natu-
raleza.

Esta visi6n ecocéntrica, a modo de ejemplo,
claramente se recepta en varias normas de la ley
25.675 General del Ambiente, entre cuyos ob-

jetivos estd “mantener el equilibrio y dindmica

de los sistemas ecolégicos”; “posibilitar la sus-
tentabilidad ecoldgica” (art. 1°); “..garantizar la

(36) Mientras la justicia ambiental se basa en los de-
rechos a un ambiente sano o la calidad de vida, reco-
nociendo las categorias juridicas de bienes y derechos
colectivos relativos al ambiente desde una perspectiva
sujetos-objeto, y estd destinada a resolver conflictos en
una dimensién distributiva de desigual acceso social a
recursos, bienesy servicios ambientales, la justicia ecolo-
gica parte de reconocer a la naturaleza desde sus valores
propios: un objeto que quiere ser sujeto y generar rela-
ciones intersubjetivas (sujeto-sujeto), que posee valores
intrinsecos y sus propios derechos a que se respete inte-
gralmente su existencia, mantenimiento y regeneraciéon
de sus ciclos vitales, estructura, funciones y procesos
evolutivos.
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dindmica de los sistemas ecolégicos, mantener
su capacidad de carga” (art. 6°); y la concep-
cién de dano ambiental colectivo: “Se define el
dano ambiental como toda alteracién relevante
que modifique negativamente el ambiente, sus
recursos, el equilibrio de los ecosistemas, o los
bienes o valores colectivos’.

M4és ampliamente, el art. 240 del C4d. Civ. y
Com., que instituye un “orden publico de coor-
dinacién” y se erige como “columna vertebral
del Derecho Ambiental” (Cafferatta, 2019), con-
densa una clara concepcidn ecocéntrica cuando
establece que el ejercicio de los derechos indi-
viduales no solo debe ser compatible con los
derechos de incidencia colectiva, sino especial-
mente “no debe afectar el funcionamiento ni la
sustentabilidad de los ecosistemas de la flora, la
fauna, la biodiversidad, el agua, los valores cul-
turales, el paisaje, entre otros, segin los criterios
previstos en la ley especial”

En consecuencia, los derechos individuales,
deben ser armonizados con los derechos de in-
cidencia colectiva (arts. 14, 240 y 241, Céd. Civ.
y Com.) para asegurar que el ejercicio de la in-
dustria licita sea sustentable (arts. 1°, 2° y 4°,
ley 25.675 General del Ambiente), teniendo en
cuenta el contexto de ponderacién de los diver-
sos derechos y bienes involucrados (37).

V. Responsabilidad intrageneracional e in-
tergeneracional

En la teoria judicial de Ricardo Lorenzetti, del
reconocimiento de la funcién ambiental de los
derechos en el &mbito del paradigma de la jus-
ticia ambiental intergeneracional, emerge el pa-
radigma ambiental, que se basa en una idea de
interaccién compleja y que toma en cuenta los
efectos individuales y colectivos, presentes y fu-
turos de la accién humana (derechos de cuarta
generacién o generaciones futuras), que repre-
senta para los individuos, un sistema donde
predominan los deberes y los limites a los dere-
chos en razén de la proteccién que demanda el
bien colectivo.

(37) Cfr. CS, 04/06/2019, "Barrick Exploraciones Ar-
gentinas", Fallos 342:917 y 25/02/2021, "Saavedra, Silvia",
Fallos 344:174.

Tempranamente, Lorenzetti advirtié6 que tra-
dicionalmente se ha preferido la opcién por el
mayor valor presente de una actividad, antes
que por sus consecuencias futuras, que no en-
traban en la contabilidad. Ahora se obliga a rea-
lizar un balance, un equilibrio, que importa un
juicio de previsibilidad abstracta futura, sobre
las consecuencias que una actividad puede te-
ner sobre las generaciones futuras y luego una
valoracidn entre ellas y las presentes.

El sujeto “actual” es legitimado en funcién de
integrar una generacién “actual’; a la cual se le
adjudica una responsabilidad, y para preservar
un bien futuro. Es un moderno e impropio ges-
tor de negocios ajenos, pero que no pertenecen
a una persona sino a una generacion, y que no
estd ausente, sino que todavia no existe. La re-
gla de ahorrar o de preservar el medio ambiente
para generaciones futuras establece una accién
colectiva intergeneracional (38).

Por ello, reiteradamente ha senalado en sus
votos que en materia ambiental el caso debe ser
analizado desde una moderna concepcién de
las medidas necesarias para la proteccién del
medio ambiente, pues el citado art. 4° de la LGA
introduce los principios de prevencién del dafo
y de precaucién ante la creaciéon de un riesgo
con efectos desconocidos y por tanto imprevisi-
bles (39). Dicho en otras palabras: el medio am-
biente, las generaciones futuras y la naturaleza
son un elemento transversal al derecho ambien-
tal argentino.

Estas teorias cientificas también ofrecen un
nuevo entendimiento de la relacién entre los se-
res humanos y su entorno. El supuesto de que
nuestra especie es distinta e inherentemente
superior a otras formas de vida o de que tene-
mos un lugar y una funcién privilegiados en el
cosmos no tiene ninguna base cientifica (ONU,
2012).

En el abordaje actual, el paradigma ambiental
completa la teoria de los derechos. Esta nueva
“ontologia” da lugar al surgimiento de deberes
de proteccion de los bienes colectivos y a limites

(38) LORENZETT], Ricardo L., “Responsabilidad co-
lectiva...] cit., p. 925.

(39) CS, "Mamani", Fallos 340:1193 y CS, "Cruz, Feli-
pa", Fallos 339:142.
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en el ejercicio de los derechos individuales que
surgen cuando afectan al bien colectivo (am-
biente) de modo irreversible (40).

Si la naturaleza posee valores objetivos, inde-
pendientes de las valoraciones y prestacion de
utilidades para los seres humanos, al elenco de
los conflictos ambientales de tipo distributivo y
sus correlativos principios y reglas juridicas ba-
sados en la equidad distributiva, se adicionan
conflictos ontolégicos que requieren ponderar
larelacién de orden intersubjetivo de los huma-
nos con los elementos naturales no humanos y
las generaciones futuras.

Consecuentemente, progresivamente el bio-
centrismo, fue incorporando la mirada ecocén-
trica y los valores intrinsecos, cuestionando los
supuestos epistemoldgicos y juridicos tradicio-
nales que reducen la naturaleza a sus caracte-
risticas fisicas observables que posee un valor
de cambio, como medida de todas las cosas.
Asi, el ambiente como bien colectivo, de perte-
nencia comunitaria, de uso comun e indivisi-
ble, requiere respuestas a intereses que exceden
el conflicto bilateral para tener una vision po-
licéntrica por los numerosos derechos afec-
tados, exigiendo soluciones enfocadas en la
sustentabilidad futura(41).Porestarazon, reitera
Lorenzetti, la soluciéon tampoco puede limitarse
a resolver el pasado, sino fundamentalmente, a
promover una solucién enfocada en la susten-
tabilidad futura, para lo cual se exige una deci-
sién que prevea las consecuencias que de ella se
derivan.

La tesis sostenida por Ricardo Lorenzetti, so-
bre el cardcter policéntrico de los procesos co-
lectivos, exige una consideracién de intereses
que exceden el conflicto bilateral para tener una
visién policéntrica, ya que son numerosos los
derechos afectados que representan intereses
horizontales competitivos.

En el marco de una justicia ecolédgica inter-
generacional con visién policéntrica, la medida

(40) Cfr. LORENZETT], Ricardo, “Principios e insti-
tuciones...; cit., p. 96; id., "Teoria de la decision judicial.
Fundamentos de derecho”, Ed. Rubinzal-Culzoni, Santa
Fe, 2006.

(41) CS, 01/12/2017, "La Pampa, Provincia de c. Men-
doza, Provincia de s/ uso de aguas", Fallos 340:1695.
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cautelar tendiente a hacer cesar de modo efec-
tivo e inmediato los focos de incendio produc-
to de la quema de pastizales fue considerada
procedente, si resulta que hay una afectacién
severa de un recurso ambiental o ecolégico de
naturaleza interjurisdiccional; que hay efecti-
va degradacion ambiental o afectacién de una
cuenca hidrica que compromete seriamente su
funcionamiento y sustentabilidad, en tanto su
conservacién es prioritaria, no solo en interés
de las generaciones presentes, sino también en
defensa de las generaciones futuras (42).

Por ello, cuando existe evidencia de obras con
suficiente relevancia como para alterar un am-
plio ecosistema, esas consecuencias deben ser
adecuadamente medidas teniendo en cuenta
las alteraciones que puedan producir tanto en el
agua, en la flora, en la fauna, en el paisaje, como
en la salud de la poblacién actual y de las gene-
raciones futuras (43).

Una justicia ecolégica intergeneracional con
vision policéntrica, dispuesta a promover una
solucién enfocada en la sustentabilidad futura,
para lo cual se exige una decisién que prevea
las consecuencias que de ella se derivan” (44),
implica que el término “sustentabilidad” no ca-
lificarfa un modelo de desarrollo, sino que se
tratarfa de una construccién tedrica que exige
adoptar medidas y mandatos judiciales orienta-
dos hacia un resultado sustantivo y efectivo de
proteccidn y restablecimiento de la integridad
de los ecosistemas, al igual que para mante-
ner y mejorar la resiliencia de los sistemas so-
cioecoldgicos, considerando el interés de las
generaciones futuras, cuyo derecho a gozar
del ambiente estd protegido por el derecho
vigente (45).

Por esta razon, la solucién judicial en materia
ambiental, tampoco puede limitarse a resolver

(42) CS, 11/8/2020, "Equistica Defensa del Medio Am-
biente Asociaciéon Civil", Fallos 343:726.

(43) CS, 26/04/2016, "Asociacion Argentina de Aboga-
dos Ambientalistas de la Patagonia", Fallos 339:515.

(44) CS, 04/06/2019, "Barrick Exploraciones Argenti-
nas SAy otro c. Estado Nacional", Fallos 342:917.

(45) CS, 03/12/2019, "Buenos Aires, Provincia de c.
Santa Fe, Provincia de s/ sumarisimo - derivacion de
aguas", Fallos 342:2136.
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el pasado, ni solo el interés de las generaciones
presentes, sino también la defensa de las ge-
neraciones futuras (46); esto es, debe estar or-
denada fundamentalmente, a promover una
soluciéon enfocada en la sustentabilidad futura,
para lo cual se exige una decisién que prevea las
consecuencias que de ella se derivan (47).

Como vemos, el paradigma ambiental cons-
truye sustantivamente una justicia ecoldgica in-
tra e intergeneracional, con visidn policéntrica
del proceso ambiental, sin renunciar a aplicar
al derecho ambiental como ciencia de la solu-
cion de problemas, pero con una constelacion
sistemadtica y consecuencialista (48), ya que la
solucién tampoco puede limitarse a resolver el
pasado, sino, y fundamentalmente, a promover
una medida enfocada en la sustentabilidad futu-
ra, para lo cual se exige una decisién que prevea
las consecuencias que de ella se derivan (49),
con anclaje finalista en valores constitucionales
y apartada del utilitarismo clésico (50).

(46) Cfr. CS, 25/02/2021, "Saavedra", Fallos 344:174 y
CS, 11/8/2020, "Equistica’; Fallos 343:726.

(47) CS, 01/12/2017, "La Pampa, Provincia de c. Men-
doza, Provincia de s/ uso de aguas", Fallos 340:1695.

(48) LORENZETTI, Ricardo L., "El juez y las sentencias
dificiles. Colision de derechos, principios y valores", LL
1998-A, 1039. Cfr. CS, "Asociacién Argentina de Aboga-
dos Ambientalistas de la Patagonia”, Fallos 339:515: "Si la
accién de amparo ambiental promovida esta destinada a
impedir el comienzo de la construcciéon de dos represas
localizadas en la provincia demandada, e involucra tra-
bajos de una magnitud considerable, con gran potencia-
lidad para modificar el ecosistema de toda la zona, se re-
quiere medir adecuadamente sus consecuencias tenien-
do en cuenta las alteraciones que puedan producir tanto
en el agua, en la flora, en la fauna, en el paisaje, como en
la salud de la poblacién actual y de las generaciones futu-
ras, por lo que se hace necesario asegurar la sustentabili-
dad del desarrollo que se emprende y en consecuencia, el
ejercicio del control encomendado a la justicia sobre las
actividades de los otros poderes del Estado".

(49) CS, 25/02/2021, "Saavedra, Silvia Graciela y otro
c. Administraciéon Nacional de Parques", Fallos 344:174.

(50) En el caso "Salas", se configuraba una situaciéon
clara de peligro de dano grave que podria cambiar sus-
tancialmente el ambiente regional, "afectando no solo a
los actuales habitantes, sino a las generaciones futuras.
Este perjuicio, de producirse, seria ademads irreversible,
porque no habria manera alguna de volver las cosas a
su estado anterior. Existe, entonces, un peligro claro de
dano irreversible y una ausencia de informacién relati-
va a dicho perjuicio”. El voto del ministro Lorenzetti ar-

VI. Teoria de las fuentes

Como presidente de la Comisién redactora
del Anteproyecto de Cédigo Civil y Comercial
de la Nacion, Ricardo Lorenzetti anticipé que el
nuevo Cddigo Civil y Comercial nos lleva a re-
formular parte de la teoria general del Derecho,
replanteando la teoria de las fuentes, la teoria de
la interpretacion, la teoria de los bienes, la teo-
ria de los derechos, la teoria de las normas, la
teoria de las decisiones judiciales y la teoria de
la accién.

Con la vigencia del nuevo Cdédigo Civil y Co-
mercial, los tratados internacionales de dere-
chos humanos en los que la Reptiblica sea parte
deben ser tenidos en cuenta como fuente del
derecho para decidir un caso (51). Pero ade-
mas, en la labor de interpretacién y aplicacién
de una norma —segtn el art. 2° (52)— también
tiene especial relevancia el sistema de derechos
humanos, cumpliendo una funcién de integra-
cién hermenéutica, por poseer “un contenido
valorativo que se considera relevante para el sis-
tema” (53).

Se introduce asi, de manera expresa, la nece-
sidad de que “el operador juridico, dentro de un
andlisis completo (de modo coherente) de todo
el ordenamiento, tenga en cuenta las disposicio-
nes que surgen de los tratados sobre derechos

bitré una solucién que "armonice la proteccién de los
bienes ambientales con el desarrollo en funcion de los
costos y beneficios involucrados", es decir, consideran-
do todos los intereses involucrados en el conflicto (CS,
29/12/2008, "Salas, Dino y otros c. Salta, provincia de y
Estado Nacional s/ amparo").

(51) "Art. 1°.- Fuentes y aplicacién. Los casos que este
Coédigo rige deben ser resueltos segun las leyes que re-
sulten aplicables, conforme con la Constitucién Nacional
y los tratados de derechos humanos en los que la Repu-
blica sea parte. A tal efecto, se tendrd en cuenta la fina-
lidad de la norma. Los usos, practicas y costumbres son
vinculantes cuando las leyes o los interesados se refieren
a ellos o en situaciones no regladas legalmente, siempre
que no sean contrarios a derecho".

(52) "Art. 2°- Interpretacién. La ley debe ser interpre-
tada teniendo en cuenta sus palabras, sus finalidades, las
leyes analogas, las disposiciones que surgen de los trata-
dos sobre derechos humanos, los principios y los valores
juridicos, de modo coherente con todo el ordenamiento”.

(53) LORENZETTI, Ricardo L., "Presentacion del Codi-
go Civil y Comercial de la Naci6n", LA LEY 2014-E, 1243.
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humanos —el derecho ambiental, es un dere-
cho humano o fundamental del hombre—, los
principios y los valores juridicos —el derecho
ambiental tiene principios propios, consagra-
dos en los arts. 4° y 5° de la ley 25.675 General
del Ambiente y presenta como anclaje de deter-
minacion los bienes y valores colectivos” (54).

Como ha sostenido reiteradamente la Cor-
te Suprema de la Nacién, cuando se plantea un
caso de conflicto de normas constitucionales y
de pluralidad de fuentes, debe aplicarse la re-
gla de la interpretacién coherente y armonica.
La determinacién del referido estdndar exige:
a) delimitar con precision el conflicto de normas
y fuentes a fin de reducirlo al minimo posible,
para buscar una coherencia que el intérprete
debe presumir en el ordenamiento normativo;
b) proceder a una armonizacién ponderando
los principios juridicos aplicables y c) conside-
rar las consecuencias de la decisién en los valo-
res constitucionalmente protegidos (55).

En particular, el pluralismo de fuentes y la re-
gla de precedencia que da prioridad a las nor-
mas de tutela ambiental, sumado ala proteccién
efectiva basada en la teoria de la implementa-
cioén, que se basa en la regulacién continua de
los fenémenos juridicos (56), y en un marco de
respeto a “microsistemas normativos autosufi-
cientes’; como lo es el derecho ambiental como
especialidad, el Codigo Civil y Comercial integra
estdndares que sirven de guias para la interpre-
tacion y decisién judicial, en un complejo siste-
ma de fuentes constituido por reglas, principios
y valores, que remiten a la teoria del estado de
derecho sustentada por Ricardo Lorenzetti.

(54) Vid. CAFFERATTA, Néstor A., "El derecho am-
biental en el Cddigo Civil y Comercial sancionado”,
RDAmb., nro. 40, oct.-dic., 2014, y "Derecho ambiental en
el Codigo Civil y Comercial de la Nacién", LA LEY, Sup.
Esp. Nuevo Cdéd. Civ. y Com. del 17/11/2014, 273.

(55) Cfr. CS, "Telefénica de Argentina SA", LA LEY del
28/08/2007, 6. Vienen al caso las palabras del juez Fayt:
"Los magistrados deberan agregar el uso de la razdn, el
conocimiento de la realidad, la comprension del pasa-
do y la proyeccién de las consecuencias futuras" (Fallos
310:2478).

(56) LORENZETTI, Ricardo, “Principios e institucio-
nes..); cit., p. 91.
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Por una parte, integra una fuente de supre-
macia y coherencia tradicionalmente externa
al derecho privado (derechos fundamentales
- derechos humanos), a través de la cual el ra-
zonamiento judicial debe receptar el efecto de
las garantias y derechos fundamentales de je-
rarquia constitucional, en la actuacién y apli-
cacién de las normas en conflicto, mediante
decisiones razonablemente fundadas en aque-
llos (art. 3°).

Por otra parte, el Cédigo integra al sistema de
derecho privado una fuente interna de coor-
dinacién [compatibilidad de los derechos in-
dividuales con los derechos de incidencia
colectiva (57)] y otra de convergencia y sub-
ordinacién (limites al ejercicio abusivo de los
derechos individuales sobre bienes colectivos,
cuando pueda afectar al ambiente o a los dere-
chos de incidencia colectiva en general) (58),
mediante una regla de precedencia légica en el
caso de los conflictos entre bienes colectivos e
individuales” (59).

En tercer lugar, internaliza limites de coexis-
tencia de normas en el sistema de derecho pri-
vado, cualquiera sea la jurisdicciéon en que se
ejerzan los derechos, exigiendo el respeto de
la normativa sobre presupuestos minimos de
protecciéon ambiental que resulte aplicable en
cada caso (60). Con ello, la integraciéon her-
menéutica de las normas de presupuestos mi-
nimos de proteccién ambiental, impregna el
razonamiento y decisién judicial, de manera
de no enfrentarlas a los principios ambienta-

(57) "Art. 240.- Limites al ejercicio de los derechos in-
dividuales sobre los bienes. El ejercicio de los derechos
individuales sobre los bienes mencionados en las Sec-
ciones 12 y 22 debe ser compatible con los derechos de
incidencia colectiva...".

(58) "Art. 14.- Derechos individuales y de incidencia
colectiva. En este Cddigo se reconocen: a. derechos in-
dividuales; b. derechos de incidencia colectiva. La ley no
ampara el ejercicio abusivo de los derechos individuales
cuando pueda afectar al ambiente y a los derechos de in-
cidencia colectiva en general".

(59) LORENZETT], Ricardo L., "Teoria del derecho
ambiental”, cit., p. 12.

(60) "Art. 241.- Jurisdiccién. Cualquiera sea la juris-
diccién en que se ejerzan los derechos, debe respetarse
la normativa sobre presupuestos minimos que resulte
aplicable".
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les y al diseno sustantivo y procesal especifico
que la LGA ha reglado para la defensa de de-
rechos de incidencia colectiva, asi como a los
umbrales minimos de proteccién ambiental
sectoriales, definidos por las demads leyes de
presupuestos minimos.

Por ultimo, el alcance del ejercicio de los de-
rechos individuales sobre los bienes colectivos,
exige al intérprete balancear su “compatibili-
dad” con los derechos de incidencia colectiva y
verificar su “conformidad” al microsistema es-
pecial integrado por normas ambientales nacio-
nales, provinciales y municipales dictadas en el
interés publico (61), las que a su vez, mantienen
su vigencia en cuanto no se oponga a los prin-
cipios ambientales y disposiciones contenidas
en la ley 25.675 General del Ambiente, cuya in-
terpretacion y aplicacion y de toda otra norma
a través de la cual se ejecute la politica ambien-
tal, estd sujeta al cumplimiento de los principios
enunciados en sus arts. 4° y 5° (62).

De esta compleja ingenierfa que estructu-
ra el sistema de fuentes del Cédigo se eviden-
cia una clara influencia del derecho ambiental
como sistema de principios y normas especia-
les, sobre el derecho general. Reciprocamente,
los “efectos horizontales de las garantias consti-
tucionales” y la reconstruccion de la coherencia
del sistema de derechos humanos con el dere-
cho privado que recepta el Cédigo tienen un
contenido valorativo que se considera relevante
para el derecho ambiental, sus reglas, los prin-
cipios ambientales, los bienes y los valores co-
lectivos.

(61) CCyC: "Art. 240.- Limites al ejercicio de los dere-
chos individuales sobre los bienes. El ejercicio de los de-
rechos individuales sobre los bienes mencionados en las
Secciones 12 y 22 debe ser compatible con los derechos
de incidencia colectiva. Debe conformarse a las normas
del derecho administrativo nacional y local dictadas en el
interés publico y no debe afectar el funcionamiento ni la
sustentabilidad de los ecosistemas de la flora, la fauna, la
biodiversidad, el agua, los valores culturales, el paisaje,
entre otros, segun los criterios previstos en la ley espe-
cial".

(62) Las disposiciones de la LGA nro. 25.675 son de or-
den publico (art. 3°) y "se utilizardn para la interpretacién
y aplicacion de la legislacion especifica sobre la materia,
la cual mantendrd su vigencia en cuanto no se oponga a
los principios y disposiciones contenidas en esta".

VII. El derecho humano al agua

Entre los muchos instrumentos internacio-
nales vigentes, se ha consagrado que “El agua
es un recurso natural limitado y un bien publi-
co fundamental para la vida y la salud. El dere-
cho humano al agua es indispensable para vivir
dignamente y es condicién previa para la reali-
zacion de otros derechos humanos” (63). Asi-
mismo, Naciones Unidas declar6 el derecho al
agua potable y el saneamiento como derecho
humano esencial para el pleno disfrute de la
vida y de todos los derechos humanos (64).

Con el precedente “Kersich” (65), y estando en
juego el derecho humano al agua potable, la Cor-
te resolvié mantener la cautelar dispuesta por el
tribunal de origen, con base en los principios de
prevencién y precautorio, hasta tanto se dicte un
nuevo fallo con caracter de urgente, pues los jue-
ces de la causa no aplicaron las reglas del proce-
so colectivo previsto en el art. 43 de la CN, cuyas
caracteristicas principales y modalidades fueron
enunciadas en el caso “Halabi” (Fallos 332:111),y
se procuraba la tutela de un derecho de inciden-
cia colectiva referido a uno de los componentes
del bien colectivo ambiente: el agua potable. El
objeto de la pretensién —por su cardcter— re-
sulta insusceptible de apropiacién individual y
la pretensién incoada persigue que la provisiéon
domiciliaria en red de ese bien, se realice con ca-
racteristicas y contenidos que cumplan con los
estdndares normativos vigentes.

El acceso al agua potable, consideré el voto,
“incide directamente sobre la vida y la salud de
las personas, razén por la cual debe ser tutela-
do por los jueces y en el campo de los derechos
de incidencia colectiva, asimismo es fundamen-
tal la proteccién del agua para que la naturaleza
mantenga su funcionamiento como sistemay su
capacidad de resiliencia’

En el caso, no habia dudas de que existia la
necesidad de una tutela judicial urgente, en la

(63) Naciones Unidas, obs. gral. 15 del Comité de
Derechos Econémicos, Socialesy Culturales, 15/11/2002.

(64) Naciones Unidas, res. A/RES/64/292, del
30/07/2010.

(65) CS, 02/12/2014, "Kersich, Juan Gabriel y otros
c. Aguas Bonaerenses SA y otros s/ amparo”, Fallos
337:1361.
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medida que estaba en juego el derecho humano
de acceso al agua potable, la salud y la vida de
una gran cantidad de personas y al mismo tiem-
po existia una demora de la demandada en la
solucidn definitiva de esa situacién.

VIII. Integridad ecosistémica y juridica de
las cuencas hidricas y los ecosistemas relacio-
nados

Asi como el acceso al agua potable incide di-
rectamente sobre la vida y la salud de las per-
sonas (individual y colectivamente), razén por
la cual debe ser tutelado por los jueces; bajo el
paradigma ecocéntrico y sistémico, en el cam-
po de los derechos de incidencia colectiva, “es
fundamental la proteccién del agua para que la
naturaleza mantenga su funcionamiento como
sistema y su capacidad de resiliencia” (66).

También el tribunal, con voto de Ricardo
Lorenzetti, resalté en varios conflictos judicia-
les que tenfa una consideracion central el dere-
cho humano al agua potable (67), la capacidad
de resiliencia como condicién de superviven-
cia de los sistemas ecoldgicos. La consideracién
del agua como microsistema ambiental, parte
de la tesis de Lorenzetti, que el ambiente es un
bien colectivo, de pertenencia comunitaria, de
uso comun e indivisible. Ademés del ambiente
como macro bien, el uso del agua es un micro
bien ambiental y, por lo tanto, también presenta
los caracteres de derecho de incidencia colecti-
va, uso comun e indivisible (68).

Por ello, el paradigma juridico que ordena la
regulacién del agua es ecocéntrico o sistémi-
co, y no tiene en cuenta solo los intereses pri-
vados o estaduales, sino los del mismo sistema,
como bien lo establece la LGA (69). La trascen-
dencia del concepto y caracteristicas del abor-
daje de los problemas ecoldgicos y juridicos de
las cuencas hidricas, se define en el campo de

(66) Cfr. LORENZETTI, Ricardo, "The Conflict over the
Atuel River in Argentina", Environmental Law Reporter
48, 2018, 10220-10223.

(67) CS, 01/12/2017, "La Pampa, Provincia de c. Men-
doza, Provincia de s/ uso de aguas", Fallos 340:1695.

(68) CS, 03/12/2019, "Buenos Aires, Provincia de c.
Santa Fe", Fallos 342:2136.

(69) CS, 11/07/2019, "Majul", Fallos 342:1203.
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la justicia ecoldgica: es fundamental la protec-
cién del agua para que la naturaleza mantenga
su funcionamiento como sistema y su capaci-
dad de resiliencia” (70).

De esa concepcién integral de Ricardo Loren-
zetti, es posible destacar relevantes estdndares
ecosistémicos y juridicos en la teoria de la deci-
sion judicial ambiental:

a) Se entiende por cuenca hidrografica “el es-
pacio geografico delimitado por la linea divi-
soria de las aguas que fluyen hacia una salida
o depdsito comin” (71). Las cuencas hidricas
“son ambitos fisicos dentro de los cuales los dis-
tintos usos y efectos de los recursos hidricos y
los demds recursos naturales son naturalmen-
te interdependientes y por tal motivo deben
ser usados y conservados de manera integra-
da” (72).

b) La cuenca hidrica es “la unidad que com-
prende al ciclo hidrolégico en su conjunto liga-
do a un territorio y a un ambiente en particular;
se trata de un sistema integral que se refleja en
la estrecha interdependencia entre las diversas
partes del curso de agua” (73).

¢) “La cuenca hidrica es la unidad, en la que
se comprende al ciclo hidrolégico en su con-
junto, ligado a un territorio y a un ambiente en
particular, es un sistema integral, que se refleja
en la estrecha interdependencia entre las diver-
sas partes del curso de agua, incluyendo, entre
otras, a los humedales” (74).

d) “La concepci6n misma de la cuenca hidrica
es la de unidad, en la que se comprende al ciclo
hidrolégico en su conjunto, ligado a un territo-

(70) CS, 02/12/2014, "Kersich, Juan Gabriel y otros
c. Aguas Bonaerenses SA y otros s/ amparo”, Fallos
337:1361.

(71) CS, 01/12/2017, "La Pampa, Provincia de c. Men-
doza, Provincia de s/ uso de aguas", Fallos 340:1695.

(72) CS, 22/08/2019, "Fernandez, Miguel Angel s/ in-
fraccion ley 24.051", Fallos 342:1327.

(73) Cfr. CS, 03/12/2019, "Majul", Fallos 342:1203 y
11/07/2019, "Buenos Aires, Provincia de c. Santa Fe, Fa-
llos 342:2136.

(74) CS, "Majul", Fallos 342:1203.
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rio y a un ambiente en particular” (75). Es por
esto que los dafos ambientales generados por
eventuales casos de contaminacién de acuife-
ros, se aparta precisamente del principio rector
establecido en materia de derechos propieta-
rios, ya que “se atiende a la custodia del ambien-
te como un todo y no una parte de cada uno de
los danos localizados dentro del &mbito exclusi-
vo de las propiedades de los demandados” (76).

e) Conforme a los pardmetros ecoldgicos y
juridicos anteriores, la cuenca “es un sistema
integral, que se refleja en la estrecha interde-
pendencia entre las diversas partes del curso de
agua” (77). Una comprension amplia de la com-
pleja situacién general que se plantea a nivel de
gestioén de cuencas hidricas “demanda conjugar
la territorialidad ambiental, que responde a fac-
tores predominantemente naturales con la te-
rritorialidad federal, que expresa una decisién
predominantemente histdrica y cultural” (78).

f) La importancia del conflicto implica que la
solucion del caso que involucre una cuenca hi-
drica interjurisdiccional debe ser abordada des-
de una perspectiva integral, que conlleva para
el tribunal “la adopcién de medidas referidas
a la cuenca en general y no limitadas a las ju-
risdicciones territoriales, porque los conflictos
ambientales no coinciden con las divisiones po-
liticas o jurisdiccionales” (79).

g) En otras palabras, en la planificacién, ges-
tién y decisiones administrativas y judiciales,
no debe desconocerse cudles serdn las conse-
cuencias ambientales en toda la cuenca hidri-
ca, obligacién que emana de lo dispuesto en
la ley 25.688 de Presupuestos Minimos Am-
bientales, para la preservacion de las aguas, su

(75) CS, 01/12/2017, "La Pampa, Provincia de c. Men-
doza, Provincia de s/ uso de aguas", Fallos 340:1695.

(76) CS, 19/02/2015, "Mendoza, Beatriz S. y otros c. Es-
tado Nacional y otros", Fallos 338:80.

(77) CS, 01/12/2017, "La Pampa, Provincia de c. Men-
doza, Provincia de s/ uso de aguas", Fallos 340:1695.

(78) CS, 03/12/2019, "Buenos Aires, Provincia de c.
Santa Fe", Fallos 342:2136.

(79) CS, 01/12/2017, "La Pampa, Provincia de c. Men-
doza, Provincia de s/ uso de aguas", Fallos 340:1695, cri-
terio reiterado el 22/08/2019, en "Fernéandez, Miguel An-
gel s/ infraccion ley 24.051", Fallos 342:1327.

aprovechamiento y uso racional, que dispone
expresamente en su art. 3° que “Las cuencas hi-
dricas como unidad ambiental de gestién del re-
curso se consideran indivisibles”.

h) Ademas de esas connotaciones relevantes,
resalta la importancia del ciclo hidroldgico para
el funcionamiento ecolégico; la interconexién
entre los sistemas de agua subterranea y super-
ficial; asi como la importancia de enfrentar los
retos del agua dulce a nivel de cuenca, subra-
yando explicitamente las condiciones que de-
ben cumplirse, para alcanzar una evaluacién
ambiental que incorpore un enfoque multidi-
mensional y policéntrico y tenga en cuenta la
complejidad de las relaciones socioecolégicas
subyacentes (80).

i) En consecuencia, la regla es el tratamiento
de la cuenca hidrogréfica como unidad de ges-
tién, a cargo de un organismo de cuenca, en
contraposicién al manejo sectorizado de la ac-
cién (81). Las cuencas son ambitos fisicos den-
tro de los cuales los distintos usos y efectos de
los recursos hidricos y los demads recursos natu-
rales son naturalmente interdependientes y por
tal motivo deben ser utilizados y conservados
de manera integrada. La territorialidad ambien-
tal y la territorialidad federal, encuentran su re-
presentacién y conjugacién en las autoridades
interjurisdiccionales de cuenca, organismos
propios del federalismo de concertacidn, parala
coordinacién del manejo racional, equitativo y
sostenible del agua de las cuencas hidricas (82).

j) Cuando existen derechos de incidencia co-
lectiva atinentes a la proteccién del ambiente
—que involucran la posibilidad de estar afec-
tando el acceso de grandes grupos de poblacién
al recurso estratégico del agua— la hipotéti-
ca controversia no puede ser atendida como la
mera colisién de derechos subjetivos, sino que

(80) Cfr. CS, 25/02/2021, "Saavedra, Silvia Graciela
y otro c. Administracién Nacional de Parques"’, Fallos
344:174;03/12/2019, "Buenos Aires, Provincia de c. Santa
Fe", Fallos 342:2136 y "Asociacion Argentina de Abogados
Ambientalistas de la Patagonia", Fallos 339:515.

(81) CS, 01/12/2017, "La Pampa, Provincia de c. Men-
doza, Provincia de s/ uso de aguas", Fallos 340:1695.

(82) Cfr. CS, "Buenos Aires, Provincia de c. Santa Fe,
Provincia de s/ sumarisimo - derivacién de aguas", citado
anteriormente.
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debe ser abordada desde una perspectiva que
integra de manera sistémica la proteccién de los
ecosistemas y la biodiversidad. Por esta razén,
la efectividad que se reclama para todos los de-
rechos fundamentales, también debe ser predi-
cada respecto de los de incidencia colectiva y en
particular del ambiente (83).

k) En consecuencia, la visién de Ricardo
Lorenzetti, que hace suya mayoritariamente el
alto tribunal, en casos de afectacién, contami-
naciéon o degradacién ambiental de cuencas
hidricas, la decision judicial “debe ser integral,
holistica y totalizadora” y “la gestién hidrica
debe estar fuertemente vinculada a la gestion
territorial, la conservacién de los suelos y la pro-
tecciéon de los ecosistemas naturales” (84).

IX. Principios ambientales

En el marco del enfoque del estado de dere-
cho ambiental, cuando el Cédigo Civil y Comer-
cial regula sobre el método de interpretacion
exige un didlogo de fuentes, teniendo en cuenta
sus palabras, sus finalidades, las leyes anélogas,
las disposiciones que surgen de los tratados in-
ternacionales de derechos humanos, los prin-
cipios y los valores juridicos, todo de manera
coherente con el conjunto del ordenamiento ju-
ridico.

Como ensefia Néstor Cafferatta, el derecho
ambiental es esencialmente un derecho princi-
pista y valorista, un derecho de base solidaria,
un derecho esencialmente eticista (85). El an-
claje del derecho ambiental son los bienes y los
valores colectivos. Prueba de esto es que los arts.
40y 5° de la ley 25.675 establecen principios de
politica ambiental que son verdaderos princi-
pios de derecho ambiental.

(83) CS, 26/04/2016, "Asociacién Argentina de Aboga-
dos Ambientalistas de la Patagonia", Fallos 339:515 (con-
sids. 17 a 22).

(84) CS, 22/08/2019, "Fernandez, Miguel Angel s/ in-
fraccion ley 24.051", Fallos 342:1327.

(85) CAFFERATTA, Néstor, "Derecho privado ambien-
tal a la luz del Cédigo Civil y Comercial", VIII Congreso
Nacional de Derecho Ambiental, Facultad de Derecho de
la Universidad de Sevilla, 2019y "Dano ambiental. Juris-
prudencia”, LA LEY 2003-D, 1339.
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Por ello, una fase relevante consiste en in-
terpretar el estado de derecho, a través de los
principios ambientales. Se trata de “principios
juridicos estructurantes’, es decir, que cambian
el paradigma de andlisis y el modo de analizar
muchos aspectos del derecho vigente y que sur-
ge de la propia Constitucién y la ley (86), como
ocurre con la cuestion ambiental.

Subyace en esta teoria, la premisa que los
conflictos entre los principios y valores intrasis-
tematicos, son tratados mediante un analisis de
la capacidad argumentativa de cada uno, que se
denomina juicio de ponderacién. En cambio, la
colision de reglas se desenvuelve en el plano de
la validez, de modo que una desplaza a la otra
fundéndose en los criterios de cronologia, nivel
jerdrquico y especialidad (87).

Asi como el Cédigo Civil y Comercial sena-
la expresamente al intérprete que consulte los
principios y valores juridicos de Derecho Am-
biental, la LGA 25.675 establece que la aplica-
cién y la interpretacion de dicha ley, y de toda
otra norma a través de la cual se ejecute la poli-
tica ambiental, estard sujeta al cumplimiento de
los principios ambientales (arts. 4° y 5°). Varias
son las inferencias doctrinarias que se derivan
de esta premisa:

a) La LGA establece que su aplicacion e inter-
pretacion, asi como de toda otra norma a través
de la cual se ejecute la politica ambiental, esta-
ré4 sujeta al cumplimiento de los principios es-
tablecidos en su art. 4°, que se deben integrar,
conforme al art. 5° en todas las decisiones de ca-
racter ambiental (88);

b) Por los arts. 4° y 5° de la LGA, los principios
ambientales constituyen el armazdn estructural
de la regulacién de la especialidad, no debien-
do el juez perder de vista su aplicacién, ya que

(86) LORENZETT], Ricardo L., "El paradigma ambien-
tal", Revista Investigaciones de la Corte Suprema de Justi-
cia de la Nacion, 2006, ps. 213-228.

(87) LORENZETTI, Ricardo L., "El juez y las sentencias
dificiles...", cit.

(88) CS, "Fernandez, Miguel Angel s/ infraccion ley
24.051", Fallos 342:1327.
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informan todo el sistema de derecho ambiental,
aun en cuestiones de competencia (89);

¢) Los principios ambientales, es decir de
congruencia, de prevencion, precautorio, y de
sustentabilidad, entre otros, informan todo el
sistema de derecho ambiental, y su aplicacién
resulta determinante también para dirimir con-
flictos de competencia (90);

d) En el particular dmbito de las demandas
encuadradas en las prescripciones de la LGA, la
interpretacion de la doctrina relativa a la admi-
sibilidad del recurso extraordinario debe efec-
tuarse desde una moderna concepcién de las
medidas necesarias para la protecciéon del me-
dio ambiente, pues el art. 4° de la ley introdu-
ce en la materia los principios de prevencién del
dafio ambiental y de precaucién ante la crea-
cién de un riesgo con efectos desconocidos y
por tanto imprevisibles (91);

e) Los principios de prevencién, precauto-
rio, de progresividad, de responsabilidad y de
solidaridad imponen que no deban ser mecé-
nicamente trasladadas, ni con consideraciones
meramente superficiales, los principios y reglas
propios del derecho patrimonial individual para
el examen y subsuncién de este tipo de preten-
siones que alcanzan al medio ambiente como
bien indivisible (92);

(89) Cfr. CS, "Fernandez", Fallos 342:1327; "Municipa-
lidad de Famailld", Fallos 343:396, y "Fabrica Militar Rio
Tercero s/ infraccion ley 24.051", del 01/07/2021.

(90) Corresponde compatibilizar: i) el cardcter ex-
cepcional y restrictivo de la competencia federal (arts.
121, 116, y 75, inc. 12, de la CN), acotada y definida a los
poderes que las provincias delegaron en el Estado Federal
(Fallos 341:324; 342:667, entre muchos otros); con ii)
la naturaleza integral e interdependiente de la cuenca
hidrica (Fallos 340:1695; 342:1203), a la luz los principios
precautorio y preventivo del derecho ambiental (art. 4°,
ley 25.675) y teniendo en consideraciéon que las causas
y las fuentes de los problemas ambientales se deben
atender en forma integrada. Todo ello en el marco
restringido y provisorio del &mbito cognoscitivo propio
en el que se dirimen las cuestiones de competencia
(Fallos 339:353).

(91) CS, "Crugz, Felipa y otros c. Minera Alumbrera LD
y otro s/ sumarisimo", Fallos 339:142.

(92) CS, 19/02/2015, "Mendoza, Beatriz Silvia y otros
c. Estado Nacional y otros s/ danos y perjuicios (danos

f) En virtud de los principios precautorio y de
cooperacién previstos en la LGA, atento el ca-
racter binacional de un emprendimiento mine-
ro, en el marco de las facultades instructorias
del juez en el proceso ambiental, corresponde
requerir informes sobre el estado de las tareas
de monitoreo y prevencién de danos, sin perjui-
cio de lo que en definitiva se decida respecto de
la competencia (93).

En particular, la operatividad del principio
precautorio reconoce las complejas implican-
cias de la toma de decisién en condiciones de
incertidumbre, en razén que el principio pre-
cautorio se extiende a “la tortuosa relacién de
causalidad del dano ambiental, en los que la
ciencia todavia no arribé a una posicién con-
sistente (94). Asimismo, posee un reflejo proce-
sal en el sentido que la aplicacién del principio
precautorio “apunta a impedir la creaciéon de un
riesgo con efectos todavia desconocidos y por lo
tanto imprevisibles. Opera en un dmbito signa-
do por la incertidumbre” (95).

En el estadio actual del paradigma ambien-
tal, la labor primaria de la actividad judicial de
Lorenzetti, ha sido avanzar en la fase de imple-
mentacion, para hacer de ello una realidad po-
sible y no una mera declaracién politicamente
correcta: Este principio no es una mera exhor-
tacién, puesto que cuando la ley recepta el prin-
cipio precautorio, este tiene un valor normativo
preciso de cardcter sustantivo y delimitativo. Es
un marco genérico del obrar, dentro del cual
existe discrecionalidad licita y fuera del cual hay
ilicitud (96).

derivados de la contaminacién ambiental del rio Matan-
za- Riachuelo)", Fallos 338:80.

(93) CS, 01/09/2015, "Vargas, Ricardo Marcelo c. San
Juan, Provincia de y otros s/ Dano ambiental", Fallos
338:811.

(94) CAFFERATTA, Néstor, "Molestias intolerables de-
rivadas de la vecindad por la instalacién de una torre y
antena de celulares"”, LA LEY 2008-B, 567.

(95) MORELLO, A. - CAFFERATTA, N., "Visi6n pro-
cesal de cuestiones ambientales", Ed. Rubinzal-Culzoni,
2004, p. 77.

(96) LORENZETTI, Ricardo L, "Teoria del derecho am-
biental", cit., p. 79.
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Como consecuencia de su aplicacion, el méxi-
mo tribunal ha ponderado la clara inversién de
la carga de la prueba —y sus alcances—, que
implica el principio de precaucién contenido
en el art. 4° de la ley 25.675: “no debe entender-
se esta exigencia en su sentido literal o estricto,
pues, ello no supone que el introductor del ries-
go deba eliminar cualquier duda acerca de la
peligrosidad del producto o actividad en cues-
tién y probar un 'riesgo cero’, sino que se trata
de promover un rol més activo del introductor
del riesgo para determinar su grado de probabi-
lidad y magnitud, facultando a las autoridades
publicas a exigirle que aporte sus propias con-
clusiones cientificas en base a las cuales estima
que tales productos o actividades no traen apa-
rejados riesgos desproporcionados al ptblico o
al medio ambiente” (97).

En ese marco, los rasgos y contornos de este
principio estructurante del derecho ambiental,
quedan delineados por la doctrina judicial de
Ricardo Lorenzetti, de la siguiente manera:

a) La aplicacion del principio precautorio es-
tablece que, cuando haya peligro de dafio gra-
ve e irreversible, la ausencia de informacién o
certeza cientifica no debe utilizarse como razén
para postergar la adopcién de medidas eficaces
en funcién de los costos, para impedir la degra-
dacién del medio ambiente, lo que no puede
confundirse con la idoneidad de la accién me-
ramente declarativa.

b) El principio precautorio es un principio ju-
ridico del derecho sustantivo. De tal modo, una
vez que se acredita la posibilidad de dano gra-
ve o irreversible, el principio obliga a actuar aun
cuando exista una ausencia de informacién o
certeza cientifica, debiendo efectuarse un juicio

(97) CS, 29/12/2008, "Salas, Dino y otros c. Salta, pro-
vincia de y Estado Nacional s/ amparo". En este caso, se
configuraba una situacién clara de peligro de dafo grave
que podria cambiar sustancialmente el ambiente regio-
nal, "afectando no solo a los actuales habitantes, sino a
las generaciones futuras. Este perjuicio, de producirse,
serfa ademas irreversible, porque no habria manera algu-
na de volver las cosas a su estado anterior. Existe, enton-
ces, un peligro claro de dano irreversible y una ausencia
de informacidn relativa a dicho perjuicio” (voto del juez
Lorenzetti).
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de ponderacién con otros principios y valores
en juego (98).

c¢) La aplicacién de este principio implica ar-
monizar la tutela del ambiente y el desarrollo,
mediante un juicio de ponderacién razonable.
Por estarazon no debe buscarse oposicion entre
ambos, sino complementariedad, ya que la tute-
la del ambiente no significa detener el progreso,
sino por el contrario hacerlo més perdurable en
el tiempo, de manera que puedan disfrutarlo las
generaciones futuras (99).

d) Debe aplicarse, de manera prioritaria, el
principio de prevencién (art. 4°, LGA) y en la
duda técnica el principio precautorio (Fallos
337:1361, consid. 12), que dan fuerza y justifican
la anticipacién de la prestacién jurisdiccional,
mediante la cautelar de cesacién y suspensiéon
de una actividad petrolera en un parque nacio-
nal (100).

e) El principio precautorio produce una obli-
gacion de prevision extendida y anticipatoria a
cargo del funcionario publico. Por lo tanto, no
se cumple con la ley si se otorgan autorizacio-
nes sin conocer el efecto, con el propésito de ac-
tuar una vez que esos danos se manifiestan. Por
el contrario, el administrador que tiene ante si
dos opciones fundadas sobre el riesgo, debe ac-
tuar precautoriamente, y obtener previamente
la suficiente informacion a efectos de adoptar
una decisién basada en un adecuado balance
de riesgos y beneficios (101).

(98) CS, "Asociacion Multisectorial del Sur en Defensa
del Desarrollo Sustentable c. Comisién Nacional de Ener-
gia Atémica", Fallos 333:748. "El principio es una guia de
conducta, pero los caminos para llevarla a cabo estdn
contemplados en la regulacién procesal, que establece
diferentes acciones con elementos disimiles, precisos y
determinados, que no pueden ser ignorados en una deci-
sién que no sea contra legem. La aplicacion del principio
precautorio, aun existiendo una incertidumbre cientifica
respecto al riesgo, requiere un minimo de demostracién
de la posible concrecion del dano; debe existir un umbral
de acceso al principio precautorio” (voto del juez Loren-
zetti).

(99) CS, 26/03/2009, "Salas, Dino y otros c. Salta, Pro-
vincia de y otro", Fallos 332:663.

(100) CS, "Saavedra", Fallos 344:174.

(101) CS, 26/03/2009, "Salas, Dino y otros c. Salta, Pro-
vincia de y otro", Fallos 332:663 y "Mamani, Agustin Pio",
Fallos 340:1193.
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f) La naturaleza legal del concepto de precau-
cién, implica una obligacién de aplicarlo en la
toma de decisiones cuando hay incertidumbre
respecto de las amenazas subyacentes, conside-
rando las evaluaciones, valores, y percepciones
culturales de los riesgos, amenazas, y acciones
requeridas, lo que implica también un enfoque
de politica que se integra a otros principios y
derechos relevantes como la prevencién, equi-
dad intra e intergeneracional, entre otros mu-
chos (102).

g) Exige al operador juridico, realizar un ba-
lance provisorio entre la perspectiva de la ocu-
rrencia de un dano grave e irreversible y el costo
de acreditar el cumplimiento de las medidas so-
licitadas, la contaminacién generada por la em-
presa demandada y su potencial incremento en
caso de no disponerse la cesacién de la activi-
dad en cuestion (103), a la luz del citado prin-
cipio precautorio. Asi, es arbitraria la sentencia
que dejo sin efecto la medida cautelar que dis-
puso la suspensién de la actividad industrial de
la empresa demandada ante posibles emana-
ciones y vertidos de efluentes gaseosos y liqui-
dos es arbitraria, si el tribunal no realizé el juicio
de ponderacién al que obliga la aplicacién del
principio precautorio, segiin el cual, cuando
haya peligro de daiio grave e irreversible la au-
sencia de informacién o certeza cientifica no
debera utilizarse como razén para postergar la
adopcién de medidas eficaces, en funcién de

(102) CS, 30/09/2008, "Comunidad Indigena Eben Ezer
c. Provincia de Salta - MEyP", Fallos 331:2119. En esta cau-
sa, la recepcidn del principio precautorio también se em-
parenta con vicios en el procedimiento de evaluacién de
impacto ambiental, correspondiendo declarar "la nulidad
del procedimiento administrativo de impacto ambiental y
del estudio realizado en relacién a la iniciativa privada de
desmonte de miles de hectareas, ya que los vicios detec-
tados tanto en la realizacién de aquel estudio, en cuanto
omiti6 valorar los aspectos sociales y culturales que pon-
drian en peligro la supervivencia de la comunidad".

(103) CS, 23/02/2016, "Cruz, Felipa y otros c. Minera
Alumbrera LD y otro s/ sumarisimo", Fallos 339:142. Si
bien las resoluciones que se refieren a medidas cautela-
res, ya sea que las ordenen, modifiquen o extingan, no
autorizan el otorgamiento del recurso extraordinario ya
que no revisten —como regla— el cardcter de sentencias
definitivas, este principio admite excepcién segtin la Cor-
te, "cuando la medida dispuesta es susceptible de produ-
cir un agravio al medio ambiente que, por su magnitud y
circunstancias de hecho, puede ser de tardia, insuficiente
o imposible reparacion ulterior”.

los costos, para impedir la degradacién del am-
biente (104).

Complementariamente, el preciso valor nor-
mativo de cardcter sustantivo del principio
precautorio conlleva relevantes consecuen-
cias procesales en su efectiva implementacion.
A modo de ejemplo, la Corte ha ratificado que
“cuando se peticiona la proteccion del am-
biente basada en el principio de prevencién o
de precaucidn, no se trata de una medida cau-
telar, sino de un proceso urgente, auténomo y
definitivo” (105). Como ocurre con toda excep-
cién singular, esta a su vez, se constituye en una
nueva regla singular, que se podria enunciar asi:
“Hay sentencia definitiva, cuando se resuelven
cuestiones relativas a la aplicacion de los princi-
pios de prevencion y precautorio, contemplados
en la Ley General del Ambiente” (106).

X. Principios in dubio pro ambiente y pro
aqua

El paradigma ambiental evoluciona y recono-
ce una transformacién progresiva. Esta trans-
formacion, como hemos visto, abandona su
contenido central “antropocéntrico’, para tran-
sitar hacia una dimensién “bio” y “ecocéntrica’.
El paradigma ecolégico, presenta un giro onto-
légico en el derecho ambiental. Asimismo, la
“lectura” ecocéntrica, sistémica y holistica de
las normas de presupuestos minimos, tal como
si se trataran de auténticas leyes federales, in-
gresan dentro de las normas que reglamentan la
Constitucién, desarrollando supuestos facticos
y epistemoldgicos que colaboran a definir la so-
lucién del conflicto juridico ambiental.

La definicién, aplicacién y alcance de los nue-
vos principios emergentes in dubio pro natura e
in dubio pro aqua, en sus diversas dimensiones
sistémicas, hermenéuticas y axioldgicas, parte
de la premisa que aconseja, para casos de duda
enlaaplicacién de unanorma o en laresolucién
de un caso, estar siempre a aquella solucién mas

(104) CS, 02/07/2020, "Asociacién Civil Proteccién
Ambiental del Rio Parana c. Carboquimica del Parana
SA", Fallos 343:519.

(105) CS, 20/06/2006, Mendoza, Beatriz Silvia y otros
c. Estado Nacional y otros", Fallos 329:2316.

(106) CS, “Asociacién Multisectorial del Sur", Fallos
333:748.
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favorable para los bienes colectivos. La nocién
del in dubio pro ambiente se erigira en el norte
a seguir para los jueces que se enfrenten a casos
dudosos en los cuales la relacién causal escapa
alos pardmetros habituales del derecho (107).

Con ello, el principio in dubio pro natura fija un
nuevo “mandato de optimizacién” constitucional
a modo de criterio sistemdtico, valorativo y de in-
terpretacion juridica de las decisiones normativas
y judiciales. Propone “medir” la racionalidad de
las decisiones contra la diversidad bioldgica y la
biésfera, como el tinico “acuerdo” posible para se-
guir viviendo sobre la tierra. Plantea un orden pu-
blico ambiental de coordinacién federal, basado
en el mantenimiento de los procesos ecoldgicos
esencialesy de los sistemas vitales.

En ese sentido, resaltan el art. 2°, inc. e), de la
LGA, que ordena “mantener el equilibrio y diné-
mica de los sistemas ecoldgicos; el art. 6° in fine,
que prescribe “garantizar la dindmica de los sis-
temas ecolégicos, su capacidad de carga en ge-
neral y asegurar la preservaciéon ambiental” Con
ello, la nocidn de territorialidad federal se relati-
viza, emergiendo la de territorialidad ambiental,
como bienlo establece la LGA (108). Consecuen-
cia de esta cosmovision, conviven “derechos a la
naturaleza” y “derechos de la naturaleza; donde
“cada ser humano y otros seres vivos tienen dere-
cho ala conservacién, proteccion y restauracion
de la salud e integridad de los ecosistemas. La
naturaleza posee un derecho intrinseco a existir,
prosperar y evolucionar” (109).

Fue en la causa “Majul” donde el voto de Ri-
cardo Lorenzetti sostuvo la necesidad de que los
jueces consideren el principio in dubio pro natu-
ra como pauta hermenéutica genérica (110): “en
caso de duda, todos los procesos ante tribunales,
6rganos administrativos y otros tomadores de de-
cisién deberan ser resueltos de manera tal que fa-

(107) LORENZETT], Ricardo, “Principios e institucio-
nes..., cit., p. 340.

(108) CS, 01/12/2017, "La Pampa, Provincia de c. Men-
doza, Provincia de s/uso de aguas", Fallos 340:1695.

(109) Declaracién Mundial de la UICN acerca del Esta-
do de Derecho en materia ambiental, Brasil, 2016.

(110) Siguiendo expresamente los términos del Principio
5 (in dubio pro natura) de la Declaracién Mundial de la UICN
acerca del Estado de Derecho en materia ambiental (2016)
y de la Declaracion de Jueces sobre Justicia del Agua (2018).

44 « RDAmb « DOCTRINA

vorezcan la proteccién y conservacién del medio
ambiente, dando preferencia a las alternativas
menos perjudiciales y no se emprenderdn accio-
nes cuando sus potenciales efectos adversos sean
desproporcionados o excesivos en relacién con los
beneficios derivados de los mismos” (111).

Como se observa, cuando se menciona “en
caso de duda” como precondicién a la operati-
vidad del principio in dubio pro natura, eviden-
ciarfa una conexion entre el principio precautorio
y el principio in dubio pro natura, por el hecho
de que ambos principios actian ante la duda o
incertidumbre. La aplicacién del principio pre-
cautorio, como principio juridico de derecho sus-
tantivo, es una gufa de conducta también para la
administracion que “requiere una reflexién pro-
funda, cientificamente probada, socialmente par-
ticipativa y valorativamente equilibrada” (112).

En consecuencia, si el ambiente “no es para
la Constitucién Nacional un objeto destina-
do al exclusivo servicio del hombre, apropiable
en funcién de sus necesidades y de la tecnolo-
gia disponible, tal como aquello que responde
a la voluntad de un sujeto que es su propieta-
rio” (113), el cambio de paradigma ha implica-
do un redimensionamiento de los principios de
politica ambiental, bajo el criterio superior de in
dubio pro natura e in dubio pro aqua, consisten-
te en que ante una tension entre principios y de-
rechos en conflicto la autoridad debe propender
por la interpretacién que resulte mas acorde con
la proteccién y restablecimiento de la integridad
de los ecosistemas, el mantenimiento y mejora
de laresiliencia de los sistemas socioecoldgicos y
la garantia y disfrute de un ambiente sano (114),
respecto de aquella que la vulnere, limite o altere.

Por su parte, bajo el principio in dubio pro
aqua (115), las controversias en torno del “re-

(111) Cfr. CS, "Majul", Fallos 342:1203.

(112) CS, "Comunidad del Pueblo Diaguita de Andal-
gald c. Catamarca, Provincia de y otros s/amparo am-
biental", Fallos 335:387, disidencia del ministro Ricardo
L. Lorenzetti.

(113) CS, "La Pampa, Provincia de c. Mendoza, Provin-
cia de s/uso de aguas", Fallos 340:1695, consid. 5°.

(114) CS, "Saavedra, Silvia Graciela y otro c. Adminis-
tracién Nacional de Parques Nacionales", Fallos 344:174.

(115) UICN, Declaracion de Jueces sobre Justicia del
Agua (2018): "Principio 6 - In dubio pro aqua: En con-
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curso estratégico agua” no pueden ser atendidas
como la mera colisién de derechos subjeti-
vos (116). El giro ontoldgico en la doctrina judi-
cial se ratifica al distinguir el papel del agua en
el mantenimiento de la vida y los ecosistemas,
asi como de la importancia de reflejar la inter-
dependencia entre el agua y otros elementos del
ambiente natural, especialmente los suelos, el
subsuelo y los bosques, incluyendo las conexio-
nes ecosistémicas relevantes, en las decisiones
judiciales sobre controversias relacionadas con
el agua dulce y la administracion de justicia hi-
drica (117).

La definicién genérica del principio in dubio
pro natura adoptada por la Corte Suprema, no
integra expresamente el elenco de principios
ambientales de la LGA (art. 4°), pero como he-
mos visto, se ve reflejada claramente entre los
objetivos de dicha ley. En el campo del derecho
ambiental, su recepcién normativa implicaria
una precedencia légica del principio protecto-
rio ambiental con clara influencia en el juicio
de ponderacién (porque opera como un me-
tavalor) (118), estableciendo una relacién de
precedencia condicionada al indicar, haciendo
referencia al caso, condiciones bajo las cuales
un principio precede al otro (119).

gruencia con el principio In dubio pro natura, en caso de
incertidumbre, las controversias ambientales e hidricas
ante las cortes deberan resolverse, y las leyes aplicables
interpretarse, de la manera en la cual sea mas probable
proteger y conservar los recursos hidricos y los ecosiste-
mas relacionados".

(116) Cfr. Fallos 340:1695: "La solucién de un conflicto
ambiental, como un litigio entre dos provincias por el uso
y aprovechamiento de un rio interprovincial, requiere de
conductas que exceden tanto los intereses personales,
como los provinciales, en tanto, entre otros, hay que tener
en cuenta no solo la cantidad de agua que debe ser des-
tinada a la conservacion del ecosistema interprovincial
para que mantenga su sustentabilidad, sino también el
interés de las generaciones futuras, cuyo derecho a gozar
del ambiente esté protegido por el derecho vigente”.

(117) Declaracién de Jueces sobre Justicia del Agua,
Octavo Foro Mundial del Agua celebrado en Brasilia,
2018.

(118) LORENZETT], Ricardo L., "Teoria del derecho
ambiental”, cit., p. 29.

(119) Sin embargo, la definicién y alcance de este
principio no ha sido univoca en Latinoamérica, ya que
el principio in dubio pro natura en algunos casos se aso-
cia a la duda cientifica, ante la creacién de un riesgo con

Por su parte, el principio in dubio pro aqua,
consistente con el principio in dubio pro natu-
ra, establece que las controversias ambientales
y de agua deberdn ser resueltas en los tribuna-
les, y las leyes de aplicacion interpretadas del
modo mads favorable a la proteccién y preserva-
cién de los recursos de agua y ecosistemas co-
nexos (120).

Como se observa, son diversas las dimen-
siones y las funciones valorativas, sistémicas y
hermenéuticas de los principios in dubio pro
natura e in dubio pro aqua, en su condicién de
principios ambientales “emergentes” del marco
de los principios generales del derecho ambien-
tal. En ese marco, una primera aproximacién
permite inferir que en dichos principios, subya-
ce una primacia que determina que, en casos de
conflictos de fuentes, el juzgador hace valer una
“prevalencia” l6gica y axioldgica, estas se aplica-
ran en el sentido mas favorable a la proteccién
de la naturaleza.

XI. Cumplimiento, eficacia y aplicacion
efectiva del derecho ambiental

Una de las caracteristicas de mayor énfasis
en la tesis de Lorenzetti es la teorfa de la imple-
mentacion, que se basa en la regulacién conti-
nua de los fenémenos juridicos orientada hacia
la efectividad y eficacia, buscando la coherencia
entre los sistemas legal y ecolégico.

La tutela del ambiente importa el cum-
plimiento 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 atmdsfera. La mejora o
degradacién del ambiente beneficia o perjudica
a toda la poblacién, porque es un bien que per-
tenece a la esfera social y transindividual” (121)
y de allf deriva la particular energia con que los
jueces deben actuar para hacer efectivos estos
mandatos constitucionales.

efectos desconocidos y por tanto imprevisibles, inheren-
te al principio precautorio; mientras en otros sistemas
judiciales, la duda se circunscribe solo asociada ala duda
interpretativa de la ley.

(120) CS, "Majul", Fallos 342:1203.
(121) CS, 20/06/2006, "Mendoza", Fallos 326:2316.
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El primer paso en el razonamiento judicial,
deberifa consistir en examinar los hechos que
fundamentan la pretensién en relaciéon conlale-
gislacién invocada, por cuanto las disposiciones
procesales deben ser interpretadas de manera
de no enfrentarlas al disefio procesal especifico
que la LGA ha reglado para la defensa de dere-
chos de incidencia colectiva. El andlisis —en-
tendemos—, deberia partir de la regla que en
toda decision judicial relativa a una pretensién
basada en los principios de prevencién y pre-
cautorio, la plataforma factica predeterminada
y todo el proceso queda sometido a las normas
sustantivas y procesales de la LGA, cumpliendo
sus normas y disposiciones la funcién herme-
néutica especifica que poseen para la interpre-
tacién y aplicacién de la legislacién especifica
sobre la materia.

El paso siguiente, continda con el encuadra-
miento del principio receptado por el art. 32 de
la ley 25.675, que enuncia como regla general,
que “el juez interviniente podra disponer todas
las medidas necesarias para ordenar, conducir
o probar los hechos dafiosos en el proceso, a fin
de proteger efectivamente el interés general. En
cualquier estado del proceso, aun con caracter
de medida precautoria, podran solicitarse me-
didas de urgencia, aun sin audiencia de la par-
te contraria, prestando debida caucién por los
dafios y perjuicios que pudieran producirse. El
juez podré, asimismo, disponerlas, sin peticion
de parte”

Existe un delicado balance que se plantea en-
tre flexibilizacién de la regla de congruencia en
el proceso ambiental y cumplimiento de reglas
procesales amalgamadas con el debido proceso.
Este magistrado inquisitivo, involucrado con la
preservacion del ambiente, debe ejercer con ri-
gurosidad las facultades ordenatorias del proce-
so y ademds se obliga al cumplimiento efectivo
de su mandato. Como contrapartida, los limites
propios de esa flexibilizacidn, por los que el juz-
gador “debe ejercer con rigurosidad las faculta-
des ordenatorias del proceso que expresamente
le reconoce el art. 32 de la ley 25.675” (122). El
limite de esas facultades estd dado por el respe-
to al debido proceso (123).

(122) CS, "Mendoza", Fallos 329:3445.
(123) Cfr. Fallos 333:748.
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Por otra parte, el cumplimiento y aplica-
cion efectiva del derecho ambiental, se resuel-
ve como “eficacia en la implementacion de la
sentencia; que demanda el disefio de una “mi-
croinstitucionalidad’} una regulacién del cum-
plimiento para garantizar su implementacién
efectiva.

Esa ingenieria microinstitucional, que exige
una prudente ponderacién anticipatoria de di-
versas circunstancias que se presentardn en la
ejecucidn la sentencia ambiental y de sus man-
datos, requieren “un programa que fije un com-
portamiento definido con precisién técnica,
la identificacién de un sujeto obligado al cum-
plimiento, la existencia de indices objetivos que
permitan el control periédico de sus resultados
y una amplia participacién en el control” (124).

Por ello, efectividad y eficacia se conectan con
los valores de la justicia, la equidad y el debido
proceso “a fin de proteger efectivamente el inte-
rés general” (art. 32, LGA). El célebre fallo “Men-
doza’, expuso que el objeto decisorio “se orienta
hacia el futuro vy fija los criterios generales para
que se cumpla efectivamente con la finalidad de
la sentencia’; y por eso fueron necesarias “de-
cisiones urgentes, definitivas y eficaces” para
recomponer como para prevenir los danos al
ambiente, con “efecto expansivo como es carac-
teristico a procesos de esta naturaleza”.

En la medida en que los derechos colecti-
vos ambientales han de ser tomados en serio,
forzosamente su operatividad abre novedosos
ambitos de deliberacién politica y responsa-
bilidad juridica insospechada pocas décadas
atras (125). Se infiere asi, que la labor doctri-
naria y judicial de Lorenzetti no desconoce ni
oculta que las valoraciones y los principios que
defiende colectivamente una sociedad son di-
namicos y que el gran problema del derecho
ambiental es su efectividad y su aplicacién efec-
tiva, por cuanto de poco sirve una Constitucién
y un conjunto de normas que no se aplican, que
consagran derechos que no pueden ejercerse o

(124) CS, 08/07/2008, "Mendoza, Beatriz S. y otros c.
Estado Nacional y otros s/dafios y perjuicios (dafos de-
rivados de la contaminacién ambiental del Rio Matanza
- Riachuelo)", Fallos 331:1622.

(125) CS, "Barrick Exploraciones Argentinas", Fallos
342:917.
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cuya concrecién implica el transito de caminos
arduosy desalentadores.

El rol del juez y la flexibilizacién del princi-
pio dispositivo y sus limites, fue abordado en
la causa “Mendoza” desde su pronunciamiento
liminar. La exclusién de todo exceso ritual, no
obstaculiz6 la preservacion de los valores supe-
riores comprometidosy el lugar preeminente de
los mandatos de raigambre constitucional, por
sobre regulaciones meramente instrumenta-
les. En materia de tutela ambiental, “las reglas
procesales deben interpretarse con un criterio
amplio que ponga el acento en su cardcter me-
ramente instrumental de medio a fin”, en esos
casos “se presenta una revalorizacién de las
atribuciones del tribunal al contar con poderes
que exceden la tradicional versién del juez es-
pectador y que un examen literal de las normas
previstas para el proceso adversarial de indole
intersubjetivo frustraria los intereses superiores
en juego” (“Mendoza’, Fallos 329:3445).

La relevancia del bien colectivo en juego, la
urgencia en la necesidad de adoptar medidas
de prevencién, y el ejercicio de las amplias fa-
cultades judiciales dispuestas en el art. 32 de la
ley 25.675, disena un papel del juez alejado de la
figura del juez espectador, del proceso adversa-
rial clasico (126).

Por ello, las disposiciones procesales deben
ser interpretadas de manera de no enfrentarlas
al diseno procesal especifico que la LGA ha re-
glado para la defensa de derechos de incidencia
colectiva. No escapa a la Corte los limites pro-
pios de esa flexibilizacidn, por los que el juzga-
dor debe ejercer con rigurosidad las facultades
ordenatorias del proceso que expresamente le
reconoce el art. 32 de la ley 25.675.

De tal manera, el tribunal como custodio que
es de las garantias constitucionales, y con fun-
damento en la LGA, en cuanto establece que
“el juez interviniente podré disponer todas las
medidas necesarias para ordenar, conducir o
probar los hechos dafiosos en el proceso, a fin
de proteger efectivamente el interés general”
(art. 32, ley 25.675), ordenara las medidas que

(126) CS, "Saavedra, Silvia" Fallos 344:174.

se disponen en la parte dispositiva del pronun-
ciamiento (127).

En igual sentido debe interpretarse el tltimo
parrafo de ese articulo en cuanto dispone que
en cualquier estado del proceso, aun con carac-
ter de medida precautoria, podrdn solicitarse
medidas de urgencia, que el juez también podra
disponer sin peticién de parte, aun sin audien-
cia de la parte contraria, prestindose debida
caucién por los danos y perjuicios que pudieran
producirse (128).

En asuntos concernientes a la tutela del dano
ambiental, segiin Lorenzetti, las reglas proce-
sales deben ser interpretadas con un criterio
amplio que, sin trascender el limite de la pro-
pia ldgica, ponga el acento en su cardcter mera-
mente instrumental de medio a fin, que en esos
casos se presenta como una revalorizacién de
las atribuciones del tribunal al contar con pode-
res que exceden la tradicional versién del juez
espectador (129). Los jueces tienen amplias fa-
cultades en cuanto a la proteccion del ambiente
y pueden ordenar el curso del proceso, e inclu-
so darle tramite ordinario a un amparo (130) o
bien dividir las pretensiones a fin de lograr una
efectiva y rapida satisfaccién en materia de pre-
vencion (131).

XII. Proceso ambiental y medidas cautelares

Cuando se hace referencia al acceso a la justi-
cia, resulta inevitable pensar en una regla cons-
titutiva del derecho ambiental: “El acceso a la
jurisdiccién por cuestiones ambientales no ad-
mitird restricciones de ningun tipo o especie”
(art. 32, LGA). A su vez, los jueces deben buscar
soluciones procesales que utilicen las vias mas
expeditivas, procedimientos tempranos, urgen-
tes, anticipatorios, preventivos o precautorios,

(127) CS, "Asociacién Argentina de Abogados Am-
bientalistas de la Patagonia", Fallos 339:515.

(128) CS, "Cruz, Felipa", Fallos 339:142 y "Asociaci6n
"Multisectorial del Sur", Fallos 333:748.

(129) CS, "Majul", Fallos 342:1203. Asimismo, Fallos
329:3493 y 339:201.

(130) CS, "Asociacion de Superficiarios de la Patagonia
c. YPF SAy otros", Fallos 327:2967.

(131) CS, "Mendoza", Fallos 329:2316, y "Asociaci6n
Multisectorial del Sur", Fallos 333:748.
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a fin de evitar la frustracién de derechos funda-
mentales.

Teniendo en cuenta la profunda reformu-
lacién del principio dispositivo aplicable al
proceso ambiental y de los amplios poderes ins-
tructorios y ordenatorios del juez en el proceso
ambiental, las medidas cautelares ambientales
estdn guiadas por la finalidad de lograr una tu-
tela efectiva de los derechos fundamentales im-
plicados, lo que se presenta como una prioridad
cuando la distancia entre lo declarado y la apli-
cacion efectiva perturba al ciudadano (132).

Si bien las resoluciones que se refieren a me-
didas cautelares, ya sea que las ordenen, modi-
fiquen o extingan, no autorizan el otorgamiento
del recurso extraordinario ya que no revisten
—como regla— el cardcter de sentencias defi-
nitivas, debe admitirse una excepcion a dicho
principio cuando la medida dispuesta es sus-
ceptible de producir un agravio al medio am-
biente que, por su magnitud y circunstancias
de hecho, puede ser de tardia, insuficiente o im-
posible reparacién ulterior. Por ello, “cuando se
peticiona la proteccién del ambiente basada en
el principio de prevencién o de precaucién, no
se trata de una medida cautelar, sino de un pro-
ceso urgente, auténomo y definitivo” (133), en
consecuencia, se considera que existe sentencia
definitiva, cuando se resuelven cuestiones re-
lativas a la aplicacion de los principios de pre-
vencion y precautorio, contemplados en la Ley
General del Ambiente” (134).

El peligro en la demora, como requisito de
procedencia para una medida cautelar ambien-
tal, surge de la necesidad de prevenir y evitar

(132) CS, 21/11/2006, "Di Nunzio, Daniel E. c. The First
National Bank of Boston y otros s/ habeas data", Fallos
329:5239, del voto de Ricardo Lorenzetti: "cuando la pre-
tensién se relaciona con derechos fundamentales, la in-
terpretacion de la ley debe estar guiada por la finalidad
de lograr una tutela efectiva, lo que se presenta como
una prioridad cuando la distancia entre lo declarado y
la aplicacién efectiva perturba al ciudadano. Los jueces
deben evitar interpretaciones que presenten como legiti-
mas aquellas conductas que cumplen con la ley de modo
aparente o parcial, causando el perjuicio que la norma
quiere evitar".

(133) CS, "Mendoza", Fallos 329:2316.

(134) CS, "Asociaciéon Multisectorial del Sur", Fallos
333:748.
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que el daio ambiental colectivo contintie o se
agrave la degradacion del ambiente, para asi ha-
cer cesar de modo efectivo e inmediato los focos
de incendio producto de la quema de pastizales
(arts. 20, 40, 50, 27 y concs. de la ley 25.675, y arts.
1710 y 1711, Céd. Civ. y Com.) en la region del
Delta del Parana (135). A su vez, la verosimili-
tud del derecho para la procedencia cautelar, se
desprende cuando a requerimiento de la Corte,
del informe producido que el Estado Nacional
no habria cumplido en su dmbito con ningiin
procedimiento de evaluacién de impacto am-
biental y audiencia previa (136).

Estando en juego el derecho humano al agua
potable, corresponde mantener la cautelar dis-
puesta por el tribunal de origen, con base en
los principios de prevencién y precautorio, has-
ta tanto se cumpla con lo ordenado (137). En
sentido andlogo, la medida cautelar tendiente a
que se ordene al Estado Nacional, a las provin-
cias y municipios demandados y a la Provincia
de Buenos Aires a “hacer cesar de modo efectivo
e inmediato” los focos de incendio producto de
la quema de pastizales, se admitié procedente,
si el caso presenta, prima facie, caracteristicas
que permiten encuadrar los hechos denuncia-
dos en la figura legal de la emergencia ambien-
tal —arts. 2°, inc. k), y 4° de la ley 25.675— (138).

La causa “Equistica” sintetiza la doctrina del
proceso cautelar ambiental, ante una afectacién
severa de un recurso ambiental o ecoldgico de
naturaleza interjurisdiccional, con efectiva de-
gradacién ambiental o afectacién del Delta del
rio Parana que compromete seriamente su fun-
cionamiento y sustentabilidad, en tanto su con-
servacion es prioritaria, no solo en interés de las
generaciones presentes, sino también en defen-
sa de las generaciones futuras (139).

Al comentar su voto, Ricardo Lorenzetti re-
flexiond: “Esta breve descripcién es suficien-

(135) CS, "Equistica Defensa del Medio Ambiente Aso-
ciacion Civil", Fallos 343:726.

(136) CS, "Asociacién Argentina de Abogados Am-
bientalistas de la Patagonia", Fallos 339:515.

(137) CS, "Kersich", Fallos 337:1361.

(138) CS, "Equistica Defensa del Medio Ambiente Aso-
ciacion Civil", Fallos 343:726.

(139) Ibid.
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te para llegar a la conclusién de que existe una
Constitucién, un Cédigo, una ley general del
ambiente, una ley de proteccién de bosques,
una ley de prohibicién de quemas y de incen-
dios, asi como un plan estratégico referido a la
conservacién del Delta del Parand. Todo ese
completo sistema legal no impidié que se llega-
ra ala situacién actual, en la que se han quema-
do miles de hectareas, con un dano ambiental
tremendo y graves consecuencias para la salud
humana. La cuestién es la aplicacion, o como
se dice actualmente, el proceso de implementa-
cién de las leyes” (140).

En este contexto, juegan un rol importanti-
simo los principios ambientales reglados del
art. 4° y 5° de la LGA que introducen los princi-
pios de prevencién del dafno ambiental, de in-
tegracion y de precaucion ante la creacién de
un riesgo con efectos desconocidos y por tanto
imprevisibles. Ellos modifican la morfologia del
proceso ambiental, delineando su contorno.

Es a la luz de estos principios —que apuntan
a constituir a las medidas cautelares en medios
idéneos para hacer efectivos los propésitos y
fines perseguidos por el art. 41 de la CN— que
deben entenderse las amplias facultades que el
art. 32 que la LGA otorga a la autoridad judicial
interviniente para disponer todas las medidas
necesarias para ordenar, conducir o probar los
hechos danosos en el proceso, a fin de proteger
efectivamente el interés general.

XIII. Evaluacién de impacto ambiental

Entre los instrumentos de gestién ambiental,
resalta el procedimiento de evaluacién de im-
pacto ambiental, social y cultural. Entre sus ca-
racteristicas medulares, resaltan:

a) El cardcter previo del procedimiento de im-
pacto ambiental: Los estudios y procedimien-
tos de evaluacién de impacto ambiental (EIA)
deben realizarse con caricter previo a la apro-
bacién y ejecucién de los planes y proyectos
respectivos. Esto ha sido reiteradamente exigi-
do por la Corte Suprema de Justicia, declaran-

(140) LORENZETTI, Ricardo, "Incendios: un fallo clave
de la Corte para cuidar el Delta del Parand", 24/08/2020,
disponible en https://www.ricardolorenzetti.com/in-
cendios-un-fallo-clave-de-la-corte-para-cuidar-el-delta-
del-parana-por-ricardo-lorenzetti.

do la invalidez de resoluciones administrativas
motivadas por la ausencia de un estudio y pro-
cedimiento de EIA (141) previo o bien, admi-
tiendo acciones de cese de actividades iniciadas
sin procedimientos de EIA previos; ordenando
la suspension con cardcter cautelar de las obras
hasta que se implemente el proceso de evalua-
cién de impacto ambiental y audiencia previs-
to en la ley 23.879, o hasta el momento en que
se dicte la sentencia definitiva, lo que suceda en
primer término, excluyendo de dicha suspen-
sién las tareas preliminares al proyecto ejecu-
tivo y su correspondiente estudio de impacto
ambiental.

En algunos casos, cuando la pretensién ha
tenido por objeto la suspensién de la actividad
en ejecuciéon, que no ha obtenido licencia am-
biental y social mediante la aprobacién de la
EIA previa, se ha resaltado que se configura un
supuesto en el que la dilucidacién de la contro-
versia sometida a decision judicial, esta condi-
cionada a una cuestion de puro derecho: a fin de
determinar la existencia de arbitrariedad o ile-
galidad manifiesta, resulta suficiente controlar
que los actos impugnados respeten los proce-
dimientos exigidos por la legislacién provincial
y nacional vigentes para autorizar la actividad.
A tal fin, basta con examinar si la autorizacién
y prérroga de la actividad en cuestién requeria
una evaluacién previa de impacto ambiental y
social (142).

Uno de los limites normativos sostenido rei-
teradamente por el Ministro Lorenzetti, ha sido
en relacién con los actos administrativos de las
evaluaciones de impacto ambiental: la admi-
nistracién debe aprobar o rechazar los estudios
presentados, cuyas facultades regladas no in-
cluyen la potestad de admitir tales evaluaciones
en forma condicional. En consecuencia, la reso-

(141) Cfr. CS, 09/04/2002, "Martinez, Argentina Bea-
triz c. Misiones, Provincia de y otros s/ dafos y perjui-
cios", Fallos 325:613, y 08/09/2003, "Comunidad Indige-
na Hoktek T'Oi Pueblo Wichi c. Sec. de Medio Ambiente
y Desarrollo Sustentable s/ amparo - recurso de apela-
cion".

(142) vid. CS, 11/07/2002, "Comunidad Indigena del
Pueblo Wichi Hoktek T'Oi c. Secretaria de Medio Am-
biente y Desarrollo Sustentable"”, ratif. el 08/09/2003,

doctrina que el méximo tribunal ya habia delineado en el
precedente "Martinez" (Fallos 325:613).
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lucién administrativa que aprobé el informe de
impacto ambiental en forma condicionada, era
manifiestamente ilegal y arbitraria y por ello, el
amparo resultaba ser la via idonea para cuestio-
nar este aspecto de la pretension y evitar asi un
dafio inminente al medio ambiente (143).

En efecto, los estudios de EIA y su aproba-
cién deben ser previos a la ejecucion de la obra
o actividad, al tiempo que no se admite que la
autorizacion estatal se expida en forma condi-
cionada (arts. 18, 22 y ss., ley 26.331; arts. 11 y
12, ley 25.675) (144). En ese mismo sentido, en
el caso “Cruz” (145) la Corte dejo6 sin efecto la
sentencia que habia omitido el analisis de las
normas aplicables que por un lado, exigian la
emisién de la declaracion de impacto ambien-
tal en forma previa al inicio de las obras y por el
otro, disponifan en forma expresa que la admi-
nistracién debia aprobar o rechazar los estudios
presentados, pero no incluian la potestad de ad-
mitir tales evaluaciones en forma condicionada.

En similar sentido, se ha considerado arbitra-
ria la sentencia que dej6 sin efecto la medida
cautelar que dispuso la suspension de la activi-
dad industrial de la empresa demandada, que
ha obtenido un certificado de aptitud ambiental,
si de su lectura se desprende que tal instrumen-
to fue otorgado en forma condicionada al cum-
plimiento de ciertos requisitos, circunstancia
que demuestra la existencia —al momento de
emisién— de una serie de observaciones, cuyo
cumplimiento la demandada no habia acredita-
do con posterioridad y, en consecuencia, la sub-
sistencia del peligro en la demora (146).

b) Objetividad, independencia e idoneidad
en la evaluacion: Segun los estandares estable-
cidos por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, los contenidos y condiciones de los
estudios de impacto ambiental y la seleccién de

(143) CS, "Martinez, Sergio Ratl c. Agua Rica", Fallos
339:201.

(144) CS, "Mamani", Fallos 340:1193 y "Cruz, Felipa",
Fallos 339:142.

(145) CS, 23/02/2016, "Cruz, Felipa y otros c. Minera
Alumbrera y otro s/ sumarisimo", Fallos 339:142.

(146) CS, 02/07/2020, "Asociacién Civil Proteccion
Ambiental del Rio Parana c. Carboquimica del Parana
SA", Fallos 343:519.
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los actores responsables de su realizacién debe
llevarse a cabo “siguiendo criterios de indepen-
dencia, objetividad y pericia técnica, bajo la su-
pervision del Estado” (147). Estos criterios han
sido receptados en la doctrina judicial de Ricar-
do Lorenzetti, al sostener que “la realizacién
de un estudio de impacto ambiental no signi-
fica, de ninguna manera, una decisién prohi-
bitiva del emprendimiento en cuestiéon. Por el
contrario, se trata de que el proceso de autori-
zacion permisiva no se base solamente en la de-
cision de autoridades locales que remiten a un
informe de la propia empresa, sino que sea mds
complejo. La magnitud de la explotacién re-
quiere una reflexiéon profunda, cientificamente
probada, socialmente participativa y valorati-
vamente equilibrada. No se trata de prohibir
irracionalmente, sino de autorizar razonable-
mente” (148).

¢) El cardcter y contenido “‘ambiental y social”:
El tipo de estudios exigidos por la Corte debe ir
mds alld que los estudios del impacto estricta-
mente ambientales exigidos normalmente con
miras a evaluar, prevenir y mitigar los posibles
impactos negativos sobre el medio ambiente,
requiriendo incorporar ademds, la identifica-
cién de los impactos directos o indirectos sobre
las formas de vida y salud de los potenciales gru-
pos sociales afectados.

Este criterio, que exige estudios previos de ca-
racter “social y ambiental” basados en el prin-
cipio precautorio, implica “una obligacién de
aplicarlo en la toma de decisiones cuando hay
incertidumbre respecto de las amenazas sub-
yacentes, considerando las evaluaciones, va-
lores, y percepciones culturales de los riesgos,
amenazas, y acciones requeridas, lo que implica
también un enfoque de politica que se integra a
otros principios y derechos relevantes como la
prevencién, equidad intra e intergeneracional,
el derecho a vivir en un ambiente sano, y los de-
rechos humanos al alimento, identidad cultural,

(147) Corte IDH, 28/11/2007, "Caso del Pueblo Sara-
maka vs. Surinam", serie C, nro. 172, parr. 129y 148.

(148) CS, "Comunidad del Pueblo Diaguita de Andal-
gala", Fallos 335:387, disidencia del ministro Ricardo L.
Lorenzetti.
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aguay salud” (149). La aplicacién del principio
precautorio en este caso, “obliga a suspender el
proyecto hasta tanto se efectiie un estudio del
impacto acumulativo de sus cuatro componen-
tes (clima, el paisaje, y el ambiente en general,
asi como en las condiciones de vida de los ha-
bitantes) (...). Asimismo, se deberd dar amplia
participacién a las comunidades que habitan
en la zona afectada” (...) proponiendo asimismo
“una solucién que armonice la proteccién de los
bienes ambientales con el desarrollo en funcién
de los costos y beneficios involucrados. En tal
sentido, deberd identificar margenes de proba-
bilidades para las tendencias que sefiale, valorar
los beneficios relativos para las partes relevan-
tes involucradas y las generaciones futuras”

Por ello, la ausencia de evaluacién de los im-
pactos ambientales y sociales, se relacionan con
vicios en el procedimiento de EIA, correspon-
diendo declarar “la nulidad del procedimiento
administrativo de impacto ambiental y del es-
tudio realizado en relacién a la iniciativa priva-
da de desmonte de miles de hectareas, ya que
los vicios detectados tanto en la realizacién de
aquel estudio, en cuanto omitié valorar los as-
pectos sociales y culturales que podrian en pe-
ligro la supervivencia de la comunidad, como
también en la audiencia publica, la cual se llevd
a cabo sin la traduccién a la lengua wichi y sin
la presencia de los amparistas, lo que demues-
tra que lo actuado desconoce los arts. 41, 43 y
75inc. 17 de la CNy los tratados Internacionales
suscriptos por nuestro pais” (150).

d) Evaluacién de impactos acumulativos y si-
nérgicos: los procesos de evaluacién de impac-
to ambiental y social, también deben ponderar
el impacto acumulativo y sinérgico de los pro-
yectos. Con este criterio, se orden6 una medida
cautelar urgente para garantizar el cese provi-
sional del desmonte de bosques nativos, hasta
tanto se efecttie un estudio del impacto acumu-
lativo de dichos procesos (151). En otros casos,

(149) Cfr. CS, "Salas, Dino y otros c. Salta, prov. de y
Estado Nacional s/amparo”, 19/12/2008 y 29/12/2008.

(150) CS, "Comunidad Indigena EbenEzer c. Provincia
de Salta - Ministerio de Empleo y la Produccién", LA LEY
2008-F 93.

(151) CS, "Salas, Dino y otros c. Salta, provincia de
y Estado Nacional s/amparo”, res. del 19/12/2008 y
29/12/2008.

se sostuvo que el EIA “deberé concentrarse en el
anélisis del impacto ambiental acumulativo de
la explotacion (...) sobre el clima, el paisaje, y el
ambiente en general, asi como en las condicio-
nes de vida de los habitantes” (152).

e) Acceso a la informacién ambiental con ca-
rdcter previo, oportuna e integral: El derecho a
participar en los procesos de toma de decisio-
nes relacionados con planes o proyectos de in-
version y desarrollo o concesiones extractivas y
el derecho de acceso a la informacién son dos
elementos bésicos para contribuir a lograr una
proteccion eficaz contra las condiciones ecol6-
gicas que constituyen una amenaza para la sa-
lud humana. El acceso a la informacién es un
prerrequisito para la participacién publica en
la toma de decisiones. Por ello, siendo que el
procedimiento de EIA es bésicamente una he-
rramienta participativa para la toma de deci-
siones, su omisién conlleva la afectacién de la
garantia constitucional de derecho de acceso a
la informacién ambiental con carédcter previo,
oportuno e integral. Se trata de una precondi-
cién para el ejercicio de los derechos de par-
ticipacién ciudadana, cuyo cumplimiento es
inherente a todo proceso de democratizacién y
razonabilidad de las decisiones administrativas.

El derecho a la informacién también resulta
de vital importancia para el ejercicio de otros
derechos, como el derecho a la participacion.
En el caso “Claude Reyes y otros’, la Corte Inte-
ramericana concluyé que el art. 13 de la Con-
vencién consagra el derecho de los ciudadanos
a acceder a la informacién bajo el control del
Estado (153). Dicha norma ampara el dere-
cho de las personas a recibir informacién am-
biental y la obligacién positiva del Estado de
suministrarla, la que debe ser entregada sin
necesidad de acreditar un interés directo para
su obtencién o una afectacién personal, sal-
vo en los casos en que se aplique una legitima
restriccién. En el citado caso, la Corte IDH su-
bray6 que “el derecho al acceso a la informa-
cién juega un rol critico en la capacidad de la
sociedad civil de participar en el disefio de la

(152) CS, "Comunidad del Pueblo Diaguita de Andal-
gald" (Fallos 335:387), disidencia del ministro Ricardo L.
Lorenzetti.

(153) Corte IDH, 19/09/2006, "Claude Reyes y otros vs.
Chile", parr. 77.
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politica publica ambiental”. En este sentido, la
proteccién que ofrece la Convencién al dere-
cho al acceso a la informacion fortalece al Es-
tado democratico.

f) Procedimientos de consultas y participa-
cion previas, como instancias obligatorias: La
celebracion de consultas o audiencias publicas
previas, en el marco del proceso de EIA, para la
autorizacion de aquellas actividades que pue-
dan generar efectos negativos y significativos, y
con ello, el derecho a opinar de los grupos so-
ciales potencialmente afectados, constituyen un
requisito e instancia obligatoria consustancial a
lalegalidad y razonabilidad del acto administra-
tivo aprobatorio, la que debe asegurarse en los
procedimientos de EIA (154). Con ese alcance,
las normas ambientales relativas al acceso a la
informacién ambiental y a la participacion ciu-
dadana en los procesos de evaluacion de im-
pacto ambiental y social, son de orden publico,
deben ser previas al disefio y ejecucién de pro-
yectos y llevarse a cabo de buena fe, es decir
que las personas deberian tener oportunidades
“reales” de participar en la toma de decisiones
relativas a su medio ambiente.

g) Participacion, consulta y consentimien-
to libre, previo e informado de los pueblos y co-
munidades indigenas: Tratindose de pueblos
originarios en nuestro pais, la ausencia de par-
ticipacién previa, efectiva e informada de las co-
munidades indigenas en los procesos de EIA ha
generado numerosos precedentes.

Con esa base, resaltan las decisiones judicia-
les de nuestro maximo tribunal, en acciones de
cese de actividades iniciadas sin una evaluacion
previa de impacto ambiental y social (EIAyS) y
en violacion a lo dispuesto por el art. 75, inc. 17,
de la CN (155), o acciones que tienen por obje-
to el acto administrativo aprobatorio de la EIA,

(154) Cfr. Ley 25.675, art. 21: "La participacién ciu-
dadana deberd asegurarse, principalmente, en los pro-
cedimientos de evaluaciéon de impacto ambiental y en
los planes y programas de ordenamiento ambiental del
territorio, en particular, en las etapas de planificaciéon y
evaluacién de resultados”.

(155) CS, 11/07/2002, "Comunidad Indigena del Pue-
blo WichiHoktekT'Oi c. Sec. de MAyDS", ratificada el
08/09/2003.
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por vicios en su procedimiento (156). La apli-
cacién de dicha norma constitucional, implica
“ofr la voz de los pueblos indigenas” con el fin
de tomar en cuenta sus intereses, opiniones y
puntos de vista en determinados asuntos y pre-
venir posibles lesiones a su identidad cultural
cuando se adopten medidas que puedan afec-
tar su forma de vida o sus costumbres tradicio-
nales. Esta participaciéon debe permitir que los
pueblos indigenas expresen sus inquietudes,
propuestas y apreciaciones en una etapa opor-
tuna por medio de procedimientos apropiados
para resguardar sus derechos e intereses. En el
caso, no solo no fueron “oidos” los pueblos y co-
munidades, sino que tampoco se contemplé la
creacién de mecanismos apropiados y adecua-
dos que aseguren una participacién permanen-
te de aquellos, de modo que puedan intervenir,
de manera efectiva, en la determinacién de las
politicas que los atafien (157).

En igual sentido, la doctrina judicial en mate-
ria de participacién previa, efectiva e informada
de las comunidades indigenas en los procesos
de EIA, ha generado numerosos precedentes,
comprendiendo sintéticamente, los siguientes
lineamientos:

i) Cabe hacer lugar a la accién de amparo de-
ducida por una comunidad indigena a fin de
que se declare la nulidad del procedimiento ad-
ministrativo de impacto ambiental y del estudio
realizado en relacién con la iniciativa privada de
desmonte de miles de hectareas, ya que los vi-
cios detectados tanto en la realizacién de aquel
estudio, en cuanto omitié valorar los aspectos
sociales y culturales que podrian en peligro la
supervivencia de la comunidad (158).

ii) Corresponde condenar a arbitrar las me-
didas necesarias para hacer efectivos los de-
rechos de participacién y consulta omitidos,
para que puedan expresar el consentimiento li-
bre, previo e informado sobre los programas de

(156) CS, 26/03/2009, "Salas, Dino y otros c. Salta, pro-
vincia de y Estado Nacional s/ amparo".

(157) CS, "Comunidad Mapuche Catalan y Confede-
racién Indigena Neuquina c. Provincia del Neuquén",
Fallos 344:441.

(158) CJ Salta, 21/06/2007, "Comunidad EbenEzer c.
Everest SA y otros s/ amparo - Rec. de apelacion”.
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prospeccion o explotacién de los recursos natu-
rales existentes en sus territorios (159). En si-
milar sentido, corresponde la suspensién de la
venta de lotes fiscales, si la comunidad indige-
na sobrevive de acuerdo con sus costumbres y
tradiciones, gracias al amplio monte y a la gran
diversidad de especies existente en los lotes
fiscales de referencia, en tanto se pusieron en
venta sin la compensacién previa de areas pro-
tegidasy sin hacerse un estudio de impacto am-
biental y social previo (160).

iii) Corresponde condenar a la Provincia del
Neuquén a que, en el plazo de sesenta dias, lleve
a cabo la consulta que fuera omitida a fin de que
la articulacion entre la creacion del Municipio
de Villa Pehuenia y la forma de vida indigena
searealizada a través del didlogo y de la biisque-
da de acuerdos, tal como lo demandan la Cons-
titucién y los instrumentos internacionales y en
segundo lugar, condenar a ese Estado provincial
a que, en un plazo razonable, disene, en conjun-
to con las comunidades indigenas, los mecanis-
mos permanentes de participacion institucional
para que ellas puedan incidir en la determina-
cién de las politicas y decisiones municipales
que las involucran (161).

XIV. Relacién de sintesis

Tal como manifestd Victor Hugo en una famo-
sa frase, mas poderosa que un ejército invasor
es una idea; imposible oponer resistencia a una
idea cuyo tiempo ha llegado. El paradigma am-
biental ecocéntrico y sistémico es una idea cuyo
tiempo estd aqui.

De una sintética “topologia conceptual” de
las resoluciones judiciales y los votos de Ricardo
Lorenzetti, se descubre la “microfisica” del es-

(159) CS, 27/12/2011, "Comunidad Aborigen de San-
tuario Tres Pozos y otros c. Jujuy, Prov. de y otros/ampa-
ro", Fallos 334:1861.

(160) CS, "Comunidad Indigena EbenEzer v. provincia
de Salta - Ministerio de Empleo y la Produccién’, cit. ult.

(161) CS, 08/04/2021, "Comunidad Mapuche Cata-
1an", Fallos 344:441.

tudio aplicado en las diversas causas judiciales
ambientales resueltas, bajo su concepcién del
paradigma ambiental: su modo de abordarlas,
de pensarlas, construirlas y expresarlas, de un
modo que se presentan como un todo indivisi-
ble, demostrativo de una unidad légico-juridica,
consistente con su actividad tedrica como emi-
nente doctrinario.

El aporte a la teoria general del derecho am-
biental se presenta como una interpretacién
constructiva de la practica judicial, una especie
de “teoria general de la jurisdiccién ambiental’,
que toma como referencia directa a la actividad
judicial —como modo de operar el valor més
caracteristico del derecho como practica social
especifica—, para ponderar su grado de corres-
pondencia con las exigencias derivadas del va-
lor “efectividad”

Existe una especie de perpetuacion de la per-
tinencia del pensamiento juridico general, que
suscita serios problemas para desarrollar pers-
pectivas criticas que adviertan cudndo han de-
jado de ser adecuados para el contexto en que
les toca influir. El paradigma ambiental, bajo las
condiciones del Estado de Derecho ambiental
forjado por Ricardo Lorenzetti, evoluciona con
las mutaciones y caracteristicas de los conflic-
tos ambientales, evidenciando capacidad de
reconstruir respuestas para conservar lo tinico
que las vuelve eficaces: su capacidad de resol-
verlos.

El espiritu de este trabajo tiene que ver con
eso: significar la importancia de partir de una
mirada situada de la conflictividad ambiental
y sus resoluciones judiciales: la visiéon paradig-
matica de Ricardo L. Lorenzetti, invita a pensar
y (re)pensar la préctica juridica: una teorfa am-
biental con identidad cultural latinoamericana
que se orienta hacia la armonizacién del siste-
ma legal con el ecoldgico (162).

(162) LORENZETT], Ricardo L, "Teoria del derecho
ambiental", cit., Prefacio.
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Resumen

Ante la necesidad de delimitar el marco nor-
mativo y establecer referencias para el desarro-
llo del proyecto de investigacién “Agenda 2030.
Desarrollo sostenible. Desarrollo que involu-
cre crecimiento econémico con inclusién so-
cial y sostenibilidad ambiental de la Provincia
de Salta. Consorcios por cuencas. Ordenamien-
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considerando multiples dimensiones ambien-
tales, sociales y econémicas dentro de su terri-
torio (1).

I. Alcance del proyecto de investigacion

La constitucién de consorcios por cuencas
promueve soluciones sustentables futuras e
implica un plan de manejo por cuenca incor-
porando las tres dimensiones del desarrollo
sostenible. Esta planificacion del territorio, con
un enfoque de gestién de cuencas, ademads, pro-
mueve el fortalecimiento de la capacidad local
para el manejo de los recursos hidricos.

La gestion de los recursos hidricos es un as-
pecto critico en las politicas de desarrollo y de
lucha contra la pobreza; implica la articulacién
entre la poblacién, las instituciones, los gobier-
nos, consensos técnicos y sociales, contemplan-
do la conservacion del ecosistema. Teniendo en
cuenta el estado actual de los rios de la provin-
cia de Salta y de sus embalses, consideramos
que es necesario proponer, con base en el estu-
dio de una “cuenca testigo’;, un proyecto de ley
de gestién de consorcios por cuencas, donde in-
tervengan todos los actores publicos y privados.

El proyecto se refiere a la subcuenca Arias
Arenales, incluida dentro de la Alta Cuenca del
rio Juramento. La subcuenca tiene una super-
ficie de 1.226,1 km? implicando seis [6] muni-
cipios: Salta Capital, San Lorenzo, Cerrillos,
Campo Quijano, Rosario de Lerma y La Merced.
Es decir, que se hace mencién a una cuenca,
solo como ejemplo, a titulo ilustrativo de los ele-
mentos a tener en cuenta.

II. Introduccion

El presente articulo contiene informacién re-
copilada para el Proyecto de Investigacién de la
Universidad Catdlica de Salta titulado “Agenda
2030. Desarrollo sostenible. Desarrollo que in-
volucre crecimiento econémico con inclusién
social y sostenibilidad ambiental de la Provincia

(1) Directora del proyecto de investigacién: Mg. CPN
Laura Raquel Lavin; equipo de investigadores: Dra. Maria
Cristina Garros Martinez, Mg. Abg. Rosa Inés Torres Fer-
néndez, Dra. Valeria Analia Lombardo, Mg. Arq. Andrea
Mariana Zoricich, Cra. Dra. Ana Inés Duarte, Ing. Maria
Eugenia Soria; apoyo técnico: Ing. Eduardo Luis Diaz,
Ing. Silvina Belmonte e Ing. Myriam Cecilia Botelli.
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de Salta. Consorcios por cuencas. Ordenamien-
to ambiental territorial” aprobado por el Con-
sejo de Investigaciones de la UCASAL mediante
res. rectoral 91/2020; se trata de un proyecto rea-
lizado por la Facultad de Ciencias Juridicas, la
Facultad de Administracién, la Facultad de In-
genieria y miembros de IDEAS UCASAL, es un
proyecto en curso iniciado en el mes de marzo
del ano 2021, constituyendo un primer avance
del mencionado proyecto.

IIL. El agua

El agua es un recurso renovable, ya que exis-
te una dindmica permanente del agua en el pla-
neta (ciclo del agua), de manera tal que por su
uso no desaparece, sino que se transforma; es
escaso porque su distribucion es irregular, tan-
to espacial como temporal, y el acceso de las
personas al agua es limitado (no obstante ser
abundante en cuanto a su cantidad total) y es
vulnerable por ser muy sensible a la contamina-
cién o degradacion respecto de la calidad nece-
saria para sostener la vida (muchas veces luego
de su uso para una actividad, la calidad del agua
resultante no es apropiada para otro uso).

El agua no es un bien comercial como los de-
mads, sino un patrimonio que se debe gestionar
desde el estamento ptblico, como un tema am-
biental de fundamental importancia, y su ges-
tién debe visualizar siempre la disponibilidad
para generaciones futuras. En la actualidad se
concibe el agua como un bien econémico es-
caso de creciente valor para encarar su gestion.
Incluso se ve al agua como simbolo politico, cul-
tural y econémico.

En funcién de su cardcter especial relaciona-
do con el sustento de la vida, como asi también
para el desarrollo de innumerables actividades
socioecondmicas, no existe la suficiente canti-
dad de principios o normas explicitos, aunque
esté claramente implicito. De esta manera la re-
solucidn de situaciones de conflicto es dificil.

El derecho al agua se encuentra reconocido
como derecho humano, debido a que el agua es
esencial para la vida humana. En este sentido,
se puede decir que deben tenerse en cuenta los
siguientes criterios:
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a) Disponibilidad: el abastecimiento del agua
debe ser continuo y suficiente para los usos per-
sonales y domésticos de la poblacién.

b) Calidad: el agua debe ser saludable y lim-
pia, es decir, que no debe contener microorga-
nismos, sustancias quimicas o radiactivas que
afecten a la salud de las personas.

¢) Accesibilidad: los servicios de agua y sanea-
miento deben ser accesibles a todas las perso-
nas, en el hogar, en las instituciones publicas o
privadas, etc. Comprende:

1) Accesibilidad fisica, porque debe estar al al-
cance fisico de toda la poblacidn.

2) Accesibilidad econdmica, ya que el abaste-
cimiento del agua debe ser asequible para todos
los seres humanos.

3) No discriminacidn: el agua debe ser acce-
sible a toda la poblacién, sin discriminaci6n al-
guna.

d) Acceso a la informacion: el derecho de soli-
citar, recibir o difundir informacién sobre la te-
matica del agua.

Asimismo, el derecho al agua se encuentra
comprendido entre los derechos econdémicos,
sociales, culturales y ambientales (DESCA), lo
cual implica el derecho a disponer de agua sufi-
ciente, salubre, aceptable, accesible y asequible
para el uso personal y doméstico, ademads, debe
ser adecuaday de calidad. Con relacién al agua,
el autor Cafferatta (2020) expresa: “Esta notable
doctrina judicial de la Corte en materia de acce-
so al agua potable y la Declaracién de Brasilia
de jueces y fiscales sobre justicia del agua son
datos de una nueva visién de las problemaéticas
vinculadas con el uso, disposicién y derecho de
acceso al agua” (p. 264).

En la jurisprudencia argentina se reconoce
que “el acceso al agua potable incide directa-
mente sobre la vida y la salud de las personas,
razon por la cual debe ser tutelado por los jue-
ces’, asi como también, que “es fundamental la
proteccion del agua para que la naturaleza man-
tenga su funcionamiento como sistema y su ca-
pacidad regenerativa y de resiliencia’

Lo que antecede refleja una nueva visién de
las problematicas vinculadas con el uso, dispo-
sicién y derecho de acceso al agua.

IV. Las cuencas

Una cuenca hidrografica es un sistema de dre-
naje natural de aguas, delimitada por divisoras
de aguas y drenando las aguas a un mar, o un
lago endorreico a través de una red de cauces
secundarios que convergen en un cauce prin-
cipal. Se trata de una unidad natural dindmica
del agua, donde se producen los fendmenos de
infiltracién y alimentaciéon de acuiferos, esco-
rrentia superficial y organizacién de redes de
drenaje hasta su desembocadura y evaporacion.

Hay tres tipos de cuencas: la exorreica, don-
de se drenan las aguas al mar o al océano, la en-
dorreica, que desembocan en sistemas cerrados
donde el agua solo puede salir por evaporacion
o infiltracidn, y la arreica, en la que las aguas se
evaporan o infiltran antes de encauzarse en una
red de drenaje.

La cuenca hidrografica se refiere solo a aguas
superficiales, mientras que la hidrolégica inclu-
ye también a aguas subterraneas (acuiferos).

Desde el punto de vista juridico, se identifica
una cuenca hidrica como “la unidad que com-
prende al ciclo hidrolégico en su conjunto liga-
do a un territorio y a un ambiente en particular;
se trata de un sistema integral que se refleja en
la estrecha interdependencia entre las diversas
partes del curso de agua’

Es importante reconocer que los rios no res-
petan las fronteras y que sus cuencas muy rara
vez coinciden con los limites politicos de los
municipios o Estados provinciales y nacionales.
Adicionalmente, el agua es un recurso de na-
turaleza indivisible. En este sentido, cobra vital
importancia el ordenamiento, la planificacién
y el manejo de los recursos dentro de la unidad
de la cuenca o subcuenca, lo que resulta en una
gestion integrada con las Administraciones im-
plicadas.

V. Gestion integral de recursos hidricos
(GIRH)

El concepto juridico-administrativo de la
cuenca como unidad de gesti6n tiene impor-
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tantes implicaciones funcionales y administra-
tivas y ha sido adoptado como criterio para el
aprovechamiento y la administracién del agua
con independencia de fronteras administrativas
y politicas, en declaraciones y tratados interna-
cionales.

Se define la gestion integrada de recursos hi-
dricos (GIRH) como “un proceso que promueve
el desarrollo coordinado y la gestién de agua, te-
rritorio y recursos relacionados para maximizar
el resultado econdmico y el bienestar social de
manera equitativa sin comprometer la sosteni-
bilidad del ecosistema” (2). Propone un enfoque
sistémico, inclusivo e integrado para gestionar
un recurso tan valioso como el agua.

La GIRH es un proceso dindmico y complejo,
que debe trabajarse desde multiples disciplinas
con un enfoque sistémico y requiere de la parti-
cipacion activa de diversos sectores de la socie-
dad para trabajar de manera equilibrada sobre
las dimensiones econémica, ambiental y social.

La GIRH se basa en elementos de la naturale-
za del sistema de cuenca y su ciclo hidrolégico,
y requiere un horizonte de gestién amplio; a di-
ferencia de elementos definidos por convencio-
nes sociales y politicas, que pueden tener una
extensiéon diferente y normalmente trabajan
plazos cortos.

Uno de los elementos clave para una correcta
GIRH es la informacién, tanto su cantidad como
su calidad, su correcto registro y organizacién.
Aqui juegan un rol clave las actividades econé-
micas, ya que, utilizan informacién para medir el
desemperfio de sus procesos y tomar decisiones.

Se puede mejorar el nivel de la interacciéon
entre los agentes que participan en la dindmica
del sistema, mediante un proceso colaborativo.
Este proceso se basa en los principios de trans-
parencia (compartir toda la informacion rele-
vante en la mesa de didlogo; con buena fe y sin
dobles intenciones), confidencialidad (respetar

(2) La definicién que se encuentra en Naciones Uni-
das es: "la GIRH es un proceso que promueve la gestién
y el desarrollo coordinados del agua, el suelo y los otros
recursos relacionados, con el fin de maximizar los resul-
tados econémicos y el bienestar social de forma equitati-
va sin comprometer la sostenibilidad de los ecosistemas
vitales".
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la privacidad de las partes), autonomia de la vo-
luntad (asume la plena libertad de las partes),
interdisciplinariedad (todos trabajan en equipo
para disefiar una solucién ganar-ganar y acu-
den a expertos que asesoran de manera neu-
tral) y exclusién (los abogados que participan
se excluyen de iniciar y participar en acciones
judiciales que pudieran surgir de no ser efecti-
vo este proceso colaborativo). Este tipo de pro-
cesos requiere de profesionales calificados; esta
en via de desarrollo en Latinoamérica, y puede
ser una herramienta en la gestién de los proce-
sos de participacién ambiental, para solucionar
posibles conflictos o incluso anticiparse a estos.

Existen tres modelos bdsicos: i) el derecho
colaborativo en la préactica ambiental, llevado
adelante por abogados que cambian la visién
adversarial del derecho por un enfoque de cola-
boracién y trabajo en conjunto; ii) la mediacién
ambiental, en la que ayuda al didlogo un faci-
litador neutral; iii) el arbitraje ambiental, que,
aun siendo un método alternativo de resolucién
de conflictos, implica una reduccién en la au-
tonomia de la voluntad. Se realizard la consul-
ta previa e informada, utilizando un protocolo
consensuado y validado por las comunidades
originarias, en las cuencas en las que existieran,
conforme a lo dispuesto por el acuerdo 169 de la
OITy el Acuerdo de Escazu.

VI. El ordenamiento territorial

En la buisqueda de promover el desarrollo
equilibrado de todas las actividades humanas
hacia el desarrollo sostenible surge el orde-
namiento territorial (OT), disciplina basada en
un proceso politico, técnico y administrati-
vo. Establece la organizacion, la planificacién
y la gestion de la ocupacion del territorio, me-
diante un proceso (participativo, interactivo e
iterativo), segin las caracteristicas enddgenas
(biofisicas, socioecondmicas, culturales, poli-
ticas y administrativas) de la unidad territorial
definida (puede establecerse en distintas esca-
las, local, provincial, regional, nacional).

En los ultimos anos el OT cobra relevan-
cia en respuesta a las dindmicas y problemati-
cas actuales relacionadas con las actividades y
asentamientos humanos, ya que, propicia el uso
optimizado y equitativo del territorio distribu-
yendo los beneficios y costos entre los distintos



L. R. Lavin - M. C. Garros Martinez - R. |. Torres Fernandez - V. A. Lombardo- A. M. Zoricich - A. |. Duarte

actores, reduciendo los riesgos, incrementando
el aprovechamiento de los recursos y de las opor-
tunidades, en el corto, mediano y largo plazo.

Considerado instrumento preventivo de ges-
tiébn ambiental, el OT organiza y regula la lo-
calizaciéon y funcionamiento de actividades
antrépicas y contribuye a mejorar la calidad de
vida, el ambiente, los servicios ecosistémicos y
sistemas productivos segiin un modelo de de-
sarrollo territorial claramente delimitado esta-
bleciendo los usos y actividades permitidas. Se
desarrolla segun tres fases complementarias: el
andlisis territorial (medio fisico, asentamientos
humanos, infraestructuras), la planificacién te-
rritorial (“modelo deseado’, prognosis) y la ges-
tién territorial (conduccién hacia el objetivo
“modelo deseado”).

El OT presenta un enfoque metodolégico ade-
cuado para la planificacién del desarrollo sos-
tenible, ya que, permite la identificacién de las
actividades que soportan el desarrollo ylas distri-
buye de acuerdo con la vocacién del medio fisico
optimizando las relaciones sinérgicas de com-
plementariedad, disfuncionales, compatibles e
incompatibles que se generan entre ellas posi-
bilitando asf la regulacién del funcionamiento
segun los aspectos sociales, ambientales, eco-
ndémicos y territoriales de la calidad de vida.

Este proceso implica la aplicacién de distintos
criterios en forma multi e interdisciplinar que fi-
nalmente se traducen en instrumentos regula-
torios como ser normas, planes y/o cdédigos. El
cumplimiento de los objetivos hacia el “modelo
territorial deseado” (o plan) solo puede garan-
tizarse mediante una amplia participacién y re-
presentatividad de todos los actores clave en las
diversas instancias implicadas en el proceso.

Entre los conflictos actuales que atiende el OT
se encuentran los relacionados con el estilo de
desarrollo hacia el desequilibrio, las pautas de
consumo y comportamiento de la poblacidn,
la supremacia del corto sobre el largo plazo, la
puja entre interés publico e interés privado, la
contraposicién entre conservacién y desarrollo,
la degradacién del ambiente y el despilfarro de
recursos, conflictos entre intereses locales y re-
gionales, conflictos entre actividades y sectores.
El instrumento de concertacién entre todos es-
tos criterios, intereses y conflictos es el Plan.

Ligado al concepto GIRH y definiendo como
unidad territorial la cuenca y/o las subcuen-
cas incluidas en ella, se infiere que el OT arti-
cula, integra y armoniza todos los subsistemas
que conforman el territorio en un plan (mo-
delo deseado ideal) enlazando los intereses y
reglamentaciones parciales de organismos sec-
toriales con los de organismos politico adminis-
trativos. En consecuencia perfila el criterio para
la toma de decisiones hacia la gestién conjunta.
Para llegar a este objetivo es vital establecer la
definicién de la estructura juridica, institucional
y la autoridad de aplicacién segtin cada casoy el
territorio implicado (ya que, cada cuenca o sub-
cuenca tiene caracteristicas propias).

En nuestro pais, el sistema territorial se or-
ganiza en subsistemas de distinta jerarquia in-
tegrandose cada una con la del nivel superior e
inferior, operando mediante los principios de:
coherencia (a cada conflicto le corresponde un
nivel en el que debe ser resuelto y atendido),
subsidiariedad (las administraciones de jerar-
quias superiores deben permitir resolver lo que
cada administracién inferior pueda resolver evi-
tando interferir) y contracorriente (los planes y
normas superiores constituyen referencia para
el desarrollo de los de menor jerarquia).

En este sentido y segtin los conceptos expues-
tos se puede inferir que en el proceso del OT se
debera definir inicialmente la escala a ordenar,
adoptando los criterios y lineamientos de GIRH
con el objetivo de llegar a la armonizacién y ar-
ticulacién entre el medio fisico y sus variables
con la normativa internacional, nacional, secto-
rial provincial, lineamientos o reglamentacién
locales de planes de desarrollo urbano ambien-
tal, cédigos de ordenamiento territorial, codigos
sectoriales, ordenanzas, estudios, documentos
oficiales, mediante un plan de ordenacién y ma-
nejo de cuencas hidrogréficas para cada unidad
o 4rea homogénea establecida.

A los fines de este trabajo de investigaciéon
se establece como unidad territorial la cuenca:
Alta Cuenca del Rio Juramentoy en particular la
subcuenca Arias Arenales. Esta subcuenca tiene
una superficie de 1.226,1 km? implicando seis
municipios a saber: Salta Capital, San Lorenzo,
Cerrillos, Campo Quijano, Rosario de Lerma y
La Merced, los cuales integran el area metropo-
litana del valle de Lerma (AMVL).
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Figura 1: Subcuenca Arias Arenales y municipios vinculados. Elaboracién propia.
Fuente: IDESA - INTA EEA Salta.

El INTA llevé adelante un trabajo de OT para la provincia de Salta con el objetivo de estudiar el
impacto del desarrollo de cultivo con fines energéticos, basado en la evaluacién de cambios direc-
tos e indirectos del uso del suelo y utilizando modelos para evaluar estos elementos en diferentes
escenarios de ocupacién. Con este tipo de estudio, el gobierno de Salta reglament? la ley provincial
7543, donde se incluye el mapa de OT de bosques nativos de la provincia, donde se establece que
deberé preservarse aproximadamente el 80% de los bosques nativos existentes a la fecha de la ley.
El mapa de la figura 1 muestra tres categorias: rojo (4rea protegida), amarillo (aprovechamiento
forestal pero sin desmonte) y verde (permite desmonte parcial para desarrollo agricola y ganadero
previa aprobacién de un estudio de impacto ambiental).
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VII. El aguay el desarrollo sostenible

Aunque internacionalmente el derecho al
agua no estd reconocido expresamente como
un “derecho humano independiente’, en las
normas internacionales de derechos huma-
nos existen obligaciones especificas en relacién
con el acceso a agua potable. Esas obligaciones
exigen a los Estados que garanticen a todas las
personas el acceso a una cantidad suficiente de
agua potable para el uso personal y doméstico,
que comprende el consumo, el saneamiento, el
lavado de ropa, la preparacién de alimentos, hi-
giene personal y doméstica, acceso a servicios
de saneamiento, elemento fundamental de la
dignidad humana y la vida privada.

El presente detalle muestra una recopilaciéon
cronolégica pormenorizada de las normas in-
ternacionales fundamentales que legislan en
tal materia, con un enfoque sistémico del agua
como centro del desarrollo humano sustenta-
ble:

VII. 1. Normativa internacional

— Convencién sobre el Desarrollo de la Ener-
gia Hidraulica que afecte mas de un Estado (Gi-
nebra, 1923, art. 4°).

— Carta de las Naciones Unidas (1945).

—Declaracién Universal de Derechos Huma-
nos de la ONU de 1948, que reconoce el derecho
al aguay el derecho a la salud (art. 25).

— Convenio de Ginebra (III), relativo al trato
debido a los prisioneros de guerra (1949).

— Convenio de Ginebra (IV) relativo a la pro-
teccién debida a las personas civiles en tiempo
de guerra (1949).

— Protocolo adicional II a los Convenios de
Ginebra 12/08/1949 relativo a la proteccién de
las victimas de los conflictos armados no inter-
nacionales (protocolo II) (1977).

— Pacto Internacional de Derechos Econémi-
cos, Sociales y Culturales (1966) y su Protocolo
Facultativo (2008).

— Carta Europea del Agua (Estrasburgo, 1968).

— Pacto Internacional sobre Derechos Eco-
némicos, Sociales y Culturales (1967, arts. 5°, 11
y 12).

— Comité DESC, obs. gral. 5, sobre el derecho
al agua y obs. gral. 6, sobre los derechos econ6-
micos, sociales y culturales de las personas ma-
yores.

— Convencién Americana de Derechos Hu-
manos (Pacto de San José, Costa Rica, 1969).

— Conferencia Mundial sobre Medio Am-
biente Humano, llevada a cabo por la Asamblea
de las Naciones Unidas y de la Declaracion de
Estocolmo del anno 1972.

— Convencion sobre la Prevencién de la Polu-
cién Marina por Basuras y Otras Materias (Lon-
dres, México, Moscu, 1972).

— Convencién Internacional para la Preven-
cion de la Polucién por Barcos (Londres, 1973).

— Carta de las Naciones Unidas sobre De-
rechos y Deberes Econémicos de los Estados
(1974, arts. 30y 30).

— Documentos finales de conferencias inter-
nacionales Declaracion de Vancouver sobre los
asentamientos humanos (1976) y Plan de Ac-
cién de Mar del Plata.

— Protocolo adicional I alos Convenios de Gi-
nebra de 12/08/1949 relativo a la proteccién de
las victimas de los conflictos armados interna-
cionales (1977).

— Conferencia de las Naciones Unidas sobre el
Agua (1977), celebrada en Mar del Plata (Argenti-
na), donde se hablé de la cantidad bésica de agua
requerida para satisfacer las necesidades huma-
nas y del derecho al agua potable en cantidad y
calidad acordes con sus necesidades béasicas asi
como el saneamiento fue considerado como del
derecho a un nivel de vida adecuado.

— Declaracion Alma-Ata (Conferencia In-
ternacional sobre Atencidon Primaria de Salud,
1978).

— Convencion sobre la Eliminaciéon de Todas
las Formas de Discriminacién contra la Mujer
(1979) y su Protocolo Facultativo (1999).

— Programa de Naciones Unidas para el Me-
dio Ambiente, en Nairobi - Kenia de 1982, mo-
mento en que nuestro pais refuerza ain mas su
compromiso con el ambiente, incorporandolo
en diversas normas provinciales.
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— Comité de Derechos Humanos, obs. gral.
6 (1982) sobre el Derecho a la Vida. Consejo de
Derechos Humanos, res. 7/22 sobre los dere-
chos humanos y el acceso al agua potable y el
saneamiento.

— Convencién contra la Tortura y Otros Tra-
tos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes
(1984) y su Protocolo Facultativo (2002).

— Convencién sobre el Derecho del Mar (Gi-
nebra, 1982, arts. 192 al 237).

— Carta Mundial de la Naturaleza (1982).

— Por ley 23.313 se aprueban los Pactos Inter-
nacionales de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales y Civiles y Politicos y su Protoco-
lo facultativo en Argentina. Sanc. 17/04/1986 y
promul. 06/05/1986. El Pacto Internacional de
Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales
(art. 11, apart. 1° y art. 12, apart. 1°).

— Convenio 161 de la Organizacién Interna-
cional del Trabajo (OIT) sobre los Servicios de
Salud en el Trabajo (1985).

— Protocolo de San Salvador (1988, art. 11).

— Declaracién de La Haya sobre Medio Am-
biente (1989).

— La Convencién Internacional de los Dere-
chos del Nifio, cuyo art. 24 dice: “2. Los Estados
Partes aseguraran la plena aplicacién de este
derechoy, en particular, adoptaran las medidas
apropiadas para: c¢) combatir las enfermeda-
desy la malnutricién en el marco de la atencién
primaria de la salud mediante otras cosas, la
aplicacion de la tecnologia disponible y el sumi-
nistro de alimentos nutritivos adecuados y agua
potable salubre, teniendo en cuenta los peligros
y riesgos de la contaminaciéon del medio am-
biente” El art. 27 dice: “Los Estados Partes reco-
nocen el derecho de todo nifio a un nivel de vida
adecuado para su desarrollo fisico, mental, espi-
ritual, moral y social”

— Convenio 169 sobre Pueblos Indigenas y
Tribales (OIT, 1989).

— Declaracién de Nueva Delhi (1990).

—Comité de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales, obs. gral. 3 de 1990.
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— Carta de la Comunidad Europea sobre De-
rechos y Obligaciones Ambientales (diciembre
de 1990).

— Reglas de las Naciones Unidas para la pro-
tecciéon de los menores privados de libertad
(1990).

— Comité de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales, obs. gral. 3 (1990) sobre la indole
de las obligaciones de los Estados parte.

— Comité de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales, obs. gral. 4 (1991) sobre el derecho
a una vivienda adecuada Principios de las Na-
ciones Unidas en favor de las personas de edad,
res. 46/1991 de la Asamblea General.

— Principios de las Naciones Unidas en fa-
vor de las personas de edad, res. 46/1991 de la
Asamblea General.

— Declaracién de Dublin emitida durante la
Conferencia Internacional sobre el Agua y el
Medio Ambiente en 1992.

— En 1992, el Programa 21, aprobado en la
Conferencia de las Naciones Unidas sobre el
Medio Ambiente y el Desarrollo.

— Declaracién de Rio sobre el Medio Am-
biente y el Desarrollo y Programa 21 de la Con-
ferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio
Ambiente y el Desarrollo (1992). Momento en
que la Argentina comenz6 a formar parte de di-
ferentes acuerdos internacionales, incorpordn-
dolos de tal modo a su legislacion interna.

— La Carta de la Tierra y el Tratado de Agua
Dulce, emitidos en un foro global paralelo a la
Cumbre de la Tierra llevada a cabo en Rio de Ja-
neiro, Brasil en 1992.

— Convenio sobre la Diversidad Bioldgica
(CDB) fue adoptado en la Cumbre para la Tie-
rra en 1992

— Declaracién y Programa de Accién de Vie-
na aprobado por la Conferencia Mundial de De-
rechos Humanos (1993).

— El precedente unificador y normativizador
en todo el territorio de la Republica Argentina
sobre Derecho Ambiental, fue el Pacto Federal
Ambiental del 05/07/1993.
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— Programa de Accién de la Conferencia In-
ternacional sobre la Poblacién y el Desarrollo
(1994).

— Convencién Marco de las Naciones Uni-
das sobre el Cambio Climatico entré en vigor en
marzo de 1994.

— En 1996 la Conferencia de las Naciones
Unidas sobre los Asentamientos Humanos
(Habitat II).

— Convencién de las Naciones Unidas de Lu-
cha Contra de la Desertificaciéon entré en vigor
en 1996y es el inico acuerdo internacional vin-
culante que relaciona el medio ambiente y el
desarrollo con el manejo sostenible de los sue-
los. La convencién se enfoca especificamen-
te en zonas aridas, semidridas y subhtimedas y
secas, donde se encuentran algunos de los eco-
sistemas mds vulnerables. La Argentina lo hace
desde 06/01/1997.

— I Foro Mundial del Agua 1997 Marrakech,
Marruecos. Se trata de una reunidn trienal a la
que se invita a los distintos jefes de estado, em-
presas publicas y privadas, ONG vy, técnicos. Se
crea el “Consejo mundial del agua y visién mun-
dial del agua para la vida y el medio ambiente
para el siglo XXTI"

— 1998, Primer Tribunal Regional del Tribu-
nal Latinoamericano del Agua, de donde surgié
la Declaracién Centroamericana del Agua.

— Declaracién de Paris (1998). Resortes de la
Comisién de Derecho Internacional de las Na-
ciones Unidas (1° al 6°).

— Reglas de Helsinki sobre los Usos de las
Aguas de Rios Internacionales.

— Comité de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales, obs. gral. 14 (2000) sobre el dere-
cho al nivel mas alto posible de salud.

— Declaracién del Milenio de las Naciones
Unidas, aprobada por la Asamblea General de
las Naciones Unidas “Asamblea del Milenio”
(2000).

— Comité de Asesoramiento Técnico de la
Alianza Global para el Agua —GWP por sus si-
glas en inglés— (2000).

— II Foro Mundial del Agua Realizado en los
Paises Bajos (2000). Se reunieron 5.700 perso-

nas de todo el mundo y se lleg6 a la Declara-
cién de La Haya sobre la Seguridad del Agua en
el siglo XXI.

— Protocolo de Kyoto del 28/09/2001. Con-
vencion Marco de las Naciones Unidas sobre el
Cambio Climético que tiene por objetivo redu-
cir las emisiones de seis gases de efecto inverna-
dero. También en el mismo sentido, el derecho
al ambiente sano se encuentra contemplado en
el Protocolo de Montreal, Informes de la Orga-
nizacién de las Naciones Unidas, Protocolo de
El Salvador, las 100 Reglas de Brasilia sobre Ac-
ceso a la Justicia de las Personas en condicion
de vulnerabilidad, etcétera.

— En noviembre de 2002, el Comité de Dere-
chos Econdmicos, Sociales y Culturales aprobé
su obs. gral. 15 sobre el derecho al agua, defini-
do como el derecho de todos a disponer de agua
suficiente, salubre, aceptable, accesible y ase-
quible para el uso personal y doméstico.

Contiene articulos referidos al derecho al
agua (arts. 1.1, 11 y 12). Establece las obligacio-
nes de los Estados Parte con relacién al derecho
humano al agua y define las acciones que po-
drian considerarse como una violacion de este.

— En 2003, en el Programa de la Naciones Uni-
das, el Comité de Alto Nivel sobre Programas cre6
ONU Agua como mecanismo interinstitucional
para promover la coherencia y la coordinacién
en las medidas del sistema de las Naciones Uni-
das para aplicar el programa relativo al agua y el
saneamiento definido en la Declaracién del Mile-
nio y la Cumbre Mundial sobre el Desarrollo Sos-
tenible. Los organismos de las Naciones Unidas
que se ocupan del agua y el saneamiento, como el
Programa de las Naciones Unidas para los Asen-
tamientos Humanos (ONU-H4bitat) 19, el PNUD,
el Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia
(UNICEF) y la OMS, se estan remitiendo cada vez
maés al marco de derechos humanos para hacer
frente a la crisis actual del aguay el saneamiento.

— Informes sobre el Desarrollo de los Recur-
sos Hidricos en el Mundo, UNESCO, 2003.

— Afio 2003 III Foro Mundial del Agua Kyoto,
Shiga y Osaka, Jap6on. Congregd a mas de 24.000
participantes y se lanzé el informe “Acciones
mundiales del agua”

— Convenio de Rotterdam del 11/06/2004.
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— En 2006, la Subcomisién de Promocién y
Proteccion de los Derechos Humanos aprobé
las directrices para la realizacién del derecho al
agua potable y al saneamiento.

— 2006 IV Foro Mundial del Agua Ciudad de
México. Congregé a 20.000 personas y se trabajé
la temética “Acciones locales para el reto global”

— Convencioén sobre los Derechos de las Per-
sonas con Discapacidad (2006) y su protocolo
facultativo (2006).

— En 2007, el ACNUDH, a peticion del Conse-
jo de Derechos Humanos.

— Declaracién de las Naciones Unidas sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas (2007) se esta-
blecen las normas internacionales minimas para
la proteccién y promocion de los derechos de los
pueblos indigenas necesarios para su superviven-
cia, bienestar y dignidad. Arts. 18, 21y 26.

— La gestién integrada de los recursos hidri-
cos (GIRH) puede ser definida como “un pro-
ceso que promueve la gestiéon y el desarrollo
coordinados del agua, la tierra y los recursos re-
lacionados con el fin de maximizar el bienestar
social y econémico resultante de manera equi-
tativa, sin comprometer la sostenibilidad de los
ecosistemas vitales” (2008).

— Comité de Derechos Econdémicos, Sociales
y Culturales, obs. gral. 20 (2009) sobre la no dis-
criminacién y los derechos econémicos, socia-
les y culturales.

— V Foro Mundial del Agua Estambul y Tur-
quia (2009). Asistieron 30.000 personas y se ge-
nero el “Consenso de Estambul sobre el agua”

— Res. 64/292 (2010). La Asamblea General
de las Naciones Unidas mediante la resolucion
denominada “Derecho Humano al Agua y Sa-
neamiento” reconoce que el derecho al agua po-
table y al saneamiento es un derecho humano
esencial para la vida humana.

— VI Foro Mundial del Agua Marsella, Fran-
cia. Tuvo como lema “Tiempo de soluciones”
(2012).

— El Informe Final del afio 2015 sobre los Ob-
jetivos de Desarrollo del Milenio, afirma que
Argentina pretende mejorar la cobertura de
saneamiento y agua potable al decir que “Con
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una marcada decisién politica sostenida desde
el afio 2003, se redoblaron los esfuerzos para al-
canzar las metas en todas las provincias toman-
do como metodologia intervenir en aquellas
poblaciones donde las desigualdades fueran
mayores, restituyendo de esta forma la titula-
ridad de los derechos vulnerados al acceso a
fuentes de agua segura y saneamiento, con jus-
ticia y equidad social”

— Lares. 64/292 de las Naciones Unidas.

— La Convencion sobre la Eliminacién de To-
das las Formas de Discriminacion contra la Mu-
jer (art. 14, apart. 2°).

— La Declaracién de Rio sobre el Medio Am-
biente y el Desarrollo (principios 1, 3, 15).

— La Convencién Americana sobre Derechos
Humanos (arts. 1.1, 1.2, 24).

— Ao 2015 VII Foro Mundial del Agua Dae-
gu y Gyeongju, Corea del Sur. El lema para las
discusiones y seminarios fue: “Agua para nues-
tro futuro”

— Convenio de Minamata, fue adoptado en
la Conferencia de Plenipotenciarios en 2013 en
Kumamoto, Jap6n y entr6 en vigor en agosto de
2017. El objetivo de este tratado global es prote-
ger la salud humana y el medio ambiente de las
emisiones y liberaciones antropdgenas de mer-
curio y compuestos de mercurio. Incluye dis-
posiciones en materia de informacién publica,
educacién ambiental, fomento de la participa-
cién y el fortalecimiento de las capacidades.

— La Declaracién de Brasilia de Jueces sobre
Justicia del Agua fue presentada en la Conferen-
cia de Jueces y Fiscales sobre Justicia del Agua,
durante el 8° Foro Mundial del Agua realizado
en Brasilia del 18 al 23/03/2018, en dicho do-
cumento se destacan 10 principios: 1) el agua
como interés publico; 2) justicia del agua, uso
de la tierra y la funcién ecolégica de la propie-
dad; 3) justicia del agua y pueblos originarios in-
digenas, tribales, y pueblos de montaina y otros
en cuencas hidroldgicas; 4) justicia del agua y
prevencion; 5) justicia del agua y precaucion;
6) in dubio pro aqua; 7) principio: quien conta-
mina paga; 8) justicia del agua y buena gestién
del agua; 9) justicia del agua e integracién am-
biental, y 10) justicia procesal del agua.
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— El Acuerdo de Escazu del 04/03/2018, tie-
ne como objetivo “garantizar la implementacién
plena y efectiva en América Latina y el Caribe de
los derechos de acceso ala informacién ambien-
tal, participacién publica en los procesos de toma
de decisiones ambientales y acceso a la justicia
en asuntos ambientales” Promueve la coopera-
cién, la transparencia y fomenta los métodos co-
laborativos en la resolucion de conflictos. Trabaja
de esta manera la temdtica de la Justicia Ambien-
tal, asf como promueve la participacién de la so-
ciedad en general en temas relacionados con la
cuestiéon ambiental. La Argentina aprobé y pro-
mulgo este acuerdo por ley 27.566, siendo el déci-
mo pais en aprobarlo y entré en vigencia el dia 22
de abril del presente afo (3). La importancia de
este acuerdo reside en la necesidad de contar con
informacién completa y actualizada, tanto de tra-
bajos publicas como privados, para poder reali-
zar una correcta gestion del agua. El acuerdo es
fundamental para este proyecto, puesto que todo
protocolo, o gestién que se realice en la cuenca,
debe contar con informacién previa y participa-
cién de la poblacién involucrada en la cuenca, ya
sean comunidades originarias o criollos.

— Declaracién del Milenio, Plan de Ejecucién
de la Cumbre Mundial sobre Desarrollo Sosteni-
ble de Johannesburgo, la Agenda 21.

— ODS Agenda 2030 (en planificacién y or-
denamiento territorial existen diversos docu-
mentos y planes no vinculantes pero que al ser
oficiales se toman en cuentay son el fundamen-
to técnico para la toma de decisiones).

VIIL.2. Normativa nacional

— La Constitucién Nacional (4) establece los
principios de politica hidrica (art. 20); la libertad
de navegacion de los rios (art. 26); el derecho a
navegar que tienen los habitantes del pais (art.
14); el Congreso de la Nacién tiene la facultad
de reglamentar la libre navegacién de los rios in-
teriores (art. 75, inc. 10). En su art. 31 expresa:
“Esta Constitucion, las leyes de la Nacién que
en su consecuencia se dicten por el Congreso y
los tratados con las potencias extranjeras son la
ley suprema de la Nacién..”” Las provincias go-

(3) México fue el decimoprimero.

(4) Constitucién de la Nacién Argentina: Incluye los
tratados internacionales de derechos humanos con jerar-
quia constitucional. Infojus, Buenos Aires, 2013.

zan de la reserva de los derechos no delegados
a la Nacion (art. 121) y del dominio originario
de los recursos naturales existentes en su terri-
torio (5) (art. 124). El art. 41 dice “..Correspon-
de a la Naci6n dictar las normas que contengan
los presupuestos minimos de proteccién y a las
Provincias las necesarias para complementar-
las, sin que aquellas alteren las jurisdicciones
locales...” El art. 43 versa sobre el amparo e in-
troduce los derechos de incidencia colectiva,
menciona el derecho a la no discriminacién, al
medio ambiente, a la competencia, al usuario
y al consumidor e incluye los derechos de inci-
dencia colectiva en general; ademas la CN ha-
bilita la via del amparo para que el actor pueda
realizar la defensa de los derechos de incidencia
colectiva, ya que, es parte de los nuevos dere-
chos y garantias constitucionales.

La regulacion y el tratamiento del derecho
ambiental, en términos generales, nace en nues-
tro pais antes de la Reforma Constitucional del
ano 1994. Los antecedentes precitados tuvieron
como corolario la Reforma Constitucional del
afno 1994, donde los constituyentes introduje-
ron a nivel nacional, la cuestién ambiental en su
art. 41, consagrandose asi el derecho a un am-
biente sano, el deber de preservarlo y el desarro-
llo sostenible. La cldusula ambiental contenida
asi en el art. 41 de la CN contempla el tema de
los recursos naturales en cuanto a su dominio y
uso racional, como asi también la cuestiéon am-
biental desde una perspectiva integral y moder-
na, incluyendo el derecho a un ambiente sano,
incorporandose el concepto de desarrollo soste-
nible, siguiendo de tal manera los lineamientos
de la Declaracién de Estocolmo del afio 1972.
La biodiversidad y los recursos naturales, com-
prenden el bien juridico protegido por el art. 41
dela CN, que es el equilibrio ambiental.

— El Cédigo Civil y Comercial de la Nacién en
su art. 235 afirma que son bienes pertenecientes
al dominio publico “..a) el mar territorial, el le-
cho y el subsuelo; b) las aguas interiores, bahias,
golfos, ensenadas, puertos, ancladeros y las pla-
yas maritimas; c) los rios, estuarios, arroyos y las
aguas que corren por cauces naturales, lagos,
lagunas navegables, glaciares, el ambiente peri-

(5) Art. 124: "Corresponde a las provincias el dominio
originario de los recursos naturales existentes en su te-
rritorio".
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glacial, toda agua que adquiera la aptitud de sa-
tisfacer usos de interés general, comprende las
aguas subterraneas...”

El Cdédigo Civil y Comercial actualmente vi-
gente se hace eco de un escalén de prelacién y
asi dice, en la secc. 32, “Bienes con relacién a los
derechos de incidencia colectiva”:

Art. 240.- “Limites al ejercicio de los derechos
individuales sobre los bienes. El ejercicio de los
derechos individuales sobre los bienes mencio-
nados en las secciones anteriores debe ser com-
patible con los derechos de incidencia colectiva.
Debe conformarse a las normas del derecho ad-
ministrativo nacional y local dictadas en el inte-
rés publico y no debe afectar el funcionamiento
nila sustentabilidad de los ecosistemas de la flo-
ra, la fauna, la biodiversidad, el agua, los valores
culturales, el paisaje, entre otros, segtin los crite-
rios previstos en la ley especial”

Art. 241.- “Jurisdiccién. Cualquiera sea la ju-
risdiccién en que se ejerzan los derechos, debe
respetarse la normativa sobre presupuestos mi-
nimos que resulte aplicable”.

— Laleynacional 2797 del afio 1891, pionera en
su especie y que aborda la tematica ambiental en
la Republica Argentina. Ella trata sobre la purifi-
cacion de residuos cloacales e industriales que se
arrojan a los rios de nuestra Reptiblica, mediante
un tratamiento previo de purificacion. Cabe men-
cionar que aun sigue vigente en nuestro pais.

— Legislacién sobre los recursos naturales,
tanto a nivel nacional como provincial. A titulo
de ejemplo, el Codigo de Mineria de la Nacidn,
sancionado en el afio 1886.

— Art. 240, Cé6d. Civ. y Com. y sobre los dere-
chos de incidencia colectiva (relacionados al or-
denamiento territorial que define usos del suelo
y restricciones al dominio privado en funcién
del bien comtn).

— La ley 25.675 (6) establece los presupuestos
minimos para el logro de una gestién sustentable y
adecuada del ambiente, la preservacion y protec-
cién de la diversidad biolégica y la implementa-
cion del desarrollo sustentable. A su vez, brinda el

(6) Se reconoce esta ley como una de las més claras
expresiones del modelo de "federalismo concertado” im-
perante en el pais.
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marco al cual deben integrarse y ajustarse progre-
sivamente las diversas politicas que se engloban
en la sustentabilidad del desarrollo. La norma de-
termina objetivos, principios e instrumentos de la
politica ambiental, menciona el ordenamiento te-
rritorial, la participacién ciudadana, el proceso de
evaluacién de impacto ambiental y provee el an-
damiaje institucional bésico sobre el cual deben
sancionarse e interpretarse las leyes sectoriales de
presupuestos minimos (7) (8).

Sobre esta ley se basa el Consejo Federal de
Medio Ambiente (COFEMA) como maxima au-
toridad ambiental.

— En el art. 2° de la LGA fija sus objetivos, a
saber: a) asegurar la preservacién, conserva-
cioén, recuperacién y mejoramiento de la cali-
dad de los recursos ambientales, tanto naturales
como culturales, en la realizacién de las dife-
rentes actividades antrdépicas; b) promover el
mejoramiento de la calidad de vida de las ge-
neraciones presentes y futuras, en forma priori-
taria; c) fomentar la participacion social en los
procesos de toma de decisién; d) promover el
uso racional y sustentable de los recursos natu-
rales; e) mantener el equilibrio y la dindmica de
los sistemas ecoldgicos; f) asegurar la conserva-
cién de la diversidad biolégica; g) prevenir los
efectos nocivos o peligrosos que las actividades
antrépicas generan sobre el ambiente para po-
sibilitar la sustentabilidad ecolégica, econémi-
ca y social del desarrollo; h) promover cambios
en los valores y conductas sociales que posibi-
liten el desarrollo sustentable, a través de una
educacion ambiental, tanto en el sistema formal
como en el no formal; i) organizar e integrar la
informacién ambiental y asegurar el libre acce-
so de la poblacidn a ella; j) estab