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RESUMEN

El presente trabajo versard sobre uno de los mas acuciantes
debates juridicos de la actualidad, impuesto por el herético y amplio
Derecho Ambiental, generando nuevas situaciones que ponen en jaque
la eficacia del derecho en cuestion; centralizando dicha discusion en lo
gue concierne a la valoracién del dafio ambiental en si mismo.

La estructura propuesta se integra en primer término por las
definiciones basicas pero indispensables de la materia y el analisis de
sus insoslayables principios para inmiscuirnos en la misma con un
mayor grado de certeza.

En segundo lugar trataremos como eje de esta tesis la Valoracion
Judicial del Dafilo Ambiental, en un estado practicamente embrionario
pero en constante desarrollo por su imperiosa participacion en el
proceso judicial.

El tercer mdédulo nos enfrenta al rol de los magistrados en los
respectivos casos judiciales, el consorte normativo disponible, Ia
influencia de la Economia para monetarizar los bienes ambientales, qué
reglas y qué parametros deberian seguir para valorar, indemnizar con
equidad y conforme a Derecho.

Finalmente, desde la actividad del juez, la cadena légica nos lleva
a la sentencia ambiental y las peculiaridades que posee; ergo, se detalla
con mayor énfasis qué sucede con el principio de congruencia y los

efectos de la cosa juzgada, entre otros.

Palabras Claves: Politica Ambiental, Dafio Ambiental, Valoracion del

Dano Ambiental, Sentencia Ambiental.
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ABSTRACT

This paper will address one of the most pressing legal debates of
the day, imposed by the Environmental Law erethism and wide,
creating new situations that challenge the effectiveness of the right in
question, centralize the discussion regarding the valuation of
environmental damage itself.

The proposed structure integrates primarily by the basic but
essential definitions of matter and the analysis of its overriding
principles to interfere in it with a greater degree of certainty.

Second try at the heart of this thesis Judicial Valuation of
Environmental Damage in an embryonic state but in constantly
developing and its compelling participation in the judicial process.

The third module presents us with the role of judges in the
respective court cases, the legal support available, the influence of the
Economy to monetize environmental goods, what rules and parameters
should been followed to evaluate, compensate fairly and in accordance
with law.

Finally, since the activity of the judge, the chain of logic leads to
the environmental sentence and its peculiarities, ergo, we detail
emphatically what happens to the legal principle of consistency and the

effects of res judicata, among others.

Keywords: Environmental Policy, Environmental Damage, Valuation of

Environmental Damage, Environmental Case.
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INTRODUCCION

Al referirnos al medio ambiente y considerarlo, como lo hace
Manuel Castanodn del Valle, realmente “irreparable”, es mas ponderable
el saber valorar que la capacidad de reparar, ya que la primera
condiciona a ésta Ultima, sin dejar de tener en cuenta que las
repercusiones del dafio pueden alcanzar limites insospechados.

La intencion del presente estudio busca apoyar a los operadores
juridicos en la complicada tarea de atribuir un valor econémico a un
bien “invalorable”.

Cuando se hace una estimaciéon econdmica del medio ambiente se
busca obtener un indicador de su importancia en el bienestar de la
sociedad, es decir, su aptitud para proporcionar utilidad, que es
valorada por los seres humanos, segun cita Carlos J. de Miguel.

La valoracién del dafio ambiental es un asunto de amplio debate y
podriamos aseverar que no existe todavia un sistema juridico que
contenga un mecanismo de valoracidon econdmica capaz de hacer frente
a la complejidad de esta tematica. Por esto mismo, en el plano de la
justicia, es el Juez quien se enfrenta usualmente a situaciones
insalvables a la hora de estimar el dafio ambiental ocasionado por un
agente contaminante, suceda aquello por la falta o desorganizada
regulaciéon normativa o una ausencia de método o mapa a seguir para
realizar la tarea de valorar.

Sabiendo que tenemos como pilar constitucional el deber de
prevenir primero el eventual dano ambiental, podemos advertir la
necesidad de elaboracion de una normatividad homogénea y algun
método de aplicacion, vitales en el camino ldgico sentencial de la labor
juridica, de manera que coadyuve a la valoracién adecuada de los dafios
gue lleguen a producirse al medio ambiente, y que mas luego se

plasmaran en los diferentes fallos.
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En efecto, nos encontramos atravesando una etapa crucial del
desarrollo del Derecho Ambiental, donde todos los dias se van
construyendo paulatinamente las bases ldgicas de su implementacion,
orientado a la busqueda de la eficacia del derecho en cuestion.

Una ardua tarea, que no es exclusiva de la magistratura, ya que
tal misidon conlleva el interés y la participacion popular. En este sentido
Ballesteros ensena que “... nunca esta demas insistir en la importancia
que tiene para la eficacia de la legislacion ambiental, su correcta
valoracién por parte de la ciudadania. Esto tiene que ver con la
formacién de una conciencia ambiental sélida y con el creciente interés
de la poblacion por los asuntos publicos, que sdélo puede darse en el
interior de las sociedades democraticas que privilegian el derecho a la
informacién y el derecho a la participacion...”*

Podemos agregar que los derechos de incidencia colectiva dejaron
de ser meros actores de reparto, fundamentalmente los que se refieren
a bienes colectivos, como lo es el Ambiente, mostrando peculiaridades
atipicas, interactuando comunitariamente, exigiendo un mayor
desarrollo de la conciencia ambiental y, a los jueces, un rol protagdnico.

Analizaremos en el presente ensayo la jurisprudencia vigente en
nuestro pais?, donde la Corte se ha expedido con la razonabilidad
adecuada, respetando los estandares juridicos propios y absorbiendo
criterios de utilidad provenientes del Derecho comparado, avanzando en
su performance de manera notoria en relacion a épocas pasadas; se
efectuara la revision de conceptos centrales que atafien a la
especificidad de la materia, con acento en la fortaleza de sus principios.

El eje central gravitard en el desarrollo de los sistemas de
valoracion posibles como llave al cerrojo que propone la intrincada

estimacion dineraria del bien ambiental; se abordard lo relativo a la

! Rall BRANES BALLESTEROS, “El acceso a la Justicia Ambiental en el D.F. y la
Procuraduria Ambiental...”, Ed. Procuraduria Ambiental y del Ordenamiento Territorial
del D.F., México, Dic. 2004, P. 30.

2 Muestra contundente de lo expuesto son los recientes fallos del maximo Tribunal
incorporando nuevos elementos de juicio, como en el caso “Halabi”, “Mendoza”,
“Salas Dino”, “Superficiarios ¢/ YPF” que seran resefiados a lo largo del presente.

2
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reparacion o resarcimiento y el destino de los fondos condenados en
sentencia. En esta seccion también formara parte el rol esencial del juez
en el proceso ambiental, el andamiaje legal disponible y los diferentes
parametros objetivos que no debe perder de vista al momento de
resolver.

No es menor lo que se expondra en el ultimo blogue, relacionado
con la sentencia in fine, como destino final del trabajo previo,
abordando cuestiones acerca de su viabilidad, conformacién y efectos,
caracteristicas que la dotan de ciertos rasgos distintivos con respecto a
las demas.

Se anhela que este estudio constituya un nuevo aporte al debate
que se viene llevando a cabo y seguira teniendo lugar entre los
doctrinarios del Derecho Ambiental, en funcién al importante tema de la
valoracién del dano ambiental, con el fin de contribuir a Ia
materializacion del desarrollo sostenible mediante la adecuada
evolucién y tratamiento de los elementos que puedan hacerlo posible.?

Aparte se intentard demostrar que el sistema del derecho
ambiental puede contribuir o dar cauce a los problemas existentes en la
materia y que la legislacion no es una fuente pétrea sino que, en
contrario sensu, estd en continuo movimiento por las vertiginosas
demandas sociales, donde los jueces, sin abandonar nuestra estructura
juridica, deberan tomar una postura mas flexible, soltando ataduras
incondicionales a los moldes clasicos preexistentes y poseer un espiritu

innovador para poder arribar a soluciones mas eficaces y justas.

3 Manuel CASTARON DEL VALLE, Valoracidon del Dafio Ambiental, Presentacion R. SANCHEZ
SosA, PNUMA/ ORPALC. México, 2006.
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CAPITULO I: CONCEPTOS Y PRINCIPIOS BASICOS DE LA
CUESTION AMBIENTAL

Para poder llegar a una apreciacion mas acabada del tema en
exposicidon es menester describir algunas definiciones para hacer un
previo repaso de los mismos y asi introducirnos en el tema que nos
atafie con cierta amplitud conceptual, que facilite la comprensién del
mismo.

Medio Ambiente: es necesaria su conceptualizacién antes de
cualquier investigacién que pretenda ser correcta acerca del fendmeno
de la Valoraciéon del Dano Ambiental.

Perfilando dicho concepto podremos conocer qué acciones puede
resultar lesivas, con que limite y la circunstancia en la cual se puede
valorar el dafo ambiental producido.

Segun la Real Academia Espafiola define Medio como el “conjunto
de circunstancias exteriores de un ser vivo”.

Etimoldgicamente, Ambiente proviene del latin “Ambiens”, “Entis”,
que se refiere a lo que lo rodea o cerca.

De tal manera vemos que éstas dos palabras son sindnimas,
conclusién a la que arriban la mayoria de los autores.

Su reiterada construccidon gramatical que “comienza con una
redundancia y que en el lenguaje forense, ha de calificarse como un
concepto juridico indeterminado con un talante pluridimensional y por
tanto, interdisciplinar...” *

La expresidon “medio ambiente” dista mucho de ser precisa y
univoca, no tiene un significado consensuado de forma amplia entre los

expertos del sector.

4 Tribunal Constitucional Espafiol, Sentencia 64/82, 4/11/1982. No obstante esta
acepcion existen diversas concepciones jurisprudenciales del concepto como la
Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona del 20/02/1988 que afirma que el
medio ambiente como bien juridico “tutela los elementos fundamentales del ambiente
bioldgico en el que se mueven los seres vivos, es decir el equilibrio bioldgico”.
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Las definiciones que enumeran sus partes o elementos que
componen el medio ambiente arriesgan dejar de lado alguna pieza que
pueda resultar central para su enunciacion.

Por otro lado, las definiciones generales requieren el acto de
concrecion posterior a la hora de determinar los elementos precisos de
los que se compone el medio ambiente.

En la hipdtesis de la creacién de dicho concepto podriamos decir
que se trata de un conjunto de aspectos naturales y culturales que
conforman el substrato unido a la actividad de los seres vivos,
susceptibles de modificacion por la mano del hombre.

Caracteristicas notorias del concepto:

- Es un concepto juridico indeterminado que, como sefiala el Profesor
Domper Ferrando®, estdn en permanente elaboracién y abierto
continuamente a nuevos aspectos. Se trata de un concepto elastico,
camalednico, lleno de innumerables aristas y angulos, donde se
entremezclan factores naturales y artificiales varios.

La tutela de ese medio ambiente se reconoce en lo que
denominamos "“Derecho Ambiental”, que asume dentro de sus
postulados el concepto de Medio Ambiente.

El Derecho Ambiental es un derecho de Supervivencia, donde el
hombre se protege de si mismo para poder seguir habitando éste
mundo en un entorno mas o menos saludable.®

Un medio ambiente sano, es condicién indispensable de la vida
animal y vegetal por lo que la defensa de nuestro entorno debe ser
consustancial a la propia vida. En este sentido, el Derecho Ambiental
tiende fuertemente a la proteccion de las bases no Unicamente sociales
sino que alcanza a la supervivencia de organismos mas o menos

complejos.

> DOMPER FERRANDO J; El Medio Ambiente y la Intervencién Administrativa en las
Actividades clasificadas; Vol. 1 y 2; Madrid, 1992.

® CASTANON DEL VALLE, Manuel; Valoracién del Dafio Ambiental, P4g. 15. PNUMA.
México, 2006.
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Cardelus y Mufioz-Seca’, ha expresado que la degradacién del
medio ambiente no tiene su origen soélo en la tecnologia, en el
capitalismo, industria o en otras causas sefialadas, sino en el conjunto
de circunstancias que conforman el modelo de una sociedad, o mas
bien, el modelo de vida de una sociedad.

Por ello, el Derecho Ambiental tiene una clara dimensién colectiva,
un marcado fin social o de bienestar comun. El Derecho a disfrutar y a
vivir en un ambiente sano debe ser considerado como un derecho
humano basico, pre-requisito y fundamento para el ejercicio de los
restantes derechos humanos, econémicos y politicos.®

Este Derecho es, como reconoce Jordano Fraga9, una rama
auténoma del ordenamiento juridico. En efecto el Derecho Ambiental
cuenta con unos principios juridicos propios con un objeto igualmente
propio y singular que es el medio ambiente como bien juridico y esta
referido a una relacion juridica especifica, que es aquella que establece
el modo de fruicidon del mismo, su preservacion y su potenciacion.

Los diferentes ecosistemas estan intimamente conectados de
manera armonica entre si y el hombre interfiere constantemente en el
equilibrio natural existente.

El Derecho Ambiental nace, con vocacidon preventiva y reparadora
de esos desajustes del entorno causados por el hombre.!°

El gran desafio que le corresponde al Derecho es tratar de lograr
la sana comunidén de lo privado y lo publico, donde el derecho a la vida
en plenitud estd en constante puja con la incolumidad ambiental,

cuestion que requiere un cambio drastico en la cultura juridica

7 CARDELUS Y MUNOZ-SECA B, Planificacion Ambiental; Revista Documentacion
Administrativa, N 179.

8 Tal y como reconoce BORRERO NAVIA José M., Los Derechos Ambientales, Colombia,
1994.

° JORDANO FRAGA JesuUs, La proteccién del Derecho a un ambiente adecuado,
Barcelona, 1995.

10 CASTANON DEL VALLE Manuel, Derecho Ambiental, Revista La Toga del ilustre
Colegio de Abogados de Sevilla, Febrero 2002.
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modificando viejos estandares para poder enfrentar los problemas
actuales.

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

Se entiende que el objetivo primigenio de la materia es lograr la
“sustentabilidad” vy que los que van de la mano se refieren a la
proteccion de la salud, seguridad humana, salvaguarda de la Bidsfera,
conservacion del patrimonio estético, turistico, paisajistico, la
prevencion, reparacion y represion del dafio ambiental, el acceso a la
justicia, difusion de la informacion ambiental, eficiencia econdmica, la
propiedad, la tecnologia, la estabilidad social y la democratizacién de
los procesos decisorios ambientales.?

Bien dice N. Cafferatta que estamos ante una novisima disciplina
juridica de matriz desconcertante, con contenido predominantemente
social, considerado también como un derecho personalisimo y a su vez
tiene cualidades de derecho subjetivo privado/publico con basamento
constitucional. Afirma también su naturaleza compleja compuesta por
las caracteristicas propias de los derechos de incidencia colectiva
expresada en la reforma del 94 en nuestra ley suprema o llamados por
la doctrina intereses difusos, los cuales inciden sobre derechos

subjetivos, intereses legitimos e intereses simples.

11 Néstor CAFFERATTA, Introduccién al Derecho Ambiental, Instituto Nacional de
Ecologia (INE- SEMARNAT), México, 2004, Pag. 17.

12 Antonio H. BENJAMIN, Obligaciones y Contratos en los albores del Siglo XXI,
Homenaje al Dr. Lopez Cabana, Abeledo -Perrot, 2001,32.

8
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|II

Ojeda Mestre!® ve el “nuevo derecho ambiental” como sumamente
joven, tanto en lo normativo como doctrinario, dindmico cambiante que
por sus bases sufre una continua metamorfosis, haciendo surcos en

A\Y

todas las facetas de derecho en las que se incrusta incluso “a
contrapelo”, abundante y escaso a la vez, donde en los paises
subdesarrollados padece hambre de eficiencia. Ademas destaca que en
cuanto derecho intergeneracional el mismo atiende a una doble
dimensién de temporalidad.

Sefala también la solidaridad que posee con interdependencia
marcada con los derecho a la vida, a la salud, a la libertad, a la
intimidad y con una necesaria simbiosis con el desarrollo econdmico, es
un derecho subordinado a otros con la finalidad se velar por los
intereses colectivos no individuales sino difusos sobre bienes de uso y
goce colectivos.

Asume la “calidad de vida” como valor central que va de la mano
del reconocimiento de la dignidad humana.

El autor Mario F. Valls'* dice que el Derecho Ambiental “Norma la
creacion, modificacién, transformacién y extincion de las relaciones
juridicas que condicionan el disfrute, la preservacion y el mejoramiento
del ambiente. Contiene normas de derecho privado, de derecho publico
y otras de orden publico. Lo caracteriza como especial en lo juridico,
correctivo del ordenamiento, integrador y modificador también de las
otras ramas de derecho, evolutivo y dialéctico, conciliador vy
transaccional entre los intereses inter partes sobre un bien comidn como
es el ambiente. Su objetivo politico es conjugar el desarrollo ambiental
con el econdmico mediante un instrumento de politica ambiental.

En Europa principalmente, se considera al Derecho Ambiental un

Derecho horizontal, en el sentido que se solapa y atraviesa las distintas

13 Ramén OJEDA MESTRE, El derecho ambiental del siglo XXI, El nuevo derecho
ambiental, Corte Internacional de Arbitraje y Conciliacion ambiental, México, 2000.

14 Mario F. VALLS, Manual de Derecho Ambiental, Ugerman Editor, 2001, Pag. 107 y
ss.
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ramas del Derecho (civil, administrativo, penal, internacional, etc.), y es
un derecho de “reagrupamiento” porque se limita a reunir y aglutinar
disposiciones dispersas en una pluralidad de textos normativos. Mas
que un nuevo Derecho, piensan que sélo tiende a penetrar todas las
especialidades juridicas reconocidas y consagradas por la doctrina para
darles una orientacion ambientalista, lo que se traduce en que carece
de un sistema propio.*?

En la doctrina judicial se entiende como una ampliacion de la
esfera de la personalidad humana, ya que si bien el entorno natural se
haya formalmente situado fuera del hombre, éste lo siente y defiende
como propio, como un valor interior sobre el que no puede detentar una
relacion de dominio y en virtud de su continua e intima conexidn con la
supervivencia y bienestar humano el ambiente es juridicamente un
atributo fundamental de los individuos, por ello ingresa al ordenamiento
como un derecho de la personalidad, donde teniendo en cuenta la
integridad fisica y la salud, se sustenta en el equilibrio ecoldgico
propicio en indispensable para el bienestar psicofisico del hombre.®

De manera descriptiva y amplia postula H. Barreira Custddio,
17que el derecho ambiental es “el conjunto de principios y reglas
impuestas, coercitivamente por el Poder Publico competente,
disciplinadora de todas las actividades que directa o indirectamente
relacionadas con el uso racional de los recursos naturales (agua, aguas
superficiales y subterrdneas, aguas continentales o costeras, suelo,
espacio aéreo y subsuelo, especies animales y vegetales, alimentos y

bebidas en general, luz, energia), bien como la promocién y proteccion

1> Rafael VALENZUELA FUENZALIDA, “Hacia un concepto de derecho ambiental” Pég.
119, en Ambiente y Recursos Naturales. Revista de Derecho, Politica y Administracion,
La Ley. Fundacion ARN, Abril-Junio, Vol. III, N°© 2, 1986.

16 Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires, Ac. 60094, 19/05/98,
“Almada Hugo N. v. Copetro SA y otro”, Ac. 60251, “Irazu Margarita v. Copetro SA y
otro; Ac. 60254 “Klaus Juan J. v. Copetro SA y otro” con nota laudatoria de Stiglitz
Gabriel A., “Prevencion de Dafos ambientales en la Jurisprudencia en la Provincia de
Buenos Aires, LL, Bs. As., 1998, Pag. 940.

7 Elita BARREIRA CUSTODIO, “Legislacao Ambiental no Brasil, 76:58, Revista de
Dereito Civil, Sao Paulo, 1996.

10
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de los bienes culturales (de valor histérico, artistico, arquitecténico,
paleontolégico, ecoldgico, cientifico), teniendo por objeto la defensa y
preservacion del patrimonio ambiental (natural y cultural) y por
finalidad la incolumidad de la vida en general, tanto la presente como la
futura”.

Ramoén Martin Mateo 2

propone un concepto restringido
sefialando que el derecho ambiental se encuentra lejos de su madurez,
si es que es posible alcanzarla algun dia, dada su intima conexion con
una problematica cientifica, que dista de estar resuelta, el cual segun su
opinion incluye “los elementos naturales de titularidad comun y de
caracteristicas dinamicas: en definitiva el agua y el aire, vehiculos
basicos de transmision, soporte y factores esenciales para la existencia
del hombre sobre la tierra.

Pigretti,’° desde un punto de vista diferente plantea un desafio del
Derecho Ambiental con respecto a la relacién del hombre con Ia
naturaleza, como asi mismo la relacion del hombre con el grupo social,
gue aun no tiene recepcion adecuada en el derecho a pesar de estar en
juego el derecho a la vida y la integridad personal. Para esta postura
habria una responsabilidad patrimonial hombre a hombre. El Derecho
Civil desarrolla Unicamente un derecho micro, entre personas
individuales que llevan sus cuestiones al juez, lo que dificulta concebir
la existencia de los llamados intereses difusos, acciones de clases o
acciones ecoldgicas, que suponen una interrelacion del hombre con el
grupo superando la relacidon patrimonial individual.

Por lo que éste académico reclama: “nuevos métodos, nuevas
formas, nuevos criterios de justicia, nuevas leyes, que deberian
estructurarse para enfrentar la problematica que afrontamos; estos
criterios saldran de una interdisciplina cientifica que permita definir el

“quantum” desde el punto de vista de las ciencias exactas y naturales,

18 Martin Ramén MATEO, “Tratado de Derecho Ambiental”, Vol. 1, P4g. 86, Trivium,
1991.
19 Eduardo PIGRETTI, “Derecho Ambiental”, P4g. 52, Depalma, 1993.
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para que el jurista pueda- inmerso en esa realidad- resolver “lo justo de
cada uno”.

En otro orden cabe destacar que el Derecho Ambiental se inscribe
dentro de los derechos llamados de “tercera generacién” segun la
clasificacion de derechos humanos que distingue, de acuerdo con su
naturaleza, tres grupos:?° los derechos de primera generacién (civiles y
politicos), de segunda generacion (sociales, econdmicos y culturales), y
los de “tercera generacion”, fundados en la solidaridad, entre los que se
encuentra el derecho a la paz, al medio ambiente y al desarrollo.

Lorenzetti’* explica que “los derechos fundamentales de primera
generacién se refirieron a la libertad y fueron consagrados a partir de la
Declaracion de los Derechos del Hombre. Tratan de poner limites a la
actividad del Estado en cuanto importa una intromisiéon en la vida de los
individuos. Son ejemplos el derecho a la libertad, a la vida, a la
integridad fisica, a la propiedad. Son obligaciones de no hacer por parte
del Estado, en beneficio de la libertad individual. La segunda categoria
de derechos reconocida fue la de los denominados “derechos sociales”:
derecho al trabajo, a la vivienda dignha, a la salud. Incorporados estos
postulados a través del Constitucionalismo Social de mediados del siglo
pasado. Se caracterizan por ser obligaciones de hacer o dar por parte
del Estado, inspirado por una logica de fomento derivando en normas
promocionales, siendo la base juridica del Estado de Bienestar.

Por Ultimo dicho autor sefiala que los derechos de tercera
generacién, denominados por alguna parte de la doctrina como Nuevos
Derechos surgen como respuesta al problema de la “contaminacion de

n22

las libertades Este fendmeno apunta a la degradacién de las

libertades por los nuevos avances tecnoldgicos: calidad de vida, medio

20 Neodfito LOPEZ RAMOS, Préologo, Pag. 14, de las “Memorias del primer encuentro
internacional del Derecho Ambiental” organizado por Semarnat- INE, México, 12
Edicion, octubre 2003.

21 Ricardo L. LORENZETTI, “Las normas fundamentales de Derecho Privado” Pag. 113,
Rubinzal- Culzoni, 1995.

22Rjcardo L. LORENZETTI, op. cit.,, P. 113, con referencia en cita bibliografica José
CASTAN TOBENAS: “Los Derechos del Hombre”, P. 45, 40 Ed., Reus, Madrid, 1992.
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ambiente, la libertad informatica, el consumo, se ven seriamente
amenazados. Suelen incluirse también aqui a los que protegen bienes
tales como el patrimonio histérico y cultural de la humanidad, el
derecho a la autodeterminacién, la defensa del patrimonio genético de
la especie humana.

Para Bidart Campos?® en la actualidad el plexo de derechos
humanos se descompone en tres categorias, segun el orden cronoldgico
gue fueron apareciendo histéricamente. Se habla asi, de tres
generaciones de derechos por la época en que se generd cada una. Los
derechos de primera generacion fueron y continlan siendo, los clasicos
derechos civiles y politicos; los de la segunda generacidn emergen
como derechos sociales, econdmicos y culturales (o derechos sociales
en su conjunto), con el Constitucionalismo Social en el siglo XX, los
derechos de tercera generacidon atisban incipientemente desde hace
escaso tiempo, e incluyen el derecho a la paz, a la cultura, a un medio
ambiente sano, a la comunicacidon e informacion, etc. Podrian titularse
derechos colectivos.

Augusto M. Morello®*, un gran maestro de nuestro derecho,
agrega que el derecho al medio ambiente es considerado una “nueva
libertad” como lo es también el derecho al respeto del patrimonio
comun de la humanidad, y que el Derecho Ambiental encierra derechos
de cuarta generacidn por su caracter intergeneracional, en favor de los
gue vendran, lo que conlleva un deber actual exigible: de conservacién
o preservacién de los recursos naturales, segun la regla del articulo 504
CC, estipulacion a favor de un tercero, conformada por un grupo

igualmente protegido: las generaciones futuras.?®

23 German BIDART CAMPOS, “Manual de la Constituciéon reformada”, T. 1, P. 476,
Ediar, 1998.

24 Augusto M. MORELLO, “Los derechos del Hombre de tercera y cuarta generacion, P.
947-ap. 284, en su obra: “Estudios de Derecho Procesal. Nuevas Demandas. Nuevas
Respuestas.”, Libreria Editora Platense, 1998.

25 Augusto M. MORELLO, op. cit., P. 950.
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Principios Rectores del Derecho Ambiental

Se entiende por Principios Rectores “los postulados fundamentales
y universales que la razén especula, generalizando por medio de la
abstraccién soluciones particulares que se obtienen partiendo de la
justicia y la equidad social”..."Generales por su naturaleza y subsidiarios
por su funcion, porque suplen las lagunas de las fuentes formales del
Derecho.”

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

Pigretti sostiene que el derecho ambiental constituye un nuevo
ambito de responsabilidad dotandolo de cierta singularidad, conteniendo
principios que no son exhaustivos, donde agrega a la anterior
clasificacion la participaciéon publica, principio -el que contamina debe
pagar-, uso racional del medio, calidad de vida, entre otros.

Mosset Iturraspe sefala entre sus principios rectores: 1) de
realidad, 2) de solidaridad, 3) de regulacion juridica integral; 4) de
responsabilidad compartida, 5) de conjuncidon de aspectos colectivos en
individuales; 6) de introduccién de la variante ambiental, 7) de nivel de
accion mas adecuado del espacio a proteger, 8) de tratamiento de
causas productoras y de sintoma con puntualidad o prematura; 9)
unidad de gestion, 10 ) de transpersonalizacion de las normas

juridicas.?’

26 Jorge BUSTAMANTE ALSINA, “Derecho Ambiental. Fundamentacién y normativa”,

p. 48, Abeledo Perrot, 1995. Sigue la doctrina sentada por Ramoén Martin MATEQ,
“Tratado de Derecho Ambiental”, p. 92 Vol. I, Trivium, 1991.

27Jorge MOSSET ITURRASPE, “El dafio ambiental en el derecho privado”, en obra
colectiva “Dafio ambiental, Tomo N©° 1, p. 20, Introduccion, Rubinzal Culzoni, 1999.
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El autor Homero Bibiloni?® destaca que el tratado del CE de
Amsterdam (1997) permite referir de manera conceptual, la vigencia de
los siguientes principios: a) de cautela, b) de accidon preventiva, c) de
correcciéon de los atentados al Medio Ambiente, especialmente en la
fuente; d) de quién contamina paga, e) de conservacidon y proteccion
del Medio Ambiente , f) de cooperacion internacional para su proteccion,
g) de prevencién del dano ambiental transfronterizo, h) de
responsabilidad y reparacién de dafios ambientales, i) de evaluacion del
impacto ambiental, j) de participacién ciudadana, k) de internalizacion

de las acciones ambientales.

Principios de la Politica Ambiental

La ley general del ambiente N© 25.675, sancionada en nuestro
pais el 06/11/2002, promulgada parcialmente por decreto, contiene una
serie de principio que detallaremos a continuacion.

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

Principio de Congruencia: la legislacion provincial, referida a lo
ambiental debera ser adecuada a los principios y normas fijadas en la
presente ley; en caso de que asi no fuere este prevalecera sobre toda
otra norma que se le oponga.

Principio de Prevencion: las causas y las fuentes de los problemas
ambientales se atenderan en forma prioritaria o integrada, tratando de
prevenir los efectos negativos que sobre el ambiente se puedan
producir.

Principio Precautorio: cuando haya peligro de dafio grave o irreversible,

la ausencia de informacion o certeza cientifica no debera utilizarse como

8Homero M. BIBILONI “Los principios ambientales y la interpretaciéon. Su aplicacién
politica y juridica”, Nimero especial Derecho Ambiental, primera parte, JA- 2001-I-
1082/3.
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razén para postergar la adopcion de medidas eficaces, en funcidén de los
costos, para impedir la degradacion del medio ambiente.

Principio de Equidad Intergeneracional: los responsables de Ila
proteccion ambiental deberan velar por el uso y goce apropiado del
ambiente por parte de las generaciones presentes y futuras.

Principio de progresividad: los objetivos ambientales deberan ser
logrados en forma gradual, a través de metas interinas y finales,
proyectadas en un cronograma temporal que facilite la adecuacién
correspondiente a las actividades relacionadas con esos objetivos.
Principio de subsidiariedad: El Estado Nacional, a través de las distintas
Instancias de la administracién publica, tiene la obligacién de colaborar
y, de ser necesario, participar en forma complementaria en el accionar
de los particulares en la preservaciéon y proteccién ambiental.

Principio de sustentabilidad: el aprovechamiento sustentable de los
recursos naturales y la preservacidén del patrimonio natural y cultural
son condicionantes necesarios del desarrollo econdmico y social. La
gestion sustentable del ambiente debera garantizar la utilizacién de los
recursos naturales para las generaciones presentes y futuras.

Principio de solidaridad: la Nacidon y los Estados Provinciales seran
responsables de la prevencidn y mitigacién de los efectos ambientales
transfronterizos adversos de su propio accionar, asi como de la
minimizacion de los riesgos ambientales sobre los sistemas ecoldgicos
compartidos.

Principio de cooperacion: los recursos naturales y los sistemas
ecoldgicos compartidos seran utilizados en forma equitativa y racional.
El tratamiento y mitigacién de las emergencias ambientales de efectos
transfronterizos.

Art. 59: Los distintos niveles del gobierno integrardn en todas sus
decisiones y actividades previsiones de caracter ambiental, tendientes a

asegurar el cumplimiento de los principios enunciados en la presente

ley.
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Analisis de los principios

Nuestra ley 25.675 posee principios de interpretacion y aplicacion
de la normativa y de cualquier otra norma a través de la cual se ejecute
la politica ambiental, usualmente identificados o reconocidos por la
doctrina del derecho ambiental.

Principio de congruencia: surge en términos de armonizar, como
mecanismo de Integracidon normativa legal, consagrado en el ambito
regional supranacional, en el articulo 1° del Tratado de Asuncién del
MERCOSUR, Ley 23.981. Juegan también las diversas relaciones que,
conforme cada régimen de organizacién constitucional, existe entre el
Estado Federal y los Estados miembros relaciones de supra-
subordinacion, de inordinacion y de coordinacion.

Dicho principio guarda familiaridad, analogia o similitud con el
denominado principio de regulacién juridica integral, que en sintesis,
exigen del legislador en primer término y del intérprete en la fase de
aplicacion, tener una perspectiva macroscopica e integradora. Este
principio se inserta en la mayoria de los instrumentos juridicos
internacionales, y ha sido declarado en el Primer Programa de Accion
Comunitaria en materia ambiental, asi como también en Ia
Recomendacion N© 70 del Plan de Accién adoptado en la reconocida y
trascendental Conferencia de Estocolmo.

Principio de progresividad: en la doctrina nacional, se reconoce que este
principio, responde a ideas de involucramiento paulatino, de
temporalidad de adaptacién y concientizacién.?® Entendemos que de
éste principio se suceden dos subprincipios: el de “proporcionalidad”,
referido a la razonabilidad en los tiempos que insumen los cambios
impuestos por la normativa, el equilibrio de medios y fines, la equidad,
en suma la viabilidad en el cumplimiento de las exigencias. La

“Gradualidad”, que también se extrae del Protocolo adicional al Tratado

2% Anibal FALBO, “El rol del Derecho ante la incertidumbre cientifica en los casos
ambientales”, JA, 1995-1V-976.
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de Asuncidon sobre Medio Ambiente. Podemos citar como ejemplo del
mismo, la ley de Proteccion del Medio Ambiente N°© 7070 (BO
27/01/2000), de la Provincia de Salta, que instituye el “gradualismo”,
por el gque “se reconoce que dadas las condiciones econdmicas vy
culturales de la Provincia, la degradacién de la calidad ambiental, no
puede ser superada de un dia para el otro, por lo tanto la autoridad
publica y la sociedad civil deberan cooperar con las empresas publicas y
privadas para implementar las medidas de control, contencion vy

|II

prevencion del dafio ambiental. El cambio debe ser “incremental” para
permitir un gerenciamiento y manejos adaptativos.”

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

Asimismo, se destaca que el principio 3 de la Declaracién de Rio sobre
el Medio Ambiente y Desarrollo, de la Conferencia de las Naciones
Unidas del 3 al 14 de junio de 1992, apunta que “El derecho al
desarrollo debe ejercerse en forma tal que responda equitativamente a
las necesidades de desarrollo y ambientales de las generaciones
presentes y futuras.”*°

Dicha definicién, reenvia a un asunto que la modernidad, es claro, no
sintid la necesidad de plantear: el de la solidaridad, mas aun: esta
solidaridad no es sdlo actual, sino futura, ya que de nuestro actuar

presente depende, en buena medida, la suerte de los que vendran.

30Rjcardo L. LORENZETTI, “Reglas de solucién de conflictos entre propiedad y medio
ambiente”, en L.L., 1998- A, p. 1025, n. II, 3.

18



UNIVERSIDAD EMPRESARIAL SIGLO XXI
VALORACION JuDICIAL DEL DANO AMBIENTAL

Deberiamos entregar a las generaciones venideras un mundo que desde
la estabilidad ambiental les brinde las mismas oportunidades de
desarrollo que disfrutamos nosotros. Este principio tiene relacion directa
con la base ética del orden ambiental —la solidaridad y su paradigma—
*1Sucede que la crisis del ecosistema, ha generado de manera decisiva
una ética basada en la solidaridad o, como se afirma de modo creciente,
en la responsabilidad.3?

Siguiendo una clasificacién de las Naciones Unidas, que describe los
derechos civiles y politicos, nacidos a la luz de la Revolucion, diferencia
generaciones de derecho: de primera generacién, dentro de los cuales
esta la Declaracion Universal de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano 1789 en Francia y de los Cdédigos decimondnicos; los
segunda generacion, en cuya categoria se encuentran los derechos
econdmicos y sociales, con antecedentes en la Constitucién mexicana
de 1917, Constitucion alemana de 1919, alimentados por el movimiento
del Constitucionalismo Social de los afos 1940; y los derechos de
tercera generacion, basados en la paz, la solidaridad, la cooperacion, la
preservacion del medio ambiente, y el desarrollo. Nuestro derecho
ambiental se integra en los llamados derechos de tercera generacion.>?
Pero a su vez, en nuestra doctrina se postula que encierran derechos de
cuarta generacién, por su caracter intergeneracional, lo que conlleva un
deber exigible: de conservacion o preservacién de los recursos

naturales, segun la regla del articulo 504 del Codigo Civil, estipulacion a

31 Ricardo L. LORENZETTI, “La proteccidn juridica del ambiente”, en LL, 1997-E-1470,
n. 4.

3Jorge MOSSET ITURRASPE “Resp. por culpa y resp. por riesgo creado” cit. en
“Estudios sobre la responsabilidad por dafios” cit., t. I, P. 54, n® Iy P. 57, n° 5; Daniel
R. PIZARRO "“Resp. civil por el riesgo o vicio de las cosas” cit., p. 432 y ss. y p. 441 y
Ss.

3Eduardo JIMENEZ, “Los derechos Humanos de la Tercera Generacién”, p. 58, Ediar,
1997.
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favor de un tercero, constituida por un grupo igualmente protegido: las
generaciones futuras.3*

Principio de sustentabilidad: tiene fuente directa en la Constitucion
Nacional en tanto el articulo 41, consagra el derecho ambiental, “para
que las actividades productivas satisfagan las necesidades presentes sin
comprometer las de la generaciones futuras”, adoptando la formula del
Informe Brundtland, acorde a la idea de desarrollo sustentable,
sostenible, sostenido o duradero, elaborada para el informe de la
Comision Mundial del Medio Ambiente y Desarrollo, denominado
Nuestro futuro comun y que fuera aprobado por las Naciones Unidas en
1998.%

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

Es factible el “desarrollo sustentable” si hay unién o un lazo entre el
medio y el desarrollo, cuya finalidad es buscar un nuevo modo de
desarrollo proclive a una sana utilizacion de los recursos para la
satisfaccidén de las necesidades actuales y futuras de la sociedad.

La “sustentabilidad” es necesaria en cuatro areas: a) area ecoldgica, lo
que conlleva mantener los procesos ecoldgicos que posibiliten la
capacidad de renovacién de plantas, animales, suelos y aguas;
mantener la diversidad bioldgica, y su capacidad de regeneracién; b)

area social, que permita igualdad de oportunidades de la sociedad vy

3*Augusto M. MORELLO, “Los Derechos del Hombre de Tercera y Cuarta Generacién”,
en su obra Estudios de Derecho Procesal. Nuevas demandas. Nuevas respuestas”,
Editorial Platense, 1998.

35Juan Rodrigo WALSH: “El Ambiente y el Paradigma de Sustentabilidad”, P. 1, de la
obra colectiva: “"Ambiente y Derecho de Sustentabilidad”, La Ley, 2000.
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estimule la integracion comunitaria, con respeto por la diversidad de
valores culturales; ofrecimiento de oportunidades para la renovacion
social, asegurar la satisfaccion adecuada en las necesidades de
vivienda, salud y alimentacion; participacién ciudadana en la tarea de
decisién y en la gestién ambiental; c) area cultural, que preserva la
identidad cultural basica y reafirma las formas de relacion entre el
hombre y su medio; d) area econdmica, eficiencia, que implica
internalizacion de costos ambientales; consideracién de todos los
valores de los recursos, presentes, de oportunidad, potenciales, incluso
culturales no relacionados con el uso; equidad dentro de la generacidn
actual y respeto de las generaciones futuras.>®

Principio de responsabilidad: Como se enuncia en la Ley 25.675 apunta
a reforzar la idea de internalizacién de costos ambientales, sobre todo
en cabeza del generador degradante del ambiente, conforme el principio
16 en la Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y Desarrollo, ONU,
1992: "“Las autoridades nacionales deberian procurar fomentar la
internalizacion de los costos ambientales y el uso de instrumentos
economicos, teniendo en cuenta el criterio de que el contamina deberia,
en principio, cargar los costos de la contaminacién, teniendo
debidamente en cuenta el interés publico y sin distorsionar el comercio
ni las inversiones internacionales”. “"En ese sentido, adquiere relevancia
el principio “contaminador-pagador”, adoptado ya por la Conferencia de
la ONU sobre Ambiente Humano de 1972, Estocolmo, Suecia. Esto es,
hacer soportar a los responsables de la contaminacion o degradacion,
las erogaciones necesarias para prevenir o corregir el deterioro
ambiental, tratdndose de “costos sociales”, que antes no se incluian en
los calculos costos- beneficios. O sea dicho de otra manera mas

adecuada a nuestras instituciones, quién crea el “riesgo” al ambiente es

3¢ Jorge BUSTAMANTE ALSINA, “Derecho Ambiental. Fundamentacién y normativa”, p.
43- 44, Abeledo- Perrot, 1995; Silvia CORIA, “Desarrollo sustentable”, en obra
colectiva “EI Rumbo Ambiental en la Argentina”, Ed. Ciudad Argentina, p. 11, 1998;
Ricardo L. LORENZETTI,”Las normas fundamentales de derecho privado”, 1995,
Rubinzal- Culzoni, P. 500.
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el que debe resarcir, sin perjuicio de que en forma concurrente y
complementaria pueda aceptarse como otro factor de atribucién
objetivo la “solidaridad”.?’

También sienta las bases para desarrollar un sistema de legislacion
nacional relativa a la responsabilidad y la indemnizacién respecto de las
victimas de la contaminacion y otros danos ambientales (principio 13
de la misma Declaracion de Rio: “Los Estados deberan desarrollar la
legislaciéon nacional relativa a la responsabilidad y la indemnizacion
respecto de las victimas de la contaminacién y otros dafios ambientales.
Los Estados deberan cooperar, asimismo de manera expedita y mas
decidida en la elaboracién de nuevas leyes internacionales sobre
responsabilidad e indemnizaciones por los efectos adversos de los dahos
ambientales causados por las actividades realizadas dentro de su
jurisdiccion, o bajo su control, en zonas situadas fuera de su
jurisdiccion”).

En materia de responsabilidad internacional, ya el principio 22 de la
Declaracion de la Conferencia de Estocolmo de las Naciones Unidas
sobre el Medio Humano, inducia a los Estados a cooperar para
establecer el derecho de la responsabilidad internacional en la materia.-
Aunque, en sucesivas Conferencias de I|la ONU, se reconoce
responsabilidades comunes pero diferenciadas (Declaracion de Rio
principio 7, Convencion sobre el Cambio Climatico, 1992, articulo 3,
apartados 2 y 3). En otras palabras, se trata la mentada por la doctrina
nacional de Brasil, “Responsabilidad Integral del Degradador”,
explicable “por este principio la persona responsable, directa o
indirectamente, por degradacién de la calidad ambiental (persona fisica
o juridica) esta sujeta a sanciones de caracter civil, administrativo y

penales, aplicables acumulativamente.”®

37 Félix TRIGO REPRESAS, “Responsabilidad civil por dafio ambiental”, JA, 1999-1V,
1180.

3 Marino PAZZAGLINI FILHO, “Principios constitucionales y faltas administrativas
ambientales”, p. 117, Revista de Direito Ambiental, afio 5, Janeiro, marzo 2000,
Editora Revista Dos Tribunais.
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Principio de solidaridad: De los principios contenidos en la ley objeto de
este analisis surgen principios basicos de la responsabilidad ambiental
internacional. Asi por ejemplo el principio de solidaridad que constituye
el punto de partida para la constatacion del dafo transfronterizo. “Los
Estados deberdan cooperar con espiritu de solidaridad mundial para
conservar, proteger y restablecer la salud y la integridad del ecosistema
de la Tierra” (principio 7, Declaracion de Rio sobre Medio Ambiente y
Desarrollo). “Los Estados y los pueblos deben cooperar de buena fe y
con espiritu solidario, en la aplicacion de los Principios consagrados
(Principio 27, Declaracién de Rio sobre Medio Ambiente y Desarrollo).

El principio de solidaridad, estd compuesto segun una buena parte de la
doctrina por los principios de informacion, en sus tres variantes: de un
Estado al otro, o de una Administracién a otra, o informacién popular,
vecindad o paises limitrofes, cooperacion internacional, igualdad entre
los Estados y principio de patrimonio universal, que considera el

A\Y

caracter internacional del ambiente.?® El ambiente se ha dicho, “es
patrimonio comun de todos los habitantes de la Tierra, porque se deben
respetar y obedecer las inmutables leyes naturales, para asi aspirar a la
integra dignidad humana”.*°

Principio de cooperacion: En el plano resulta imprescindible, por
necesidad bioldgica y de subsistencia. Los Estados deben cooperar entre
si para erradicar la pobreza, como requisito indispensable del desarrollo
sostenible (principio 5, Declaracién de Rio sobre Medio Ambiente y
Desarrollo), para proteger la integridad del ecosistema de la Tierra
(principio 7, Declaracion de Rio sobre Medio Ambiente y Desarrollo),
para reforzar la creacién de capacidades enddégenas para lograr el
desarrollo sostenible (principio 9, Declaracién de Rio sobre Medio

Ambiente y Desarrollo), abordar los problemas de degradacion

3 Silvia JAQUENOD DE ZSOGON, “El Derecho Ambiental y sus Principios Rectores”,
Dikynson, 1991, P. 367.
40 Sjlvia JAQUENOD DE ZSOGON, op. cit., p. 371.
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ambiental (principio 12, Declaracién de Rio sobre Medio Ambiente y
Desarrollo).*

La defensa del ecosistema, en efecto, obliga hoy a la cooperacién global
pues, de lo contrario, cualquier esfuerzo en tal sentido seria en vano.
Precisamente, es en este horizonte en el que debe explicarse la
divulgacion del concepto de “patrimonio comun de la humanidad”, el
cual, a juicio de A. Cassese*’ sefiala en el ambito del derecho
internacional, el transito de la idea de soberania a la de cooperacion.
Principio de prevencion: El énfasis preventivo constituye uno de los
caracteres por rasgos peculiares del derecho ambiental.*?

Dijo con razén, A. Vazquez Garcia® que al Derecho Ambiental le
interesa sobre todo la prevencién del daino ambiental y, en su caso de
que éste se genere, le interesa que cese a la brevedad posible y que se
restablezcan las condiciones anteriores a su ocurrencia. Hace tiempo
que nuestra doctrina civilista descubrido la “funcién preventiva” del
derecho de dafios.*

Ademas es doctrina de la Suprema Corte de Justicia de la
provincia de Buenos Aires asignar a la prevencién en este terreno, una
importancia superior a la que tiene otorgada en otros ambitos, ya que
la agresién al medio ambiente se manifiesta en hechos que provocan,

por su mera consumacion, un deterioro cierto.*® La tutela del ambiente

*l Raul ESTRADA OYUELA- Maria C. ZEBALLOS DE SISTO, “Evolucién reciente del
Derecho Ambiental Internacional”, A- Z Editora, 1993.

42 A. CASSESE, “International law in divided world”, Clarendon Law Series, p. 376 y
ss, Oxford, 1986.

43 Jorge BUSTAMANTE ALSINA, “Derecho ambiental: Fundamentacion y normativa”, P.
48, Abeledo Perrot 1995; Ramoén M. MATEO, “Tratado de Derecho Ambiental” P. 92,
1991.

4 Aquilino VAZQUEZ GARCIA, ponencia, “La legislacién ambiental y su aplicacién”, en
Primer Encuentro de Jueces. Desarrollo Sustentable, 26/09/2003, Villa La Angostura,
Neuquén, Argentina.

**Graciela N. MESSINA, “La Responsabilidad Civil en la era tecnoldgica. Tendencia y
prospectiva”, Abeledo Perrot, P. 208; Matilde ZAVALA DE GONZALEZ, “La tutela
inhibitoria contra dafios”, Revista de Responsabilidad Civil y Seguros, I, Enero-
Febrero 1999, La Ley.

4 Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires, en adelante SCIBA, in re “Almada,
Hugo v. Copetro SA. y otros”, Acuerdo 2078 del 19-5-98, L.L. 1999-C-1129; reitera en
“Ancore SA y otros v. Municipalidad de Daireaux”, SCIJBA, 19-2-2002, bajo anotacion
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justifica soluciones expeditas; interpretar ampliamente las atribuciones
judiciales en esta materia no debe entenderse como una indebida
limitacion de libertades individuales, pues no hay libertad para dafiar el
ambiente ajeno; la importancia de la defensa del medio ambiente
justifica cierto grado de transgresion de normativas que no se han
adaptado a la realidad.*” También en ese sentido, la Cdmara Federal de
La Plata, dijo que es imperativo transformar las concepciones judiciales
para poder brindar tutela a los fendmenos de la vida colectiva, dignos
de la mas enérgica y anticipada proteccidén y en este marco el derecho a
vivir en un ambiente agradable, como una ampliacidon de la esfera de la
personalidad: atributo fundamental de los individuos. Ante ello el
derecho ambiental requiere de la participacién activa de la judicatura, lo
que en definitiva se traduce en un obrar preventivo acorde con la
naturaleza de los derechos afectados y a la medida de sus
requerimientos”.*®

Para concluir, el mismo tribunal de Alzada Federal,*® en otra
causa, ha dicho que sera menester dejar de lado el concepto
iusprivatista individualista del dafo resarcible dejando paso a una
tendencia nueva publica colectiva de tipo preventiva, donde se busque
no tanto la reparacion personal del lesionado, sino la paralizacién de los
efectos dafiosos. La Camara de Apelaciones de Mendoza®® también tuvo
oportunidad de expresarse en estos términos: “En lo que hace a la

prevencion del dafio ambiental, que tiene jerarquia constitucional

de José ESAIN “El Derecho Agrario Ambiental y la cuestién de los Feed Lots”, Bs. As.,
6/11/2002, JA 2002- 1V, fasciculo n. 6.

47 SCIBA, “Almada, Hugo v. Copetro SA. y otros”, Acuerdo 2078 del 19-5-98, L.L.
1999-C-1129.

“8 Camara Federal de La Plata, “Asociaciéon Coordinadora de Usuarios, Consumidores y
contribuyentes ¢/ Enre- Edesur s/ cese de cableado y traslado de Subestacidn
Transformadora”, 08/07/2003, ED, Serie Especial de Derecho ambiental, 22/04/04.

49 Camara Federal de La Plata, “Asociacién para la Proteccién del Medio Ambiente y
Educacion Ecoldgica 18 de Octubre ¢/ Aguas Argentinas SA y otros s/ amparo”, Sala
II, 08/07/2003, publicado en RAP Provincia de Buenos Aires, Enero 2004, afio I, 10, p.
59.

>0 Cadmara de Apelaciones de Mendoza, “Asociacion Oikos Red Ambiental c/ Gobierno
de la Provincia de Mendoza s/ amparo”,12/09/03, publicado en www.eldial.com,
suplemento Ambiental.
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parece que se interpreta que es suficiente para tal objetivo, una
prevencion razonable, conforme al procedimiento observado... Hay un
nuevo rostro en materia de Derecho de Dafios. Los gravisimos ataques
a que estad expuesto el medio ambiente, ponen en serio riesgo, el futuro
de las proximas generaciones y hay deber de evitarlo.

Lo recalca el articulo 41, con la Reforma de 1994, y también la ley
6045, que propende al beneficio de tales generaciones futuras. En este
campo, en definitiva, ya el reparar no tiene alcance. Indemnizar no es
suficiente ni lo Unico. Es primordial tomar medidas preventivas, para
frenar, la consumacidn no reparable de los dafios. El deterioro del
medio ambiente no tiene remedio. Y el fallo da un caso, que podria
repetirse a falta de una accién preventiva, no posterior”.

El Juzgado Federal de Mar del Plata ' definid que “El derecho
ambiental es un derecho de la personalidad. Un derecho personalisimo.
Ahora bien, en cuanto los derechos de la personalidad son objeto de
concreta tutela juridica, las limitaciones o restricciones al pleno
desarrollo de la persona derivan de la contaminacion ambiental, son de
por si causa de responsabilidad civil del agente, en cuanto confluyan los
presupuestos legales de Derecho de danos.-

La coexistencia de un orden constitucional y ambiental y un orden
constitucional econdmico, ademas de obligar a una armonizacién de
valores y objetivos que se situa perfectamente en la linea del desarrollo
sostenible, no impide que el primero de dichos o6rdenes tenga una
estructura interna discernible, de la que resulta la habilitacién de
potestades publicas de intervencién desde determinados principios,
entre los que se destacan los de prevision y racionalidad, con relacién a
cuantos objetos sean relevantes para la calidad de vida ambiental.’* Es
que la necesaria realizacion de estudios de impacto ambiental respecto

de los nuevos emprendimientos, de raiz constitucional, atiende a hacer

>l “Fundacién reserva Puerto de Mar del Plata ¢/ Consorcio Portuario Regional de Mar
del Plata s/amparo”, Jugado Federal de N° 2 de Mar del Plata, 26/12/02.
>’Mercedes DIAZ ARAUJO, “La regulacién ambiental: nuevas formas de intervencion
preventiva, represiva, compensatoria y estimuladora”, JA, 2002-I1I1. 932.
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|Il

efectiva primordialmente la regla de “prevencién ambiental”. Carece en
la practica de sentido luego de que los ecosistemas son agredidos,
pretender recomposiciones a veces imposibles, o generar marcos
indemnizatorios que resultan poco relevantes respecto de la tutela que
se pretende otorgar al medio ambiente.”

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

En un mismo sentido, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién,>*
rescatando el amparo como remedio judicial eficaz expedito, “cuando
como en el caso de autos sustenta en la existencia y eventual
agravamiento de los dafos al medio ambiente, provocados por la
actividad autorizada por la administracién mediante actos consistentes
en la eliminacién del bosque a raiz de su deforestacion con
consecuencias irreparables, tales como la pérdida de especies —
alteracion de la biodiversidad—; cambios climaticos y desertizacidon
debido a la erosion del suelo; y la afectacion de varias hectareas
colindantes con el emplazamiento de la comunidad indigena —donde
también viven algunos de sus miembros—, en las que ademas de
hallarse un pozo de agua que la abastece, se encuentra la escuela y una
represa, construidas y destinadas al uso de sus integrantes.”

También tildd de “exceso de rigor formal sostener que las
cuestiones requerian mayor debate y prueba, pues, a fin de determinar
la existencia de arbitrariedad o ilegalidad manifiesta, resultaba

suficiente controlar que los actos impugnados hubieran respetado los

3 In re “Municipalidad de Quilmes ¢/ Ceamse s/ amparo”, 22/05/03, Camara Federal
de Apelaciones de La Plata, Sala III.

>* Corte Suprema de Justicia de la Nacidén, Wichi Hoktek T Oi Comunidad indigena ¢/
Secretaria de Medio Ambiente y Desarrollo Sustentable, 11/07/02.
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procedimientos exigidos por la legislacién provincial y nacional vigentes
para autorizar la actividad. A tal fin, bastaba con examinar si, de
conformidad con las normas invocadas por la actora, la autorizacién vy
prérroga de la actividad en cuestidn requeria una evaluacion previa de
impacto ambiental y social y si se habia respetado lo dispuesto por el
articulo 75 inciso 17 de la Constitucién Nacional”.

Asimismo esta funcién de prevencion y evitacion de los dafos se
ha sefalado como una de las modernas orientaciones que se viene
imponiendo a través de diversas jornadas cientificas (XV Jornadas
Nacionales de Derecho Civil, Mar del Plata 1995; II Jornadas
Marplatense de Responsabilidad Civil y Seguro 1992, entre otras).>>

De ese modo las “II Jornadas Marplatenses de Responsabilidad
Civil y Seguros”, en diciembre de 1992, concluyé que: “En materia de
dano ambiental es manifiesta la necesidad de acciones preventivas —
con su nivel de accién apropiado a cada circunstancia— y, sélo cuando
resulta inevitable, pasar a considerar la responsabilidad del
contaminador. En teoria general, la prevencién del dafo plantea un
problema de tutela preventiva tendiente a impedir la realizacién posible
de los dafios, ya que la principal preocupaciéon de un operador juridico

debe ser lograr su evitacién, cualquiera sea la fuente.”®

> Jorge BUSTAMANTE ALSINA, “Prevencion del dafio ambiental (Auditoria del Medio
Ambiente- Evaluaciéon de Impacto Ambiental)”, JA, 199-1V, 822; del mismo autor “El
dafio ambiental y las vias de acceso a la jurisdiccion”, JA, 1996-1V, 896.

% Antecedentes de Encuentros Cientificos. 1.- En las XV Jornadas Nacionales de
Derecho Civil (Mar del Plata, 26 al 28 de octubre de 1995), Comisién N° 2, a cargo de
los doctores Atilio ALTERINI y Roberto LOPEZ CABANA, “Responsabilidad Civil por la
Actividad Industrial”.
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CAPITULO II: VALORACION DEL DANO AMBIENTAL

El tema de la valoracién ambiental trae consigo un grado de
complejidad importante, encontramos primeramente la necesidad de
precisar el alcance y objeto de andlisis de las cuestiones que
centralizaran el presente capitulo.

En este sentido, vale aclarar, como ya lo expresara nuestro
reconocido jurista Bustamante Alsina®’ que “dafio ambiental es una
expresion ambivalente, pues designa no solamente el dafio que recae
en el patrimonio ambiental que es comuUn a una colectividad, en cuyo
caso hablamos de ‘impacto ambiental’ sino que se refiere también al
dano que el medio ambiente ocasiona de rebote (par ricochet) a los
intereses legitimos de una persona determinada, configurando un dafio
particular que ataca un derecho subjetivo y legitima al damnificado para
accionar en reclamo de una reparacion o resarcimiento del perjuicio
patrimonial o extrapatrimonial que le ha causado”.-

Sobre responsabilidad por dafios ambientales de la Unién Europea
la directiva 2004/35 se encarga de distinguir en forma concisa estos
tipos de danos, excluyendo expresamente de su alcance a los “danos a
través del ambiente”, disponiendo en su considerando 14: “la presente
Directiva no se aplica a las lesiones causadas a las personas, a los
dafios causados a la propiedad privada o a ningun tipo de pérdida
econdmica ni afecta ningln derecho relativo a este tipo de dafios”.-

A nivel doctrinario y jurisprudencial nacional en pos de un avance,
parte de esta diferenciacion entre “dafio a través del ambiente” y “dafio
ambiental en si mismo” encontrando su punto mas destacado en el
trascendente fallo de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en la
causa “Mendoza Beatriz S. y otros ¢/ Estado Nacional y otros” del
08/07/2008, referida a la contaminacion de la Cuenca Matanza

Riachuelo, donde la CSIN diferencia claramente entre ambos tipos de

>’ Jorge BUSTAMANTE ALSINA, “Derecho Ambiental - Fundamentacién y Normativa”,
P. 45, Abeledo Perrot, Bs. As., 1995.
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dafio, limitando su objeto de pronunciamiento al dafio ambiental en si
mismo, es decir a la tutela del bien colectivo, perteneciente a la esfera
social.

En la hipotesis “dafio a través del ambiente” los mecanismos de
valoraciéon de los danos patrimoniales y extrapatrimoniales que puedan
sufrir los particulares en su persona (dafios a la salud, a la integridad
psicofisica de la persona, dafio psicolégico, gastos por tratamientos
médicos, dafno moral, etc.) o bienes (afectacion de un fundo, gastos de
recomposicion, disminucion de su valor de mercado, alteracion de su
destino, etc.), son los que devienen de la aplicacion de los parametros
legales y jurisprudenciales del procedimiento civil correspondiente, sin
perjuicio de tener en cuenta las probables consecuencias colaterales
que pudieran surgir propias o especificas de la materia ambiental.

Queda entonces evidenciado, que el objeto de estudio del
presente capitulo quedara delimitado a la tematica de la valoracién del

dano ambiental colectivo o dano al ambiente en si mismo.

Valoracion del dano ambiental colectivo o dafno al ambiente

en si mismo

La valoracion del dafo ambiental colectivo, también denominado
dafio al ambiente en si mismo (o dafio ambiental de incidencia
colectiva, tal como lo refiere la ley 25.675) se ha transformado en una
de las principales cuestiones a resolver para los operadores del derecho.

Es que, como bien lo manifiesta Néstor Cafferatta®® la
complejidad de la valoracién del bien juridico vulnerado por este dafio
radica, en que siendo el objeto protegido por el derecho “el ambiente”,

este Ultimo involucra una unidad sistémica, totalizadora, un haz de

8 Néstor CAFFERATTA, “Cuantificacién del dafio ambiental”, en JA., 2007-IV NUmero
Especial, Derecho Ambiental, 10/10/07, Lexis Nexis, P. 8/9.
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derechos, que constituye la sede de infinitas manifestaciones de vida,
base de un conjunto dindmico de bienes, de elementos variados de la
naturaleza, fisicos, sociales, culturales, interdependientes entre si, que
interactian en un espacio y tiempo determinado, como una red
cibernética, de funcionalidad completa, con un equilibrio propio.

Entonces surge asi la imperiosa necesidad de reformular,
adaptar, aggiornar procedimientos, conceptos, teorias, doctrinas,
buscar nuevos mecanismos de estimacién de esta clase de dafos, y que
se diferencia ya que desborda lo clasico rozando la atipicidad. Dafios
que comprometen no sélo a las generaciones actuales, sino también a
las venideras.

Compartimos lo expuesto por José Juan Gonzalez Marquez®®, en
cuanto: “..la valoracion del dafio ambiental es muy compleja y puede
decirse que hasta ahora en ningun sistema juridico se ha establecido un
método de evaluaciéon econdmica capaz de hacer frente a la complejidad
del dafio ambiental...”

Esta laguna también es verificable en la Directiva 2004/35 sobre
Responsabilidad Ambiental en la Unidn Europea. En ese sentido,
Jordano Fraga, tras un detallado analisis de la norma en cuestidn
concluye: “obsérvese que mas alld del método de los mercados de
bienes, recursos y servicios sustitutos no se expresan criterios de
valoracion que son el verdadero quid de la cuestion. Y esos existen vy
son manejados tanto doctrinalmente como jurisprudencialmente -Exxon
Valdez, State of Ohio v. Departament of Interior 880F 2d432 (DC Cir
1989)- (método de los precios heddnicos, métodos de coste de viajes,
de valoracién contingente o de mercado hipotético, etc.). Hubiera sido

deseable que se plasmaran expresamente”®.

>9José J. GONZALEZ MARQUEZ, “La Responsabilidad por el dafio ambiental en América
Latina”, publicacion de la Oficina Regional para América Latina y el Caribe, Serie de
documentos sobre Derecho Ambiental N° 12, P. 76.

60 jestis JORDANO FRAGA, “La responsabilidad por dafios ambientales en el Derecho
de la Union Europea: Anadlisis de la Directiva 2004/35 de 21 de abril, sobre
Responsabilidad medioambiental”, Revista Electrénica de Derecho Ambiental - Niumero
12/13, Diciembre, 2005.
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Como reza Mateo en su obra®!: “el problema fundamental que
suscita la reparacion de los dafios ambientales, es el de su expresion en
términos de economia monetaria”.

De igual manera Carlos ]. De Miguel advierte que cuando se
trata de aplicar y hacer cumplir la normativa ambiental, lo que en
muchos casos nos lleva a entablar acciones judiciales, aparecen una
serie de vacios, indefiniciones, debilidades que no se encuentran en
otras areas legales. Una de las principales debilidades de los juicios por
dafio ambiental es la dificultad de valorar econdmicamente el dafio
producido”.®?

Enfaticamente, Manuel Castafidon del Valle®3, sostiene que “el
estudio y la consecucién de un sistema de valoracién del dafo
ambiental debe ser la primera ratio, la condicién sine qua non,
embrionaria para la construccion de wuna estructura valida de
responsabilidad por dafios al medio ambiente. Sin valoracion del dafio
ambiental no puede articularse, con unas minimas garantias de éxito,
un sistema de resarcimiento de dafos al medio ambiente. Sin saber lo
que cuesta reparar un dano no se puede exigir la reparacion o
indemnizacion del mismo”, para afirmar mas adelante que ‘“la
problematica de la responsabilidad ambiental no se arreglard hasta que
caigamos en la cuenta que el instituto de la valoracion es primordial,
esencial, basico, cardinal y fundamental, y de inaplazable analisis y

respuesta normativa.”

61 Ramén Martin MATEO, “Revista de Derecho Ambiental. Facultad de Derecho -
Universidad de Chile”, N° 1, 2003, P. 52.

62 Carlos J. DE MIGUEL, “Valoracién econémica de la degradacién ambiental”,
Simposio de Jueces y Fiscales de América Latina, 22 y 23/11/03, FARN - PNUMA, P.
27.

®Manuel CASTANON DEL VALLE, “Valoracién del Dafio Ambiental”, PNUMA, Oficina
Regional para América Latina y el Caribe - Serie de documentos sobre Derecho
Ambiental N° 15, P. 96, México, Diciembre de 2006.
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La cuestion econdmica

La tematica ambiental y la inquietud que la misma ha generado
desde la dptica de las distintas ciencias, han sido las nutrientes de una
plataforma suficientemente fértil para provocar el surgimiento de la
denominada Economia Ambiental.

Dicha materia tiene como eje central el analisis econdmico de
los recursos ambientales tratando de establecer las bases tedricas que
permitan optimizar el uso del ambiente y de los recursos naturales.

Pablo A. Iannello sostiene que “la importancia de la economia
del medio ambiente ira, segun estimamos, en gran aumento en los
proximos afos. El motivo de esto se encuentra en la definicidn misma
de economia, entendida como la ciencia de la escasez”®*.

Siguiendo a Ana Belquis Manés Suarez podriamos definir la
Economia Ambiental como una rama de la Economia que incorpora el
medio ambiente en sus analisis habituales y se considera a la variable
medioambiental como un aspecto mas que influye en los hechos
economicos; esto implica que su tratamiento sea similar al resto de los
aspectos®.

Como bien lo sefiala esta autora, el disefio de los métodos que
permitan valorar mejoras y dafios ambientales ha chocado con el
problema de la no existencia de mercados para dichas mejoras y dafios.
Esta inexistencia de mercados esta relacionada con la no asignacién de
derechos de propiedad (...) la mayoria de los recursos ambientales se

utilizan en régimen de libre acceso, no hay una asignacién clara de

4 pablo A. IANNELLO, “Una revision sobre algunos temas de economia ambiental”,
Revista de Derecho Ambiental - Doctrina, Jurisprudencia, Legislacién y Practica, N° 11,
Julio/Setiembre 2007, Lexis Nexis, P.63.

85 Ana B. MANES SUAREZ, “Reflexiones tedricas acerca de la Economia Ambiental” en,
http://www.monografias.com/trabajos28/economia-ambiental/economia-
ambiental.shtml, P. 4.
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derechos de propiedad sobre el aire, sobre la capa de ozono, sobre las
aguas internacionales o sobre la atmdsfera.®®

Tal como lo destacan Merlo Faella y Cafiza, la “economia
ambiental se concentra principalmente en cdmo y porqué las personas
toman decisiones que tienen consecuencias ambientales. Ademas se
ocupa de estudiar las maneras como se pueden cambiar las politicas e
instituciones econdmicas con el propdsito de equilibrar un poco mas
esos impactos ambientales con los deseos humanos y las necesidades
del ecosistema en si mismo” agregando mas adelante que “la economia
ambiental tiende a desempefiar un papel importante en el disefo de las
politicas pUblicas para el mejoramiento de la calidad ambiental”®’

Dentro de estos parametros écudl es el valor del ambiente?
¢Cuales son los diferentes tipos de valores ambientales?

Para responder a estos interrogantes, la clasificacién mas
aceptada por la doctrina es la desarrollada por Munasinghe M. y E.
Lutz, citado por Edmundo de Alba y Maria E. Reyes®®, donde se
distingue entre Valores de Uso y Valores de No Uso.

A su vez, los valores de uso se dividen en: valores de uso
directo, de uso indirecto y de opcién.

El Valor de Uso Directo es el que se reconoce de manera
inmediata a través del consumo del recurso bioldgico (alimentos,
produccién de madera, explotacidon pesquera, obtencidn de carnes,
pieles, recoleccion de lefa, entre otras) o de su recepcion por los
individuos (ecoturismo, actividades recreativas). Algunas clasificaciones

abren el valor directo en valor de uso extractivo y de uso no extractivo.

 Ana B. MANES SUAREZ, op. cit., P. 5/6.

%7 Ricardo MERLO FAELLA- Hugo Enrique CANIZA, “Derecho Ambiental” - Liga Mundial
de Abogados Ambientalistas - Edicién especial, P. 380, Marben Editora y grafica SA.,
Asuncion, Paraguay, 2006.

® Edmundo DE ALBA y Maria Eugenia REYES, “Valoracién econémica de los recursos
naturales”, publicado en CONBIO, “La diversidad bioldgica de México - estudio de pais
- Comision Nacional para el conocimiento y uso de la biodiversidad”, 1998, P. 214.
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Para Azqueta Oyarzin®® es el mas elemental de todos ya que la
persona utiliza el bien, y se ve afectada, por tanto, por cualquier cambio
que ocurra con respecto al mismo. En el caso de un parque natural, por
ejemplo, éste tiene un valor de uso para aquellos que lo visitan, por
esparcimiento o para estudiar la naturaleza.

El Valor de Uso Indirecto, se refiere a los beneficios que recibe
la sociedad a través de los servicios ambientales de los ecosistemas y
de las funciones de habitat. Algunos ejemplos son los servicios
proporcionados por los bosques, como la proteccidon contra la erosién, la
regeneracién de suelos, la recarga de acuiferos, el control de
inundaciones, el ciclaje de nutrientes, la captacién y almacenamiento de
carbono, entre otros. A diferencia del uso directo, el indirecto no
requiere el acceso fisico del usuario al recurso natural, pero si de la
existencia fisica del recurso en buenas condiciones.

El Valor de Opciodn, se refiere al valor de los usos potenciales
de los recursos bioldgicos para su utilizacion futura. Las personas no
estan utilizando el bien, prefieren tener abierta la opcién de hacerlo en
algun momento posterior. Para ellas entonces, la desaparicion de un
parque natural (por mas que nunca hayan estado en él) supone una
pérdida concreta de bienestar, mientras que su preservacion o mejora
eleva el mismo. También se puede ejemplificar en el uso potencial de
plantas para fines farmacéuticos, o para la obtencién de nuevas
materias primas, o para el control bioldgico de plagas.

Los Valores de No Uso, que se asocian al valor intrinseco del
medio ambiente, incluyen el valor de Herencia y el de Existencia.

El Valor de Herencia se refiere al valor de legar los beneficios
del recurso a las generaciones futuras, el deseo de preservar
determinados bienes no para el propio disfrute Unicamente, sino para la

posteridad, como fiel reflejo al principio de equidad intergeneracional.

 Diego AZQUETA OYARZUN, Valoracién Econémica de la Calidad Ambiental, Mac
Graw Hill, Madrid, 1994, P.56 y ss.
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El Valor de Existencia es el valor de un bien ambiental
simplemente porque existe este valor; es de orden ético, con
implicaciones estéticas, culturales o religiosas. Las personas no son
usuarios del bien ambiental pero valoran positivamente el simple hecho
de que éste exista, se desprende que su desaparicion supondria una
pérdida de bienestar. Ejemplo: la valoracion de existencia de selvas,
jaguares o ballenas, sin implicaciones de posesion o de uso directo o
indirecto de ellos. Valen también ejemplos mas proximos como los
glaciares, cerros, sierras que pueden sufrir modificaciones o

alteraciones y afectar dicho valor.

Posturas y Métodos

En la discusion doctrinaria de esta peculiar problematica se
distinguen dos vertientes o posiciones claramente diferenciadas:

Segun los sostenedores de la postura ECOCENTRICA, derivada
de la ética de la tierra de Aldo Leopold, la naturaleza no humana tiene
un valor intrinseco y posee por tanto derechos morales y naturales. De
acuerdo a esta afirmacion, por tanto, el medio ambiente tiene valor per
se, no necesita de nada ni de nadie que se lo atribuya. Para los
defensores de esta postura (incluso compartida por algunos
economistas neoclasicos como Jeremy Bentham y Jhon Stuart Mill) el
medio natural y los recursos naturales tienen valor en si mismo.

Por otro lado, quienes  adscriben a la postura
ANTROPOCENTRICA, sostienen que lo que confiere valor a las cosas,
incluido el medio ambiente, es su relacidon con el ser humano; las cosas
tienen valor en tanto, en cuanto y en la medida en que se lo dan las
personas. Es el ser humano el que le da valor a la naturaleza, a los
recursos naturales y al medio ambiente. El analisis econdmico, en
general, apoya a esta posicion con algunos matices a través de la

denominada “ética antropomodrfica extendida” en la que la naturaleza
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tiene una serie de valores instrumentales para el ser humano, incluidas
las generaciones futuras’®. Para Ramén  Mateo’!, el enfoque
antropocéntrico es el Unico posible si se quiere evitar perjuicios a las
generaciones venideras que seran las victimas de los dislates cometidos
con anterioridad, por miembros de su misma especie.

Partiendo de esta postura primordialmente antropocéntrica,
Azqueta Ovyarzin’? ha sistematizado los criterios o métodos de
valoracién econdmica de la calidad ambiental, diferenciando:

1.- Métodos INDIRECTOS U OBSERVABLES, que analizan la

conducta de la persona, tratando de inferir, a partir de dicha

observacién, la valoracién implicita que le otorga al bien objeto de
estudio, en este caso, algunas de las caracteristicas del medio

ambiente. Forman parte de éstos, los siguientes:

a) Método de Costes Evitados o Inducidos: vincula a los bienes
ambientales con otros bienes que poseen caracter de mercado. Puede
darse que el bien ambiental forme parte de la funcion de produccién
como un insumo mas, o cuando entra a formar parte, junto con otros
bienes privados, de la funcion de produccién, de utilidad. Permite
abordar la sustituibilidad entre bienes ambientales y privados. Se usa
para medir las erogaciones que tanto el Estado como los particulares
deben realizar para reducir los efectos ambientales no deseados, es
decir, los gastos que demandarian las tareas que compensen la falta o
disminucion del recurso ambiental (Ej.: reponer los nutrientes del suelo
erosionado).

b) Método de Coste del viaje: se aplica a la valoracién de areas

naturales que cumplen una funcién de recreacion en la funcion de
produccién de utilidad familiar, que la gente visita y se desplaza hasta
alli para su esparcimiento. Su origen se remonta a una peticion hecha

en 1949 a varios economistas por el Servicio de Parques Naturales de

7% Diego AZQUETA OYARZUN, op. cit., P. 12/13.
’* Ramén Martin MATEO, op. cit., P. 50.
2 Diego AZQUETA OYARZUN, op. cit., P.15.
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los Estados Unidos, en las que se les pedia sugerencias sobre coémo
medir los beneficios econdmicos de la existencia de los mismos. Se
toma en cuenta el gasto que deberia realizar una persona o familia para
disfrutar de un bien ambiental. Se establece una relacién de
complementariedad entre el disfrute del bien ambiental que requiere
previo consumo del bien privado. El método sirve para valorar algunos
usos directos como la recreacion y el deporte. Se busca estimar como
varia la demanda del bien ambiental, ante cambios en este coste para
disfrutarlo.

Dentro de dicho método existen otro tipo de costes que brindan
informacion para precisar el precio del acceso al lugar. Hay algunos que
son costes ineludibles, como el combustible utilizado por kildmetro en el
autombovil, la amortizacion y mantenimiento del mismo, o el coste del
pasaje en avion, tren, colectivo; otros son discrecionales, a opcién del
usuario, como comer en el camino o parar a descansar en un hotel. Se
incluiran en el coste de viaje los gastos que no son discrecionales (en el
sentido de que se buscan porque vienen a formar parte por afiadidura al

componente utilidad en la experiencia).

c) Método de Precios Heddnicos: cuando el bien ambiental

complementa a un bien privado de mercado. Dicho de otra manera el
bien privado no se adquiere para disfrutar del bien ambiental, sino que
el bien ambiental es una de las caracteristicas del bien privado. Las
personas adquieren bienes en un mercado, porque éstos tienen una
serie de atributos que les permiten ser Utiles: satisfacer alguna
necesidad, ergo tienen un valor de uso, pero no Unico, sino que son
bienes multiatributo: satisfacen varias necesidades al mismo tiempo.
Asi por ejemplo: cuando adquirimos un automovil, no sélo se hace por
su utilidad como objeto de traslado sino que se tienen en cuenta otro
tipo de comodidades que le interesan al comprador y por las que esta

dispuesto a pagar una determinada suma de dinero. Los llamados

38



UNIVERSIDAD EMPRESARIAL SIGLO XXI
VALORACION JuDICIAL DEL DANO AMBIENTAL

precios hedodnicos intentan, justamente, descubrir todos los atributos
del bien que explican su precio, y discriminar la importancia cuantitativa
de cada uno de ellos. Atribuir a cada caracteristica del bien su precio
implicito. De aqui deriva su posible aplicaciéon en diversos campos y de
especial interés en el terreno del medio ambiente: algunos de los bienes
que tratamos de valorar son atributos de bienes que se comercializan
en el mercado. Analicemos cuando se adquiere una vivienda tendra un
valor adicional por encontrarse en un sitio cercano a un paisaje o0 a un
bosque que otra, de iguales caracteristicas constructivas, situada en

una zona afectada por altos niveles de ruido o por contaminacion.

2.- Método DIRECTO o HIPOTETICOS: es el denominado Método

de Valoracion contingente, donde se parte de la consulta directa a las

personas que proporcionan informacion mediante encuestas,
interrogandose sobre el valor que las mismas le otorgan a los cambios
en el bienestar que le produce la modificacion en la condicidén
ambiental. EI mecanismo mas simple para averiguar como valora la
persona el cambio en el bienestar es, sencillamente, preguntandoselo.
De aqui que el vehiculo normal en todos estos métodos sean las
encuestas, las entrevistas (personales o telefénicas), inclusive
experimentos de laboratorio. Mediante estos cuestionarios se pregunta
a los entrevistados acerca de las cantidades monetarias que estarian
dispuestos a pagar ante una hipotética compensacién de un dafio
ambiental determinado.

La eficacia, y fundamentalmente la precisién de este método es
cuestionable, pues por un lado dependen decididamente del modo en
que se formula la pregunta (el distinto modo de interrogar sobre un
mismo conflicto ambiental hipotético puede arribar a resultados
dispares y hasta contradictorios), y por otro lado, por la propia actitud
especulativa con la que actuaria el entrevistado, quien puede sospechar

la afectacion de sus propios intereses como consecuencia de la
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direccionalidad que pueda dar a la respuesta, haciendo que la misma
sea mas estratégica que honesta.

Mas alld de estos argumentos, se ha dicho con razén que “si
bien la valoracion econdmica de bienes y servicios ambientales que
tiene un mercado bien definido arroja menores dificultades conceptuales
y metodoldgicas, una buena parte de los valores de uso y de no uso de
la biodiversidad, estdn sujetos a mayores grados de incertidumbre por
basarse en calculos indirectos. Se requiere todavia de una mayor
comprensidon de los valores que arrojan los métodos ante la valuacién
de aspectos éticos o culturales, o inclusive ante una posicion menos
antropocéntrica, como la implicada por el concepto mismo de

sustentabilidad del desarrollo”.”3

Mecanismos de Reparacion

Desarrollados los métodos de valoracibn de los bienes
ambientales, es pertinente ahora ingresar al andlisis de los distintos
procedimientos destinados a arribar a un resarcimiento justo vy
equitativo del dafo ambiental colectivo.

Sin embargo, nunca debe perderse de vista que el rol del juez
debe priorizar la PREVENCION, por tratarse del medio més idéneo para
la proteccion ambiental; y dicha responsabilidad en defensa del
ambiente debe ser decisiva, pues debe pugnar por asegurar, prevenir e
impedir actividades contaminantes, con el objetivo de que no se
consumen perjuicios, o minimamente, evitar que los mismos se
agraven.

En este sentido, y tal como lo afirma Castanon del Valle, “ante
toda esta problematica que se deriva del dafo ambiental, debemos

apostar por el factor de prevencion. La adopcion de mecanismos

" Edmundo DE ALBA y Maria Eugenia REYES, op. cit., P. 232.
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preventivos no sblo ex ante sino también ex post, destinados a evitar la
repeticion de hecho dafioso ambiental, es de crucial importancia, pues
de lo contrario, no estariamos sino favoreciendo y fomentando el
derecho a dafiar indemnizando”’*

Empero, ante la eventualidad de que el dafio ambiental igual se
produzca, debemos acudir a los procedimientos de reparacion, los que
siguiendo la sistematizacion de Mateo’>, se detallan a continuacion:

1.- PROCEDIMIENTO REAL O DE LA REPARACION IN NATURA:

implica la reposicién de las cosas al estado anterior a ser danadas. El

costo del restablecimiento de la situacién precedente es por tanto igual
a la reparacion, incluidas las pérdidas imputables al periodo en el que
los rendimientos del ecosistema destruido o perjudicado fueran
inferiores a las esperadas. Si bien, por lo general, es un procedimiento
muy complejo, en algunos casos la restauracion puede ser
relativamente sencilla, lo que sucede cuando la reaccion es de caracter
negativo (demolicién, tala), si bien otros objetivos de esta indole
encuentran grandes dificultades (introduccién de especies exoéticas en
un determinado medio que transmiten enfermedades graves a las
autéctonas o sofocan su crecimiento o reproduccion).

Se complejiza la situacidn cuando deben afrontarse
desapariciones de especies animales, plantas, de sus correspondientes
habitats, lo que puede no tener solucidn cuando hablamos de especies
en extincidon o cierto tipo de habitats que por lo fragil o exdtico sus
costos de recuperacion serian inconmensurables.-

En el ordenamiento juridico argentino, el Art. 41 de la
Constitucién Nacional establece: “EI dafio ambiental generara
prioritariamente la obligacion de recomponer...”. En tanto el Art. 28 de
la Ley General del Ambiente impone la obligacion al responsable del

dafio al “restablecimiento al estado anterior de su produccién...”.- Es

4 Manuel CASTANON DEL VALLE, op. cit., P. 44.
’> Ramoén M. MATEO, op. cit., P. 62,65.
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pues, evidente el respaldo del marco normativo con respecto a esta
obligacién primigenia de hacer.
2.- PROCEDIMIENTO LEGAL: en este caso la norma legal

establece el costo del resarcimiento, parece ser a priori el mas sencillo,

pero puede resultar el mas arbitrario, si es tomado como una opcidn
legitima impulsando a eliminar quizds ejemplares de una especie en
peligro, a cambio de abonar la cantidad prevista para estos casos. Ello
podria desdibujar el aspecto disuasorio del sistema. A pesar de ello,
Mateo destaca que no estda demas que se adopten legalmente
determinados criterios para fijar la reparacion por unidades de especies,
metros cubicos de agua contaminada, o metros cuadrados de suelos
ecoldgicamente interesantes. La legislacion espafola, particularmente
la emanada de las Comunidades Auténomas, favorece este enfoque, y
asi, las especies piscicolas en Catalufia se valoran de acuerdo a una
escala. Es decir, se tabulan valores por Kg. o unidad de este tipo de
especies.

3.- PROCEDIMIENTO NEGOCIAL: ante la inviabilidad de

conseguir valores objetivos para cifrar la reparacion de los dafios

ambientales puede recurrirse a acuerdos entre contaminadores,
afectados y la Administracion, en representacion de los intereses
publicos. La experiencia mas significativa de este sistema, lo constituyd
el caso “Sandoz”, cuando en 1985 se contamind el rio Rhin con 1200
toneladas de productos quimicos altamente peligrosos. Las partes
afectadas (regiones y departamentos, establecimientos publicos,
asociaciones vy particulares) crearon una asociacion -Alsharin-,
encargada de valorar los dafios, y se pudo llegar a un acuerdo entre
ésta asociacién, el Estado y la empresa responsable.

Otro ejemplo no menos importante, en cuanto al mar se refiere,
fue el grave incidente de vertido de petréleo en 1999 sobre las costas
francesas como consecuencia del hundimiento del Erika, dicha marea

negra provocd la desaparicion de mas de cien mil aves autéctonas,
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entre otras especies. La reconocida empresa TOTAL asign6é para el
remedio de los dafios un fondo total de 150 millones de ddlares
americanos.

Entendemos que este procedimiento negocial, podria aplicarse
indistintamente tanto en un ambito extrajudicial como judicial. La
implementaciéon de Audiencias Publicas puede ser una herramienta
valida para encauzar la aplicacién de este participativo sistema.

4.- PROCEDIMIENTO JUDICIAL: es el judicial propiamente

dicho, cuando fracasan todos los demas procedimientos, y debe ser el

Juez el que dirima el conflicto jurisdiccional a través de la sentencia.
Debe ser la ultima posibilidad, ya que siempre serd mas saludable
superar estos tipos de conflictos colectivos complejos por otras vias
alternativas previas al litigio judicial.

Es menester aclarar que ante la complejidad de la materia el
magistrado se vera obligado a recurrir a especialistas para colaborar
con dichas tareas y poder arribar a una solucién lo mas ajustada a

derecho posible.
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CAPITULO III: EL JUEZ ANTE EL PROCESO AMBIENTAL

El Juez y las herramientas normativas esenciales

En la legislacion Argentina sera pertinente tener en cuenta las
normas establecidas en los arts. 27 y 28 de la Ley 25.675, los que
textualmente disponen: Articulo 27: El presente capitulo establece las
normas que regiran los hechos o actos juridicos, licitos o ilicitos que,
por accion u omisién, causen dafo ambiental de incidencia colectiva. Se
define el dafio ambiental como toda alteracién relevante que modifique
negativamente el ambiente, sus recursos, el equilibrio de los
ecosistemas, o los bienes o valores colectivos. Articulo 28: El que cause
el dafio ambiental serd objetivamente responsable de su
restablecimiento al estado anterior a su produccion. En caso de que no
sea técnicamente factible, la indemnizacién sustitutiva que determine la
justicia ordinaria interviniente, debera depositarse en el Fondo de
Compensacién Ambiental que se crea por la presente, el cual sera
administrado por la autoridad de aplicacion, sin perjuicio de otras
acciones judiciales que pudieran corresponder.

Ademas, el analisis no puede dejar de ponderar el Art. 41 de la
Constitucién Nacional, que dice: “Todos los habitantes gozan del
derecho a un ambiente sano, equilibrado, apto para el desarrollo
humano y para que las actividades productivas satisfagan las
necesidades presentes sin comprometer las de las generaciones
futuras; y tienen el deber de preservarlo. (...)".

El concepto de “desarrollo humano”, tal como lo recalca Daniel
Sabsay, “apareceria para el constituyente como un equivalente al
“desarrollo sustentable”. Creemos que de ésta parte del texto
constitucional es de donde surgiria con mayor vehemencia la
concepcion de un modelo de desarrollo en el que confluyen las variables

ambiental, econdmica, social y cultural. Se trata de una tematica
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transversal que se deriva de la consideracion conjunta de la cuestion
ambiental y de su proteccion, y de todo lo atinente a la produccidon para
el desarrollo de una comunidad”.”®

La aplicacion de la normativa ambiental, debe realizarse sin
desvirtuar la atenta contemplacion del denominado “blogque de
constitucionalidad”, el que, conforme nos ensefa Lorenzetti, esta
constituido por la Constitucion Nacional (Art. 31) en tanto norma
fundamental del estado de derecho. Aquélla debe ser entendida como
un sistema juridico que esta integrado por las reglas que componen su
articulado y los tratados que en las condiciones de vigencia tienen
jerarquia constitucional, no derogan articulo alguno de la primera parte
de la constitucién y deben entenderse complementarios de los derechos
y garantias por ella reconocidos (Art. 75 Inc. 22).”7

Con este marco constitucional, y retomando la aplicacién del
Art. 28 de la Ley 25.675, la incégnita a despejar seria la siguiente: en
caso de no ser factible la reparaciéon “In Natura” ¢Cuales son los
parametros para cuantificar la indemnizacidon sustitutiva, el camino a
recorrer por el juzgador para fijarla, su valuacidn monetaria justa,

equitativa y real?

La tarea del Juez para determinar la indemnizacion sustitutiva

Para que lo normado por el Art. 41 de la Constitucion Nacional
sea de ejecucidon posible, el juez deberad obrar valorando la prueba

colectada mediante el sistema de la sana critica entendida como “légica

’® Daniel SABSAY, “Constituciéon y ambiente en el marco del desarrollo sustentable.
Simposio de Jueces y Fiscales de América Latina - Aplicacion y Cumplimiento de la
normativa ambiental - FARN - PNUMA"”, Bs. As., 23 y 24/09/03, P. 33.

’7 Ricardo L. LORENZETTI, “Teoria de la Decisidn Judicial - Fundamentos de Derecho”,
19 edicién, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2006, P. 84.
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de la persuasion”’®

, €s decir, partiendo de los principios de la ldgica
formal pero incorporando el aporte de las restantes ciencias. Resulta un
modo idoneo para permitirle desentrafiar la complejidad que trasunta la
cuestion de la valoracién del dafio ambiental, ya que también el
juzgador tiene la tarea de reflexionar con respecto a sus
pronunciamientos, los cuales deben estar dotados de atemporalidad y
ser aplicables erga omnes, aminorando lo maximo posible la
reprochabilidad eventual, no sdlo ante la sociedad actual sino también
la respectiva vigencia para las generaciones futuras.

Acogiendo este criterio, y partiendo del principio de “Quien
contamina paga” -consagrado en la Ley General de Ambiente y también
en el derecho comparado como en el caso de la Directiva Europea
2004/35-, quedaria definir cudles son los datos facticos y/o cientificos
que aprovecharan al juzgador para fijar una indemnizacién justa.

En este sentido, es notoria la ausencia de estos parametros en
la legislacién vigente -tanto en el ordenamiento nacional como
internacional- ausencia que también es visible en las reglamentaciones
administrativas (Néstor Cafferatta’® tratando de revertir esta falencia,
aboga proyectar -desde la Secretaria de Ambiente y Desarrollo
Sustentable de la Nacién- una norma Guia de Recomendacién para
valoracion del dafio ambiental colectivo).-

Acaso la muestra mas elocuente de las vicisitudes que trae
aparejada la determinacion de la indemnizacion sustitutiva inserta en la
ley 25.675, la constituye la no incorporacién de la misma dentro del
alcance como prestacion obligatoria de la cobertura en las Pédlizas de
Seguro de Dano Ambiental, conforme se desprende del contenido de la
Resolucion Conjunta 98/2007 y 1973/2007 emanada de la Secretaria de

Finanzas y la Secretaria de Ambiente y Desarrollo Sustentable de la

’8Eduardo A. RUSSO, “Las reglas de la sana critica como ldgica de la persuasién”. ED
72, P. 829.
79 Néstor CAFFERATTA, op. cit., P. 23.
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Nacién®®, que aprueba las pautas basicas para las condiciones
contractuales de las Pdlizas de Seguro por Dafio Ambiental de
Incidencia Colectiva.

Consecuentemente, en los considerandos de dicha Resolucién se
delimita el objeto de la cobertura obligatoria, expresandose: “...Que de
acuerdo con el principio de progresividad establecido por la Ley 25.675
General del Ambiente y la naturaleza del seguro como garantia
financiera, la prestacion obligatoria se circunscribe en esta etapa, a la

n

recomposicion de los medios restaurables, agua y suelo...” afirmando

\'

mas adelante “...Que la compensacién soélo procede como mecanismo
sustitutivo ante supuestos de excepcidon, en los casos que la
recomposicion no resulte técnica o fisicamente posible, ademas su
determinacion requiere de una compleja cuantificacion, por lo cual la
compensacién no se incluye como objeto de cobertura del seguro, sin
perjuicio de las obligaciones legales vigentes...”.

No obstante, y sin olvidar los diversos obstaculos que se
pueden presentar, podriamos mencionar algunas pautas y parametros
(de interpretacion amplia y no taxativa, pues de la labor doctrinaria y
jurisprudencial podra surgir el aporte de otros de igual o mayor certeza
gue los mencionados), que analizados a la luz de las reglas de la sana
critica, permitan al magistrado alcanzar una solucion jurisdiccional justa
y equitativa, y que pueda hacer también efectiva la tutela ambiental
consagrada por la Constitucion Nacional.

Vale recordar que “el poder judicial tiene que ser el propulsor
de la tutela de la buena gestién ambiental, reconociendo en las
demandas de indemnizacién el principio in dubio pro ambiente”.8!

Es claro que esta propulsién necesita de un rol mas activo de la
judicatura y no de mero espectador o director del proceso; debe

participar siempre en pos del cumplimiento de los mandatos

80 pyblicaciéon en el BO., 10/12/07.
81 José R. MORATO LEITE, citado por Jorge MOSSET ITURRASPE y otros, “Dafo
Ambiental” T I, Rubinzal-Culzoni, 1999, P. 136.
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constitucionales que asi lo requieran; también jerarquiza la importancia

del medio ambiente con respecto a otros bienes juridicos.

Reglas a seguir por el Juez

La actividad jurisdiccional, no puede ser abordada sino desde la
optica de un juez dinamico y comprometido, adoptando los siguientes
lineamientos:
= VISION TRANSFORMADORA DEL DERECHO AMBIENTAL

El trabajo de valorizacion del dafio ambiental demanda como
recaudo ineludible la previa conceptualizacion del marco tedrico que
valdra de plataforma juridica a los fines de la formulacién de los
parametros y pautas que deberd tener en cuenta el juzgador al
momento de monetarizar la indemnizacion sustitutiva que refiere el Art.
28 de la Ley 25.675.

Dicho punto de partida variard sustancialmente segun sea el
alcance e interpretacion que efectuemos acerca del desarrollo tedrico
del derecho ambiental. Por lo que, si s6lo consideramos al derecho
ambiental como un conjunto de contribuciones destinadas a adornar
cosméticamente a las disciplinas juridicas existentes con el fin de
“acomodar” sus estructuras y funcionamiento a las nuevas exigencias
de las sociedades actuales amenazadas por la problematica ambiental,
arribaremos solo a una vision acotada de la controversial valoracion del
dafo ambiental. Probablemente esto provocara el estancamiento en los
modos y procedimientos de los institutos juridicos preexistentes,
imposibilitando a los operadores del derecho, a rehusar, cuestionar o
transformar los mismos, y frenar la creacidn de nuevas respuestas
juridicas ante las demandas actuales que impone la sociedad moderna.

Necesariamente, urge esforzarnos por evitar recorrer

automaticamente el mismo camino, seguir su secuencia de memoria,

49



UNIVERSIDAD EMPRESARIAL SIGLO XXI
VALORACION JuDICIAL DEL DANO AMBIENTAL

que aunque conocida, no garantiza llegar a buen puerto teniendo en
cuenta las nuevas exigencias de la problematica a dilucidar.

Al contrario, si concebimos en toda su dimensién lo ensefiado por
Eduardo Pigretti, en cuanto define al derecho ambiental como una
verdadera revolucion social, juridica y politica, aquél punto de partida
deberd ser necesariamente distinto. Afirma el citado autor, que:
“quienes estamos interesados en el ambiente no podemos negar que
enfrentamos una auténtica revolucion de caracter general, abarcativa y

A\Y

transversal e interdisciplinaria”, para agregar mas adelante que: “...la
Constitucion Nacional reformada en 1994 crea una institucidn nueva: el
dafno ambiental. Existe una nueva categoria juridica de dimensién
constitucional. El dafio ambiental es distinto al dafo civil y al dano
penal...”8?,

A la par y con fino criterio, Néstor Cafferatta se encarga de

A\Y

destacar que el derecho ambiental es “...un nuevo derecho, pero que
porta caracteres de transmutante, ‘invasor’, ‘abarcativo’, que instalado
como una problematica acuciante, de urgente solucién, produce
disfuncionalidades -por insuficiencia de adaptacién- en los institutos
ortodoxos, clasicos, histéricos, del derecho de tradicion romana vy
liberal, de base individualista, transformdandolos, cambiando,
flexibilizando, modificando su impronta genética, para satisfacer
necesidades generales de amplios sectores de la comunidad de
respuesta ineludible. Ello provoca una suerte de ‘insurreccidon’ contra el
proceso civil clasico (Antonio Benjamin) en el sentido que le demanda
una inteligente adecuacién a esas nuevas realidades...”%3,

En un mismo sentido, Ricardo Lorenzetti nos dice: "“El
surgimiento de los problemas relativos al ambiente ha producido un
redimensionamiento de nuestro modo de examinar el Derecho, puesto

que incide en la fase de planteamiento de los problemas juridicos. La

82 Eduardo A. PIGRETTI, “El derecho ambiental como revolucién social politico
juridica”, L.L., 28/09/04.

8 Néstor CAFFERATTA, “Introduccién al Derecho Ambiental”, 1° edicién, Instituto
Nacional de Ecologia, México, 2004, P. 12/13.
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cuestion ambiental no suscita una mutacion solamente disciplinaria sino
epistemoldgica. Desde el punto de vista juridico es un problema
descodificante porque impacta sobre el orden legal existente planteando
uno distinto, sujeto a sus propias necesidades y es por ello,
profundamente herético”®*.

Este movimiento transformador del derecho ambiental, también
se destaca en el ambito del derecho procesal cuando tiene por objeto
procesos de caracter ambiental. Una prueba concluyente de esta nueva
vision la constituye el fallo de la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn
en la causa “Asociacién de Superficiarios de la Patagonia ¢/ YPF SA y
otros s/ Dafio ambiental”®® donde se resuelve hacer lugar a la excepcién
de defecto legal deducida por las demandadas, y se le otorgan 40 dias a
la parte actora para que subsane el mismo. Fuera del aspecto factico
ventilado en la causa y la contingencia procesal resuelta, lo realmente
trascendente de la sentencia es que se observa en la misma -tanto por
la mayoria como la minoria disidente- un expreso reconocimiento a la
alteracion que provoca la problematica ambiental en la visualizacion de
las instituciones procesales clasicas.

A pesar que la posicidn mayoritaria (sostenida por los Dres.
Petracchi, Highton, Fayt, Lorenzetti y Argibay), decide hacer lugar a la
excepcion de defecto legal, por entender que tal defecto habia privado a
los demandados el normal ejercicio del derecho de defensa; no

\

obstante, se afirma que: “..no puede desconocerse que en asuntos
concernientes a la tutela del dafio ambiental, las reglas procesales
deben ser interpretadas con un criterio amplio que, sin trascender el
limite de su propia légica, ponga el acento en su caracter meramente
instrumental de medio a fin, que en esos casos se presenta una
revalorizacion de las atribuciones del tribunal al contar con poderes que

exceden la tradicional versién del juez espectador, y que un examen

84 Ricardo L. LORENZETTI, op. cit., P. 425.

85 CSIN, 29/08/2006, “Asociacidn de Superficiarios de la Patagonia ¢/ YPF SA. y
otros”, publicado en LL 10/11/2006, 5, con nota de Jorge W. PEYRANO- LL 2006-F,
419, Fallos: 329:3493.
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cerradamente literal de las normas rituales previstas para el clasico
proceso adversarial de indole intersubjetivo seria frustratorio de los
intereses superiores en juego...”.

La posicion minoritaria (sostenida por los Dres. Maqueda y
Zaffaroni), que rechaza la excepcién de defecto legal, pone especial
énfasis en la nueva vision procesal que exige el derecho ambiental,
sosteniendo que “...en causas como la presente, la ponderacién de los
presupuestos que hacen al nexo causal y eventualmente, a la
responsabilidad de las demandadas debe llevarse a cabo a la luz de las
particularidades de los bienes juridicamente protegidos, de Ia
naturaleza que los caracteriza y de los fines que se persiguen con su
proteccidon de jerarquia constitucional. En tal sentido, se desnaturalizan
tales variables si se pretende revisar el conflicto aplicando categorias
juridicas que explican relaciones de derecho de sustancia distinta... Las
disposiciones del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion deben
ser interpretadas de manera de no enfrentarlas al disefio procesal
especifico que la ley 25.675 ha reglado para la demanda de dafio
ambiental. La aplicacion mecanica del cédigo del rito para imputar
defecto legal a una demanda, cuya pretensién responde a presupuestos
sustancialmente diversos de aquellos que se tuvieron en mira al dictar
la normativa procedimental, peca de un excesivo rigorismo formal que
se opone en forma manifiesta al Art. 41 de la Constitucidn Nacional...”.

Esta innovadora posicion jurisprudencial nos servird de
basamento e impregnara con su impronta el arduo trabajo que es dbice
si se pretende desarrollar con criterio la tematica de la valorizacion del
dafo ambiental colectivo.

Por ultimo, no puede dejar de advertirse que la problematica
ambiental se encuentra situada en el ambito de lo que Lorenzetti

III

denomina “esfera social” que es la que “contempla aquéllos actos que
realiza el individuo situado en la accion colectiva. La proteccion de lo

individual es menor, porque se actia en el ambito de lo colectivo y
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tienen prioridad los bienes publicos. En este plano ubicamos al derecho
al medio ambiente sano. Aqui, el intérprete debe guiarse por la
preservacion del bien colectivo. De tal manera, los derechos
fundamentales individuales, en esta area, deben ser interpretados de
modo tal que, coordinadamente, no conspiren contra el deterioro de

tales bienes™®,

= ANALISIS INTEGRAL DE LA PRUEBA

La mayoria de las causas ambientales muestran una particular dificultad
en materia probatoria. Este conflicto torna aconsejable la adopcién de
pautas y criterios de accidon propios para esta clase de procesos.

En primer lugar, y partiendo siempre de la aplicacién del sistema de
apreciacion de la prueba de la “Sana Critica”, se aboga por la adopcién
de un criterio que se sustente en la apreciacion integradora y
omnicomprensiva de la prueba producida. Al respecto nos advierte
Néstor Cafferatta®’ que: “ni el juez ni las partes han de proceder a un
desmenuzamiento atomistico de las pruebas que hagan perder su
unidad sistematica...”.

Otro de los aspectos a considerar, como consecuencia de la complejidad
probatoria que presentan generalmente las causas ambientales, es la
necesidad de adoptar criterios superadores referidos a la carga de la
prueba individualizada -propio del proceso clasico-, orientando el
accionar del juzgador hacia posiciones mas distributivas de la carga de
la prueba, lo que se denomina teoria de la carga dinamica de la prueba.

A\

En este nuevo escenario probatorio, “...el juez no puede eximirse de
cumplir con su facultad-deber de compeler a una parte o a un tercero a

aportar, aun contra su voluntad, las pruebas que aparecen como

8 Ricardo L. LORENZETTI, op. cit., P. 437.
8’Néstor CAFFERATTA, “Dafio Ambiental - Jurisprudencia”, LL, 2003 D, P.1339.
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"88 Ello asi pues, debe

decisivas para la solucion de la controversia...
probar quien se encuentre en mejores condiciones de hacerlo.
Asimismo, el juez puede incorporar las pruebas que surjan de su propia
experiencia y/o su propia vision de la realidad econdmica y social en el
que se desenvuelve el conflicto ambiental.

= APORTES CIENTIFICOS

Otro tema de significativa importancia es la necesidad del aporte de las
ciencias relacionadas con la tematica ambiental tales como la biologia,
antropologia, medicina, geologia, psicologia social, economia, etc. La
complejidad técnico cientifica que presentan los litigios ambientales,
hacen indispensable el aporte pericial, a los fines de la fundamentacion
del acto resolutorio.

La cooperacién de la Sociologia resulta de gran aporte para desentranar
el real alcance del conflicto colectivo, como lo es sin duda un caso de
contaminacion ambiental que afecte a toda una ciudad o region.

A tal fin debe tenerse en cuenta, que conforme lo dispone el articulo 33
de la ley 25.675, los dictdmenes de los organismos técnicos del Estado
tendran caracter de informe pericial, sin perjuicio del derecho de las
partes a su impugnacion.

Particularmente, los economistas son los que han desarrollado los
criterios de valorizacién econdmica de los bienes ambientales.

Desde esta perspectiva, Ruiz Piracés®®,- en complemento a la obra de
Azqueta Oyarzun desarrollada ut supra- distingue diversos sistemas de
valoracion de dafios ambientales:

1.- Sistema con orientacion a la fuente del dafio: es uno de los

sistemas mdas simples para evaluar los dafios ambientales,
especialmente en los casos de induccidn de sustancias tdxicas o de
petréleo. Esto se traduce, por ejemplo en fijar una tasa monetaria por

cada litro de petrdleo vertido. Fue el sistema utilizado en el caso Exxon-

8 Augusto M. MORELLO, “La prueba. Tendencias Modernas”, Ed. Platense, La Plata,
1991, P. 2.

8 Roberto RUIZ PIRACES, “Monetarizacién de dafios ambientales: una visién desde el
derecho ambiental”, publicado en "Ambiente y Desarrollo”, junio 2001, P. 17.
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Valdez, a raiz de un derrame de aceite sobre el mar cercano al Puerto
de Valdez, Alaska. En el caso, uno de los criterios aplicados fue darle
una valoracién econdmica a cada uno de los 40 millones de litros de
aceite vertidos a las aguas. Sin embargo, las sustancias todxicas
desencadenaron una serie de impactos negativos a los ecosistemas que
no fueron reconocidos por este sistema y quedaron fuera de la
aestimatio.

2.- Sistema con orientaciéon al lugar del dano: este sistema no

aprecia factores como la culpabilidad, las caracteristicas de la sustancia
vertida o bien de la propia valoracion humana, sino que considera
basicamente los efectos que el dafno ha causado al medio ambiente
comprometido. Se advierte aqui una preeminencia de criterios
ecologicos (postura ecocéntrica) pues pregona que la monetarizacién
debe apuntar a valorar las medidas de reparacion del bien ambiental
dafiado. Permite una valoracién mas genuina, mas exacta de los dafos,
y por lo tanto mas equitativa en términos ambientales. Sin embargo,
exige el uso de metodologias mas rigurosas cientificamente y también
requiere un conocimiento previo del ecosistema danado.-

3.- Observacién del Usuario del Recurso Natural: Esta

metodologia, atiende al menoscabo que le genera al usuario el dafio
causado al bien natural en cuestidon. El precio de los bienes ambientales
aparece intimamente relacionado a su demanda humana, donde los

factores involucrados son multiples.

= PRESUNCIONES

Tampoco puede dejarse de lado la especial importancia que adquieren
las Presunciones, las que deberan ser valoradas a partir de los datos de
la experiencia y atendiendo a las particulares circunstancias que
componen el cuadro factico del proceso ambiental. Si bien la misma
puede observarse de modo mas claro en las acciones cautelares, en la

aplicacion de los principios de prevencién y precautorio, ello no obsta a
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que también adquiera importancia al momento de resolver la
cuantificacion de la indemnizacion.

Este intrincado panorama, le exige al juez utilizar todo el instrumental
de analisis que se respalda en el moderno pensamiento procesal: el
deber de colaboracién, las cargas dinamicas, el valor de la prueba
liviana, el rol decisivo que en esta clase de asuntos de alta complejidad
o cientificidad le cabe al juez, y el aflojamiento de ciertos rigores de
apreciacion de la prueba. Todo ello con la debida prudencia y sin
acordarle fuerza de utilizacion maquinal, sino adaptada a las
particularidades de cada caso.°

La contingencia probatoria que presenta el proceso ambiental, suele
trasladarnos al terreno de la incertidumbre. Pero esa incertidumbre en
la oOrbita factica o cientifica, no puede conducirnos a la incertidumbre
juridica.

En razén de tal complejidad, seria maduro ponderar que ante la
imposibilidad de llegar a grados de certeza absoluta, el juez pueda
fundar su decision en criterios de probabilidad, cuya adopcion resultaria
aconsejable.

Acorde a éste pensamiento, y en los supuestos donde el método
deductivo de razonamiento fuere de dificil aplicacién-por carecer o
aparecer insuficientemente acreditadas las premisas facticas-, sera
pertinente tener en cuenta aquéllos criterios de probabilidad.

Se distinguen dos grandes corrientes elaboradas por la doctrina con
respecto a este tema, derivadas por un lado de la Probabilidad
“Cuantitativa o Pascaliana” y por el otro, de la Probabilidad “Ldgica o
Baconiana”.

Siguiendo la idea general de probabilidad como relacién légica, Michele
Tarufo refiere, que en la actualidad se habla en mayor medida de
“evidence and inference” para designar especificamente cualquier tipo

de problema consistente en delimitar la aceptabilidad de hipétesis sobre

9 Néstor CAFFERATTA, “La prueba del dafio ambiental”, JA, 2005-1V, P. 1412.
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la base de los respectivos elementos de confirmacion. Este criterio
puede esquematizarse del siguiente modo: se plantean una o mas
hipotesis sobre los hechos de una causa, correspondiendo al juez
establecer, sobre la base de los elementos de prueba disponibles, si
alguna de éstas hipotesis, y en su caso cual, puede considerarse
aceptable, y por lo tanto constituir el fundamento de la decisién.®?

Este método de probabilidad sustentado en la aceptabilidad de hipotesis
a través del razonamiento inductivo, pareciera ser un camino ldgico
adecuado para el discernimiento de causas de complejidad probatoria
como generalmente lo son las ambientales. Ello, sin perjuicio de
reconocer la tendencia seguida en otras partes del mundo (como
Estados Unidos) a la utilizacion de métodos basados en la probabilidad

cuantitativa, mas vinculados a su historia y practica judicial. °°

= LA OBSERVANCIA DEL PRINCIPIO DE EQUIDAD
INTERGENERACIONAL

La observancia de este principio, implica la inexcusable consideracion

del derecho de las generaciones futuras a gozar de un ambiente sano.

Es decir, nada mas ni nada menos que garantizar a dichas

generaciones, el basico y elemental derecho a la vida.

Para lo cual se exige un mayusculo esfuerzo en el juzgador,
pues deberda obrar de tal modo que su sentencia resulte
“atemporalmente convincente”, y logre soportar los embates de
reprochabilidad que puedan realizarle tanto los contemporaneos como
las generaciones venideras. Tal tarea resulta un verdadero desafio,
atendiendo al apego a la temporalidad que tifie desde siempre la labor
no sélo del juzgador, sino de todos los operadores del derecho.

Es conducta comun a todo jurista, que al analizar los antecedentes

doctrinarios y jurisprudenciales de determinada institucion juridica, se

91 Michele TARUFFO, “La Prueba de los Hechos”, Ed. Trotta, Madrid, 22 Ed., 2005, P.
237/239.

% Enrique O. PERETTI, “La prueba en el proceso colectivo ambiental”, Ponencia,
Primer Congreso Internacional de Derecho Ambiental, Tucuman, Junio 2009.
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adjetivice a tales antecedentes como "“superados por los tiempos”,
“desactualizados” o simplemente “perimidos”, a la luz del avasallante
avance de la ciencia juridica. Incluso, en muchas de esas ocasiones,
tales precedentes, solo datan de dos o tres décadas pasadas.

Quiere decir entonces, que el juez tendra el magno desafio de resolver
un conflicto ambiental, ya que su razonamiento y su parecer plasmado
en el fallo, deberd mantener indemne la razonabilidad, juridicidad vy
fuerza convincente del mismo hacia el futuro, de modo tal que pueda
salir airoso de los embates que puedan hacerle en el futuro las
generaciones venideras, cuando quiza sea demasiado tarde para
pretender reparar en el futuro lo que no se pudo o no se supo evitar, o
reparar hoy.”?

Siguiendo el claro lineamiento del Art. 41 de la Constitucion
Nacional, la Ley 25.675 consagra el principio de Equidad
Intergeneracional: “...los responsables de la proteccion ambiental
deberan velar por el uso y goce apropiado del ambiente por parte de las
generaciones futuras”.

Al obligar a tener en cuenta las generaciones futuras se
establece, al decir de Lorenzetti, un “estandar estratégico, una
obligacion de medir los tiempos mas lejanos, una previsibilidad mediata
que modifica sustancialmente la valoracién de las conductas. No se
puede comprometer el interés de las generaciones futuras, lo que lleva

a una accion colectiva intergeneracional”.®*

= LA FUNCION PUNITIVA DE LA CONDENA Y SU COMPLEMENTARIEDAD
El dilema en cuestion, tiene como precedentes la controvertida
discusién que en nuestra doctrina nacional se generd (previo a la
reforma constitucional y por ende a la Ley 25.675) en torno a la

eventual aplicacién en el derecho civil argentino de los denominados

% Enrique O. PERETTI, “La sentencia ambiental. Su eficacia”. En revista de Derecho
Publico, 2009/2, Derecho Ambiental, Rubinzal-Culzoni, 2009, P. 339 y ss.
94 Ricardo L. LORENZETTI, “La Nueva Ley Ambiental Argentina”, LL T. 2003 P. 1332.
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“dafios punitivos”, institucién de reconocida trascendencia en el sistema
del common law norteamericano.
Bustamante Alsina, desde una postura claramente critica,

A\Y

sostuvo que “no son de aplicacion en nuestro sistema de
responsabilidad civil ni puede propiciarse de lege ferenda ninguno de los
principios que en otras legislaciones foraneas pueden dar sustento a
penas civiles o sanciones represivas, retributivas o ejemplares en el
ambito del derecho privado™®>.

Sin perder de vista la riqueza doctrinaria que el debate sobre
este tema ha provocado en los Ultimos afios, se entiende que el
protagonismo y vigencia de la disputa se desvanece ante la avasallante
transformacién del escenario juridico que nos impone el Derecho
Ambiental.

Adquiere fuerza esta posicion cuando rememoramos que el
objeto de este trabajo se sitla en la reparacion del dafio ambiental
colectivo o dafio ambiental en si mismo, el que -reiteramos- se inserta
dentro de la esfera social.

Por tanto, descartando el dafo individual, uno de los
principales embates de los detractores, referido a la necesidad de evitar
gue la indemnizacion se convierta en un enriquecimiento del dafado,
sucumbe sin mas, debido a que en los supuestos de dafio al ambiente
en si mismo, el interés predominante es siempre el colectivo.

Tomando como punto de partida que en casos de dafo
ambiental colectivo la materia de proteccién no esta constituida por los
intereses individuales sino los de incidencia colectiva, ello nos lleva
necesariamente al analisis acerca de la posibilidad de la procedencia de
complementar la funcidn resarcitoria con la funcidn punitiva,
contemplando también una finalidad, sancionatoria, ejemplificadora,
disuasiva y correctora que la materia ambiental parece exigir. En este

sentido, Suzanne Carval, nos advierte que “el derecho ambiental se

% Jorge BUSTAMANTE ALSINA “Los llamados ‘dafios punitivos’ son extrafios a nuestro
sistema de responsabilidad civil”, LL 1994-B, P. 860.
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muestra mas sensible que otros a la utilizacidén del recurso de la funcion
punitiva de la responsabilidad civil”, arribando a la conclusion que la
idea de la pena privada esta presente en la responsabilidad civil por
dafho ambiental y que con ciertos esfuerzos puede convertirse en un
instrumento de disuasion satisfactorio.?®

Con respecto a la objecidn que plantea la incompatibilidad del
sistema de los denominados dafios punitivos con la responsabilidad
objetiva, Ramdn Pizarro ya se habia encargado de advertir que en su
opinién “no existe tal incompatibilidad.... el hecho de que un supuesto
de responsabilidad se asiente sobre parametros normativos objetivos,
no quiere decir que en el caso concreto no pueda haber mediado alguna
culpabilidad en la conducta del responsable. La realidad demuestra que
en tales casos es dable formular aunque mas no sea un minimo
reproche al danador... nada obsta a que un mismo hecho pueda generar
la aplicacidon de una responsabilidad objetiva y ademas, si se invocan y
prueban los extremos pertinentes, de una punicion que en principio
tiene una fuerte base subjetiva (dolo o culpa grave)”®’

La dificultad advertida a lo largo de los parrafos precedentes en
cuanto a la tarea de valoracidon y cuantificacion de los perjuicios
provocados por la actividad contaminante -falencia admitida en forma
unanime por la doctrina-, puede arrastrarnos a una precariedad vy
fragilidad reparadora que conspire contra la misma finalidad tutelar de
la normativa ambiental. De alli entonces que, la visualizacion de la
funcion punitiva, pueda coadyuvar a garantizar esa innegable
naturaleza tuitiva del derecho ambiental, dotando de efectividad al
principio “contaminador-pagador”, y sustentandose en una finalidad

eminentemente de prevencidn y disuasion, destinada a evitar la

% Suzanne CARVAL, “La responsabilité civile dans sa fonction de peine privée”, LGDJ,
Paris, 1995, citado por Besalu Parkinson, Aurora V.S. “Responsabilidad por dafio
ambiental”, Ed. Hammurabi.- José Luis Depalma editor, 1° ed., Buenos Aires, 2005, P.
313/314.

9 Ramén Daniel PIZARRO, “Dafio Moral - Prevencién - Reparacién -Punicién”, Ed.
Hammurabi, Bs. As., 1996, P. 468.
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reiteracion de las conductas contaminantes reprochadas en la
oportunidad de juzgar.

No puede dejar de advertirse que la doctrina nacional civilista ha
sido coincidente en resaltar que estas penas privadas podran aplicarse

“siempre que exista un adecuado soporte normativo”®®

, pues ante la
ausencia de regulacién “su admision por via jurisdiccional pone en
riesgo garantias y derechos constitucionales”.

Empero, al encontrarnos en la esfera social, los derechos
fundamentales individuales no pueden conspirar contra los bienes
colectivos®®, apareciendo de este modo una real y efectiva dimensién de
tutela de los derechos colectivos.

Al respecto surgen diversos cuestionamientos: como el caso de
omitir ponderar la funcidn punitiva al momento de fijar el monto
indemnizatorio por dafio moral colectivo no configuraria en realidad una
confrontacién contra la disposicién del Art. 41 de la Constitucidén
Nacional; si el caracter tuitivo del derecho ambiental no emana
directamente de la propia carta magna; por otro lado, si merece igual
tutela el derecho a la propiedad, o el de defensa en juicio del
contaminador con respecto al derecho de todos los habitantes y de las
generaciones posteriores a gozar de un ambiente sano, equilibrado y
apto para el desarrollo humano.

Evidentemente, estos interrogantes deberan encontrar adecuada
respuesta en la conciencia del juzgador al momento de resolver. En tal
sentido, es oportuno resaltar, como lo destaca Besalu Parkinson, que si
bien la doctrina judicial coincide en que las condenaciones punitivas no
devienen aplicables de lege lata “en la actualidad la idea de la pena
privada se filtra en las condenas por indemnizacién de ciertos dafios
patrimoniales, como también, y sobre todo, en los

extrapatrimoniales”*%°

%8 Ramén Daniel PIZARRO, op. cit., P. 115.
% Ricardo L. LORENZETTI, op. cit., “Teoria de La Decisién Judicial...”, P. 437.
1% Aurora V.S. BESALU PARKINSON, op. cit. “Responsabilidad por...”, P. 318.
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Es claro que, el magistrado tendra la responsabilidad de ser
prudente en la aplicacidon de la Justicia en un eventual caso, pudiendo o
no merituar esta funcidon punitiva, con ropaje propio o impropio, al
momento de valorar el dafio ambiental colectivo, pero siempre que la
misma guarde proporcionalidad y razonabilidad con la magnitud y
gravedad del dafio ocasionado, ni se aparte del soporte constitucional

brindado por el articulo 41.

» QUANTUM INDEMNIZATORIO, SU DESTINO

Es de vital importancia, a los fines de la cuantificacion de |la
indemnizacion por dafo ambiental colectivo, el destino que por
mandato legal tendra el monto que fije el juez interviniente en la causa.
El Art. 28 de la Ley General de Ambiente dispone que "“..la
indemnizacion sustitutiva que determine la justicia ordinaria
interviniente debera depositarse en el Fondo de Compensacion

(4

Ambiental que se crea por la presente...”, en tanto el Art. 34 dispone

A\Y

que dicho fondo “...sera administrado por la autoridad competente de
cada jurisdiccion y estara destinado a garantizar la calidad ambiental, la
prevencidn y mitigacién de efectos nocivos o peligrosos sobre el
ambiente, la atencién de emergencias ambientales; asimismo a la
proteccion, preservacién o compensacion de los sistemas ecoldgicos y el
ambiente. Las autoridades podran determinar que dicho fondo
contribuya a sustentar los costos de las acciones de restauracién que
puedan minimizar el dafo generado...”.

Con respecto a la redaccidn de esta norma se ha generado un
debate doctrinario; en este sentido Pastorino advierte que “...no surge
del texto de la ley ningun destino previsto para dichas sumas ni que
éstas deban utilizarse para resolver el caso tratado, es decir, el
ambiente concretamente deteriorado. Tampoco hay indicacion de
plazos, es decir, el dinero puede ser depositado en el fondo y quedara a

la espera del buen arbitrio de una autoridad administrativa que
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establecera su destino. Por otro lado, se pierde toda correlacién entre la
indemnizacion fijada por el juez y los gastos que demande la
recomposicion del sitio, incluso hasta el momento, no se prevén otros
aportes que los de las causas, por lo que se puede presuponer que los
pocos ingresos que provienen de éstas, correspondientes a cada
jurisdiccién, no alcanzaran para todos los objetivos que se plantea en el
Art. 34 y existira la tentacidn de usarlos para gastos burocraticos. Por
ultimo se puede dar el caso que el propio estado local y hasta la misma
autoridad de aplicacidén sea la demandada, y quede librado a su arbitrio
el depésito de la suma...”*%.-

A pesar de lo razonable de estos embates, no debe perderse de
vista que para operar la indemnizacidon sustitutiva la reparacidon in
natura del lugar dafiado debe ser técnicamente imposible, con lo cual
de un modo u otro ya se presume dicho impedimento. En cuanto a los
destinos y al manejo de los fondos, atendiendo a la critica respectiva,
seria aconsejable que al reglamentarse el funcionamiento de los mismos
en las distintas jurisdicciones, las entidades ambientalistas vy
vecinalistas posean participacion, a los fines de emitir sugerencias
constructivas y efectuar un control social, mecanismo que podria evitar
o atemperar los riesgos del mal uso advertido.

No obstante, lo realmente primordial, y que debe ser tenido en
cuenta por el juez en esta materia, es la finalidad publica del fondo.

La finalidad expuesta sobrepasa conceptualmente aquello
sostenido por Mateo!%? para quien la reparacion pecuniaria solo tiene
un interés disuasorio. Por el contrario, y sin perjuicio de aquél efecto
buscado, no menos trascendente resulta la ponderacién del destino que
la Ley General de Ambiente le otorga al monto indemnizatorio que el

juez determine.

101 | eonardo Fabio PASTORINO, “El dafio al ambiente”, 10 ed., Lexis Nexis Argentina,
Bs. As., 2005, P. 261.
102 Ramén M. MATEO, op. cit., P. 63.
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Esta posibilidad que otorga la LGA de direccionar esos fondos,
no a manos privadas, sino a un fondo publico cuyo fin no es otro que
financiar actividades de preservacion y restauracion ambiental, tiene

que ser también visualizada por el juzgador al momento de sentenciar.

Parametros

Después de contempladas las pautas que guian al magistrado
para realizar la cuantificacion de la indemnizacion sustitutiva
corresponde hacer referencia a los parametros que también deben ser
tenidos en cuenta para realizar dicha tarea de manera eficiente, entre

los que podemos citar:

1.- La magnitud del dafio ambiental

Desde ya que el primer elemento a considerar por el juzgador
sera la magnitud del dafio ambiental: su irreparabilidad, la afectacidn
de recursos naturales, la implicancia directa e indirecta en la salud de la
poblacién afectada, la afectacion de la biodiversidad, y el ecosistema, el
tiempo de renovabilidad, etc.

103

En ese sentido, Lorenzetti”°, siguiendo a Antonio Benjamin,

|\\

distingue el “macro bien” constituido por el medio ambiente global y los
“micro-bienes” que son sus partes, la atmdsfera, las aguas, la fauna, la
flora. Los micro-bienes pueden ser apropiados parcialmente y ser objeto
de propiedad privada. En estos casos, la polucién importa también la
afectacion de un derecho subjetivo.

El medio ambiente, calificado como bien publico de uso comun,

presenta estas caracteristicas:

103 Ricardo L. LORENZETTI, “Reglas de solucién de conflictos entre propiedad y medio
ambiente” en La Ley, T. 1998 A, P. 1026.
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a) la indivisibilidad de los beneficios: puesto que el bien no es
divisible entre quienes lo utilizan. Ello trae como consecuencia la
prohibicion de la apropiacion privada individual y el caracter difuso de la
titularidad.

b) la no exclusién de beneficiarios: puesto que todos tienen
derecho al medio ambiente, aun las generaciones futuras. Es de todos y
no es de nadie.!%.-

Parafraseando a Carlos de Miguel!®>: “El valor econdmico total
de un activo ambiental corresponde al valor presente del total de los
flujos de bienes y servicios, presentes y futuros que nos provea ese
activo. Cuando se produce un dano ambiental, disminuye la calidad o

cantidad de ese flujo de bienes y servicios, y por ende su valor”.-

2.- Periodo de la actividad contaminante

La fijacion -al menos en forma aproximada- de la extension
temporal en el que se desarrollé la actividad contaminante, sumara un
elemento mas de valoracién a los fines de la ponderaciéon de la conducta
del agente responsable.

Es menester observar durante cuanto tiempo se llevaron a cabo las
actividades contaminantes, si acaso fue un suceso aislado o un proceso
continuado en el tiempo. La circunstancia de que el accionar
contaminante sufra una notoria elongacion temporal, genera
implicitamente una mayor externalizacién de costes de produccion, vy
aparte constituye un eventual indicador de la desaprensiva conducta del

responsable.

3.- Las caracteristicas del responsable

1%4Ricardo L. LORENZETTI, op. cit. “Reglas de solucién...”, P. 1037.

195 Carlos J. DE MIGUEL, “Valoracién econdémica de la degradacién ambiental” -
Simposio de Jueces y Fiscales de América Latina, 22 y 23/09/03 - FARN - PNUMA. P.
28.
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Deben también ser analizadas las caracteristicas del agente
contaminador responsable: si es persona fisica, juridica, su condicién
econdmica, sus vinculos laborales con la sociedad, su importancia
estratégica para la economia local, regional o nacional.

Se encuentra una muy compleja interrelacion de intereses,
particularmente asociados a la problematica social. Esta confrontacion
de intereses se da en el marco de lo que Lorenzetti denomina “Conflicto
policéntrico” entre: A.- derecho de propiedad, B.- derecho a un
ambiente sano, C.- derecho del trabajo, desarrollo social, etc. El
conflicto entre A y B se resuelve a través de la primacia de la esfera
social, y en el caso de C, la presencia de terceros en el conflicto produce
un conflicto triangular o policéntrico que habilita la intervencién estatal.
Esta intervencion no se hace para modificar la regla de solucién del
conflicto entre A y B sino para mitigar los efectos sobre C, que es un
tercero. Por esta razén en estos casos se justifica la intervencidn estatal
a fin de otorgar subsidios que ayuden a la transformacion de la
tecnologia, o bien al traslado de la empresa. Estos costos pueden
difundirse entre el resto de la sociedad a través de cargas impositivas
porque no se trata de soportar los costes generados por la actividad
ilicita de la empresa respecto del bien ambiental, sino de disminuir los
perjuicios que soportan terceros ajenos al conflicto, como lo son, por

ejemplo, los obreros.!%®

4.- Los réditos de la actividad contaminante

Otro de los aspectos a considerar es el de la rentabilidad de la
actividad contaminante, analizada desde una perspectiva social.
Kemelmajer de Carlucci, cuando analizaba la inconveniencia del

A\

sistema de dafios punitivos, propiciaba como alternativa, “..la

incorporacion al sistema mediante leyes especificas, supuestos en los

106 Ricardo L. LORENZETTI, op. cit. “Reglas de solucién...”, P. 1032.
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gue se tenga en cuenta a los fines resarcitorios, no solo el dafo
efectivamente sufrido sino también la ventaja econdmica obtenida por
el dafiador...”t%”,

En la legislacion italiana el Art. 18 parrafo 6to. de la Ley 349/86
establecid: “... que cuando no sea posible una cuantificacidon precisa del
dafo, el juez determina el monto en forma equitativa teniendo en
cuenta la gravedad de la culpa individual, el costo necesario para la
restauracion y el beneficio conseguido por el transgresor como
consecuencia de su comportamiento lesivo...” 108

Es importante resaltar que las particulares caracteristicas del
Derecho Ambiental y los intereses colectivos que tutela, provocan una
consideracion mas amplia del dafio ambiental, que incluya en su analisis
cuestiones facticas (como las ganancias empresariales obtenidas en
desmedro del medio ambiente) que a priori podrian ser consideradas
ajenas al conflicto, desde una postura clasica.

Los conflictos ambientales que se suceden en la actualidad
plantean un nuevo paradigma que obliga a los custodios del derecho a
la busqueda de soluciones no tan cenidas, mas dinamicas y dispuestas
a arribar a una solucién justa, que no se aisle de la tutela ambiental
consagrada constitucionalmente, y primordialmente, sea efectiva.

De Ilo contrario, la llamada transversalidad del Derecho
Ambiental seria meramente declarativa ya que nos quedariamos sin
superar las vallas de la teoria clasica de cada disciplina juridica. La
transversalidad debe ser operativa y superadora. A tales fines, también
sera oportuno reiterar que: “el conflicto entre el bien ambiental y la
propiedad se sitla en la esfera social, donde tiene primacia el bien
social sobre el bien individual. De alli que cuando el ejercicio del
derecho de propiedad lleva a la lesion de bienes ambientales, deba

protegerse a este Ultimo y limitarse al primero. De igual modo cuando

107 A. KEMELMAJER DE CARLUCCI, “¢éConviene la aplicacién de los llamados dafios
punitivos en el derecho argentino?”, N° 9, P. 39, citado por Ramén D. PIZARRO, op.
cit. “Dafio Moral....”, P. 480.

108 | eonardo Fabio PASTORINO, op. cit., P. 304.
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se lesiona a la propiedad, como consecuencia de la proteccidn
ambiental, deba admitirse el “sacrificio” por la primacia de la esfera

social”t?,

5.- Externalizacién de los costos de produccion de la actividad

Ingresamos aqui al complejo tema de las externalidades
negativas y su posible vinculacion con el daifo ambiental generado
como consecuencia de dicha actividad. Si bien “externalidad” y “dano”
responden a naturalezas juridicas diferentes, la controversia acerca de
su observancia por el juez al momento de valorar el dafio ambiental,
parece de gran utilidad.

Néstor Cafferatta''®, describe a la Externalidad como “la
transferencia a otras personas o a la sociedad de los costos que no se
han realizado para evitar perjuicios ambientales...ha ahorrado vy
transferido o externalizado los costos hacia el entorno...”.

Del mismo modo, Hugo Acciarri y Andrea Castellano!! nos dicen
que se trata de “la no asuncién de un costo que se debidé asumir para
prevenir un efecto indeseado por el Derecho, con independencia de que
ese efecto se produzca o no...el agente en cuestion hace externo lo que
debid ser interno...”. Sin embargo, se encargan de sefialar que “...aun
cuando se produjera un dafo en sentido tradicional, los costos a
internalizar pueden ser muy superiores o muy inferiores al costo de
reposicion de los bienes dafiados, a su estado precedente si ello fuera
posible, u otros rubros de condena, difiriendo también en este
supuesto, el campo del concepto dafio y el de externalidades, o costos

externalizados... dada su muy diferente naturaleza”.

199 Ricardo L. LORENZETTI, op. cit. “Reglas...”, P. 1029.

110 Néstor CAFFERATTA, “Externalidades y dafio ambiental en si mismo”, JA, 1998-III,
P. 277.

111 Hugo Alejandro ACCIARRI y Andrea CASTELLANO, “Recursos Naturales, ambiente y
externalidades”, publicado en JA., 1996 1V, P. 866.
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Dichos autores también destacan que “en un sistema de
responsabilidad objetiva, el agente a quien se atribuya la causacién del
dafio respondera con independencia de haber asumido o no los costos
gue hipotéticamente externalizd, y por el contrario, en otro de
responsabilidad por culpa, pueden haberse asumido todos los costos
gue requiera la prevencion, y bien, por ineficiencia de la inversiéon, o
bien por un hecho circunstancial del agente, podria éste incurrir
igualmente en culpa y de modo mas evidente en dolo.”

Advirtiendo la fineza de tal formulacién, no menos importante
parece resultar que en aquellos supuestos, como el que nos ocupa,
donde el obrar del agente contaminador debe ser objeto de analisis a
los fines de la sentencia que fije la indemnizacion en relacién al dafio
ambiental que se le atribuye (desde un punto de vista mas cualitativo),
la acreditacion de que el responsable contaminante ha externalizado
costos, constituye un parametro de estudio valioso a la hora de la
ponderacién correspondiente.

Empero, ello no amerita admitir una relacion contable-
matematica, entre el costo externalizado y el dano ocasionado, puesto
gue podria conducirnos a distorsiones e inequidades, que la prudente
decision judicial debe procurar evitar.

Ahora bien, en la medida que las externalidades se corrijan sdélo
desde la perspectiva de la generacion presente sin considerar
adecuadamente el bienestar de las generaciones futuras, la correccion
no va a ser suficiente para asegurar un desarrollo sustentable!!?. Lo que
significa que deben ser tenidas en cuenta todas las consecuencias que

sobreviven a posteriori originadas por ésta transferencia negativa.

6.- Conformacion de la comunidad afectada: aspecto social,

cultural, histérico y geografico

112 Ana B. MANES SUAREZ, op. cit. “Reflexiones...”. P. 11.
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Estas caracteristicas que pueden ser ordenadas a partir del
aporte técnico cientifico proveniente de la Sociologia, la Geologia, la
Geografia, la Psicologia Social, etc. permiten obtener bases de analisis
que facilitan el acceso al conocimiento profundo de la poblacién
damnificada por la accién contaminante.

La pluralidad de informacion que brindan estas ciencias
auxiliares complementara la tarea del juez con herramientas Uutiles al
momento de valorar la magnitud del impacto negativo que generé el

dano ambiental en una determinada colectividad.

7.- El paisaje afectado

El paisaje afectado se incluye también como una pauta para la
labor judicial. Tal apreciacion no sélo responde a la singularidad del
paisaje en cuestidon, o por la belleza estética que posea. La perspectiva
propuesta, siguiendo el criterio de Michel Prieur!!®, mucho més amplia y
abarcadora, sustentandose en una observacién que no solamente tenga
en cuenta la belleza del mismo, sino su vinculo con la sociedad
afectada, su cotidianidad, su grado de incorporaciéon y complementacion
a la vida de una sociedad en un tiempo y un lugar determinado,

conceptualmente superadora de los criterios meramente estéticos.

8.- Vinculacién socio-econdmica y afectiva de la sociedad con el

bien ambiental afectado

Esta particular relacion apunta a considerar la influencia
estratégica que el recurso natural afectado tiene sobre la comunidad
damnificada. Asi por ejemplo, el vinculo socio econédmico que puede
tener un rio con las comunidades riberefias, afectando actividades

directamente vinculadas al uso directo o indirecto del mismo, tales

113 Michel PRIEUR, “Convencién Europea del paisaje”, Disertacién, Primer Congreso
Internacional de Derecho Ambiental, El Calafate, Santa Cruz, 22 y 23/04/04.
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como la extraccion de agua potable para consumo de la poblacién o
para las actividades industriales, la pesca, la explotacion turistica, el
esparcimiento, etc.

En lo que concierne a la vinculacién afectiva ingresamos al tema
del dafio moral colectivo incluido en el Art. 27 de la Ley 25.675 cuando
refiere a “bienes o valores colectivos”. En este supuesto, Lorenzetti
explica “que el sujeto afectado no es una persona fisica, ni de existencia
ideal, sino un grupo o categoria que colectivamente, y que por una
misma causa originaria y global, se ve atacada en sus derechos o
intereses de caracter vital, verbigracia la paz, la tranquilidad animica, la
libertad espiritual de conjuntos humanos integros, que sin duda son
tutelados de modo preferente por la constitucion y la ley,...se trata de la
preservacion del bien colectivo, no sdlo como afectacién de la esfera
social de un individuo, sino del bien colectivo como un componente del
funcionamiento social y grupal. Por ello cuando se lo afecta, el dafio
moral estd constituido por la lesién al bien en si mismo, con
independencia de las repercusiones patrimoniales que tenga, vy
fundandose en que se lesiona el bien colectivo en su propia existencia o
extension. De modo que el perjuicio inmaterial surge por la lesién al
interés sobre el bien de naturaleza extrapatrimonial y colectiva”.**

Esta categoria de dafno moral colectivo ha generado criticas por
algun sector de la doctrina, asi fue oportunamente objeto de analisis
por parte de Jorge Mosset Iturraspe115 quien en concordancia nos dice,
gue las mismas son en buena medida reiteracién de las volcadas en
contra de los dafios morales en general -inconmensurabilidad dineraria,
dificultad para su prueba, multiplicacion de los damnificados, etc.-, a las
gue se agregan otras, mas especificas, nacidas de la indole colectiva:

a) Se sostiene que la lesidn a intereses colectivos no patrimoniales

no se compadece con la naturaleza individual del dafo,

19Ricardo L. LORENZETTI, “La Nueva Ley Ambiental Argentina”, LA Ley, 2003-C,
P.1332/1338.
115 Jorge MOSSET ITURRASPE vy otros, op cit. “Dafio ambiental”, P. 145.
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b)

d)

refutandose que los dafios morales colectivos son personales
aunque colectivos, que el hecho de ser padecido por muchas
personas no quita que cada una de ellas lo sienta.

Se alude a la inorganicidad y hasta desconocimiento en la
totalidad de los afectados, lo cual torna riesgosa la tarea de
cuantificacion y prueba del dafio moral colectivo, porque en tal
caso, o se calcula la asignacion individual derivada de cada
agravio moral y se acciona por el todo dividiendo luego lo
obtenido, o se globaliza el reclamo abarcando un litisconsorcio
pasivo. Trigo Represas responde a tal extremo manifestando que
no cabe la posibilidad de reclamos indemnizatorios plurales y
separados, por parte de distintos pretensos damnificados ya que
el bien colectivo no es fraccionable entre quienes lo utilizan y
tampoco es factible de dividir su goce, ello trae como
consecuencia la imposibilidad de que existan distintos derechos
subjetivos.

Se ha sostenido que el interés difuso es un interés simple y que
por ende no confiere legitimaciéon para ejercer accién personal
alguna. A ello se embate insistiendo en que los intereses
colectivos a tutelar son y deben ser concretos, ciertos vy
determinados, y solo es difusa su titularidad.

Finalmente, se cuestiona que si entendemos al dafio como
perjuicio espiritual, ello se limita a las personas fisicas
individuales, no asi a los grupos de hecho. Argumenta en
contrario Zavala de Gonzalez cuando afirma que se trata de la
lesion de intereses valiosos gozados indivisiblemente por los
miembros de un grupo humano, de un defecto existencial

colectivo.
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En el plano jurisprudencial continla marcando tendencia, a pesar
del tiempo trascurrido, el fallo de la Camara de Apelaciones C.C. de
Azul, Sala II del 22/10/96 (antes de la sancion de la Ley 25.675), en
autos Municipalidad de Tandil c/La Estrella, donde se admitié el dafio
moral colectivo. El origen de dicha causa resultd ser el dano provocado
por el accionar de un édmnibus propiedad de la demandada a una fuente
gue contenia un grupo escultérico en la ciudad de Tandil, provincia de
Buenos Aires. El fallo puede sintetizarse, siguiendo a Bustamante
Alsina'!®, de acuerdo a las siguientes premisas: a) la fuente y el grupo
escultdérico dafiado por el desplazamiento de un 6mnibus, integran el
patrimonio cultural de la comunidad en la que se encuentra ubicado y
constituye un bien colectivo; b) El bien colectivo es un componente del
funcionamiento social y grupal, por ello, cuando se los afecta, el dano
moral estad constituido por la lesion al bien en si mismo; c) dentro de la
categoria de intereses difusos se ha incluido a la proteccién del
patrimonio historico cultural; d) el dafio grupal es calificable como
difuso en el sentido de que el goce del interés se muestra extendido,
dilatado; e) cuando el interés es transindividual difuso, que afecta a
toda la comunidad, ese interés es publico, el titular es la comunidad y
el legitimado es el Estado; f) a la admision del dafio colectivo
ocasionado a una comunidad por la privacién del uso, goce y disfrute de
un bien relevante del dominio publico municipal, se llega tanto si se
parte del concepto de dano sufrido colectivamente como lesidn a un
bien publico o colectivo, atendiendo a la naturaleza extrapatrimonial y
colectiva de ese bien agraviado, como si se centra el enfoque en el
estado espiritual disvalioso que recae en la esfera social de una
categoria de sujetos -los habitantes de una comunidad que disfrutaban
el bien- por la afeccion de una obra del patrimonio cultural local que

ostenta proteccion normativa constitucional.

11 jorge BUSTAMANTE ALSINA, “El dafio moral colectivo es dafio juridico resarcible”,
en L.L. 1998-A, P.1033.
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En una sentencia mas reciente, emitida por el Juzgado de Primera
Instancia N° 2 en lo Contencioso Administrativo y Tributario de la

Ciudad Auténoma de Buenos Aires!!’

, se hizo lugar a una demanda
promovida por la Defensoria del Pueblo de la ciudad de Buenos Aires,
condenando a una empresa constructora y al gobierno de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires, por la afectacién del patrimonio cultural,
como consecuencia de la demolicion de una edificacion de reconocido
valor histérico vy cultural situada en el barrio de Flores, reconocida por
la comunidad como “Casa Millan”.

En dicho pronunciamiento, el magistrado sefialé: “...Entiéndase
que la supresién de los aspectos histéricos culturales de la Ciudad, el
desgarramiento en el mundo afectivo que se produce, ocasiona
indudables efectos de orden patrimonial y extrapatrimonial, y lo que se
mide en términos econdmicos no es la propiedad misma que ha
afectado sino la incidencia colectiva del dafo...Sentado lo precedente,
debe considerarse que la nocidn de dafio moral colectivo esta
intimamente relacionada con el concepto de desmedro extrapatrimonial
o lesion en los sentimientos de identidad de los ciudadanos, en las
afecciones legitimas o en la tranquilidad animica, que no son
equivalentes a simples molestias, dificultades o perturbaciones que
pueden llegar a producir un incumplimiento contractual, de lo contrario
cualquier incumplimiento seria viable para producir un dafio moral
resarcible”. Y en otro aspecto singular del fallo, reconoce a la Defensoria
del Pueblo como la receptora de los montos indemnizatorios
establecidos en la sentencia, reconociendo a dicho organismo el
caracter de “actor indiscutido de los derechos colectivos vinculados en
la  memoria histérica y el patrimonio cultural y d4rgano

constitucionalmente habilitado para accionar por su preservacion vy

117 Juzgado de Primera Instancia N° 2 en lo Contencioso Administrativo y Tributario de
la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, 27/11/06, en autos “Defensoria del Pueblo de la
Ciudad de Buenos Aires ¢/ Gobierno de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires s/
amparo - Expte. 1772/0, (sentencia no firme) en https://www.eldial.com .
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cuidado”, aclarando mas adelante que “los fondos deberan aplicarse a

proyectos de preservacion del patrimonio histérico local”.-

9.- Previsibilidad de los efectos contaminantes. Dolo o culpa de

agente.

Esta posibilidad de caracter técnico, cientifico o tecnoldgico de
haber podido prever, evitar o atenuar el efecto dafioso, que sera
precisada por el aporte de las pericias técnicas pertinentes, se vincula
con la merituacion del obrar del agente contaminante, operando de
modo tal que a mayor posibilidad técnica de evitacién o atenuacién del
dafo ambiental, mayor serd la reprochabilidad que pueda caer sobre la
conducta del responsable, una vez acaecido el dano.

En efecto, en caso de acreditarse la existencia de tecnologia
preventiva suficiente, su no utilizacién pone al descubierto una asuncion
de riesgos por parte del contaminador, de lo que necesariamente
debera responder en caso de producirse el dafio ambiental. Esta
responsabilidad podria atenuarse en aquellos casos en que se acredite
la inexistencia o dificil accesibilidad de tal tecnologia preventiva.

Como consecuencia logica de lo enunciado con anterioridad, se
desprende la necesidad de determinar si el obrar del agente fue doloso
o culposo. Esta determinacion, fuera de la relevancia que tenga en la
faz penal, también presenta rasgos potables desde la perspectiva civil,
fundamentalmente en cuanto a una eventual aplicacién de la funcién
punitiva-sancionatoria, en el marco del proceso de cuantificacion del
dano ambiental, y muy especialmente en orden al dafio moral colectivo.

Lo expuesto no implica desvirtuar el principio de imputacién
objetiva de responsabilidad previsto en el Art. 28 de la Ley 25.675,
donde no hay que probar la culpa, y el demandado sélo se exime

demostrando la existencia de un elemento con aptitud para romper el
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nexo causal, esto es, el hecho de la victima, de un tercero o el caso
fortuito (casus).

Se observa claramente como la LGA toma los aspectos de la
responsabilidad objetiva ya presentes en el articulo 1113 del Cdédigo
Civil, sumandole otras condiciones a la exencidn de responsabilidad,
cuales son el haber tomado las medidas destinadas a evitar el dafio y
asimismo la imposibilidad de culpa concurrente del responsable.

Sin embargo, y acorde a lo planteado por Daniel Sabsay y Maria
E. Di Paola, “éObstaria esta consideracidon la pluralidad de factores de
imputacion, esto es, que convivan factores de atribucién objetivos y
subjetivos? De acuerdo a lo planteado en el caso Opalinas, esto es
posible, ya que como lo senala Mosset Iturraspe: al lado de la
imputabilidad subjetiva se acepta la imputabilidad objetiva, con base en
el riesgo creado, o bien en el deber de garantia. Y ello no sdélo para las

cosas riesgosas sino también para el obrar riesgoso”**8,

118 Daniel Alberto SABSAY y Maria Eugenia DI PAOLA, “El dafio ambiental colectivo y la
nueva ley general de ambiente”, ADLA, t. LXIII-D-2003, p. 4871.
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CAPITULO IV: LA SENTENCIA AMBIENTAL

119 en su andlisis

En primer término, y siguiendo a Anibal J. Falbo
del caso “Mendoza”, resulta oportuno destacar que la Corte Suprema en
ese precedente, avanza en la construcciéon de una verdadera teoria de
la decisién judicial ambiental determinando los atributos basicos que
ésta debe tener: debe ser urgente, definitiva y eficaz.

Urgente: porque la espera consume el bien juridico tutelado,
teniendo en cuenta ademas que el dafio ambiental en muchos casos es
irreversible; definitiva: no solo en el sentido clasico del término, sino
qgue la decisién debe establecer objetivos finales y disponer la solucién
completa y definitiva del dafo ambiental aun cuando se dispongan de
etapas; y eficaz: es menester optimizar la decisidon removiendo todo
obstaculo que retarde o impida la correcta y tempestiva proteccion del
ambiente.

Teniendo entonces presentes los principales atributos que debe
contener la sentencia ambiental, es oportuno destacar que el abordaje
del tema de la sentencia en el proceso colectivo ambiental es abarcativo
de una serie de tdpicos cuyo analisis completo y pormenorizado podrian
superar ampliamente las posibilidades del presente articulo.

No obstante ello, y consciente de tal limitacion, entendemos
oportuno ingresar al estudio de algunos de esos aspectos, sobre todo
aquellos que trasuntan caracteristicas propias de la sentencia ambiental
y que la diferencian de los restantes pronunciamientos judiciales.

Entre estos aspectos diferenciadores, pueden mencionarse tres
que adquieren particular relevancia: a) la posibilidad de flexibilizacién

del principio de congruencia; b) el alcance de los efectos de la sentencia

119 Anibal J. FALBO, “La decisidn judicial ambiental. Ensefianzas de la sentencia de la
Corte en el caso Mendoza, Revista de Derecho Ambiental, Abeledo Perrot, N° 16, Oct.
/ Dic. 2008, P. 57.
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ambiental; y c) la modalidad de implementacién de la sentencia en

relacion a los otros poderes del Estado.

Flexibilizacion del Principio de Congruencia

La flexibilizacién del principio de Congruencia en el marco de los
procesos colectivos, ha sido expresamente plasmada en el articulo 10
del Cédigo Modelo de Procesos Colectivos para Iberoamérica aprobado
en Caracas en octubre de 2004 por el Instituto Iberoamericano de
Derecho Procesal, donde se establecié: “En las acciones colectivas, el
pedido y la causa de pedir seran interpretados extensivamente...”
previendo también la posibilidad de enmendar la demanda “...oidas las
partes, el juez permitira la enmienda de la accién inicial para alterar o

n A\Y

ampliar el objeto de la demanda o la causa de pedir...” “..El juez
permitira la alteracion del objeto en cualquier tiempo y en cualquier
grado de jurisdiccion, desde que sea realizada de buena fe, no
represente perjuicio injustificado para la parte contraria y el
contradictorio sea preservado...”.

En nuestro ordenamiento juridico la redaccion original del articulo
32 de la Ley General del Ambiente N© 25675 preveia: “Asimismo, en su
sentencia, de acuerdo a las reglas de la sana critica, el juez podra
extender su fallo a cuestiones no sometidas expresamente a su
consideracion por las partes”. Empero, este texto fue observado por el
Poder Ejecutivo mediante Decreto 2413/02.

Actualmente y en virtud del desarrollo doctrinario vy
jurisprudencial que ha venido experimentando esta tematica en los
ultimos afos, existen nuevos impulsos para consagrar en legislaciones
procesales locales férmulas de similar tenor al texto originario del
articulo 32 de la Ley 25.675. En este sentido es oportuno sefialar que

en el inédito Anteproyecto de Reforma del Cédigo de Procedimientos
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Civil y Comercial de Santa Cruz, cuya coordinacion académica esta a
cargo del Dr. Roland Arazi, se incorpora un texto similar al vetado en
la norma nacional, en el articulo 771.

En relacién a lo expuesto, merece especial analisis el fallo de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacidon de fecha 26 de marzo de 2009

en la causa “Salas”?®

, referido a la tala de bosques nativos en la
provincia de Salta. En dicho pronunciamiento, se dispone suspender
todas las autorizaciones de tala y desmonte y su ejecucidon en cuatro
departamentos de la mencionada provincia, hasta que se efectie un
estudio de impacto ambiental pormenorizado, teniendo en cuenta el
peligro de dano grave que significaria la continuidad de los desmontes,
lo que podria generar un cambio en el clima de la regidn.

Lo que nos interesa resaltar es que en el considerando 39) se
establecia que “Esta decision encuentra su fundamento en la Ley
General del Ambiente en cuanto dispone que ‘el juez podra extender su
fallo a cuestiones no sometidas expresamente a su consideracion por
las partes’ (Art. 32, ley 25.675)".

Rapidamente la Corte advirtid6 que el texto transcripto fue
justamente la parte del articulo 32 que habia sido observado por el
articulo 4° del decreto N° 2413/02, lo que origind que al dia siguiente,
es decir, el 27 de marzo de 2009, se dicte un fallo aclaratorio para
subsanar el error material incurrido. En tal sentido, la Corte se encarga
de aclarar que la parte del articulo 32 que se debid transcribir es
aquella que establece que “el juez interviniente podra disponer todas las
medidas necesarias para ordenar, conducir o probar los hechos danosos
en el proceso, a fin de proteger efectivamente el interés general, Art.
32, ley 25.675".

Asimismo, el pronunciamiento aclaratorio destaca que

A\Y

.a

enmienda que se efectuara no altera lo sustancial de la decisién...”.

120 csJN, Salas Dino y otros ¢/ Prov. de Salta y EN, 26/03/2009, y fallo aclaratorio de
fecha 27/03/09, Fallos 332:663. LL, 08/04/09,11.
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Una ligera observacion del fallo y su aclaratoria, quizds no supere el
ambito de la anécdota. No obstante, desde otra perspectiva, pareciera
que el texto legal “errébneamente” citado tiene en verdad una
vinculacion ontoldgica indiscutible con el resto del pronunciamiento -y
con otros fallos anteriores de la Corte, como por ejemplo el caso
“Mendoza”- donde a pesar de la inexistencia de texto legal que
expresamente lo autorice, la misma Corte -cuya notable Ilabor
jurisdiccional en temas ambientales ha merecido el justo
reconocimiento de la gran mayoria de la doctrina especializada nacional
y extranjera- ha realizado abordajes de aspectos que no habian sido
originariamente planteados en forma expresa por las partes, partiendo
para ello de la manda constitucional prevista en el articulo 41, y la
consideracion del ambiente como bien colectivo, perteneciente a la
esfera social.

Ello nos permite inferir, mas alla de la adecuada correccion del
texto legal erréneamente citado, el espiritu que se desprende del
pronunciamiento, al reflejar una necesaria y oportuna aplicacion del

criterio de flexibilizacién de la congruencia en el proceso ambiental.

» ¢Principio o regla?

Uno de los temas que merece singular analisis es el precisar cual
es el alcance -y el limite- de la flexibilizacién de la congruencia, a los
fines de no alterar su sustentabilidad constitucional.

En este sentido, Francisco Verbic'?! en un muy interesante
articulo, nos advierte que la Congruencia puede ser entendida en dos
sentidos. Uno que denomina “fuerte” (donde si puede ser entendida
como verdadero “principio”, en tanto es medio para evitar la violacién
de la garantia constitucional del debido proceso, como corolario del

principio de contradiccién o bilateralidad de la audiencia), y otro “débil”

121 Francisco VERBIC, “Limites a la flexibilizacién de la congruencia en la sentencia
colectiva”, Revista de Derecho Ambiental, 17, Enero-Marzo 2009, Abeledo Perrot, P.
122.
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(como “regla” procesal derivada del principio dispositivo, entendido
como la exigencia de identidad entre la materia, partes y hechos de una
litis, con lo resuelto en la decisidn jurisdiccional).

Segun este autor, “El postulado de flexibilizar la congruencia en el
marco de las sentencias dictadas en los procesos colectivos, sélo puede
ser constitucionalmente sustentado en la medida que se refiera a ella
como regla; por el contrario la congruencia entendida como principio no
admite tal flexibilizacion, en la medida en que se entronca
estrechamente con el principio de contradiccion o bilateralidad en la
audiencia formando parte de la garantia del debido proceso legal”.
Concluyendo que “el interés general involucrado en la tutela colectiva
no resulta razon suficiente para desvirtuar tal conclusién”.

El escenario doctrinario que subyace tras este enunciado, nos
hace recordar el histérico debate acerca de la naturaleza y alcance de
los principios juridicos, que motivara el famoso embate a H.L.A. Hart,
realizado por Ronald Dworkin, quien cuestionaba al positivismo
considerandolo un obsesivo modelo de reglas que no dejaba ver el
papel central que en la practica desempefian los principios juridicos.
Muchos han sido los autores que se han ocupado de esta particular
disputa doctrinaria durante las Ultimas décadas del siglo XX*%2.

El interrogante a responder seria entonces, si la visualizacién de la
congruencia como verdadero “principio”, impediria (tal como lo sostiene
el autor citado) o no, la posibilidad de flexibilizacion cuando nos
encontremos frente a un proceso colectivo de caracter ambiental.

Sobre este aspecto sera oportuno, en primer término tener en

cuenta que tal como lo define Lorenzettil??

“...El principio es un
mandato, ordena hacer algo, pero no lo dice de modo preciso ni en
relacion a un supuesto de hecho, como lo hace la regla, sino en la

mejor medida posible. Por ello es un mandato de optimizacién, ya que

122 Genaro CARRIO, “Principios Juridicos y Positivismo Juridico”, Abeledo Perrot, Bs.
As, 1970, P. 46.

123 Ricardo L. LORENZETTI, “Teoria del Derecho Ambiental”, 12 Ed., Ed. La Ley, Bs. As,
2008, P. 58.
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ordena la realizacién de un valor en el nivel mas pleno posible. El nivel
optimo de cumplimiento de un principio surge de un juicio de
ponderacién con otros principios competitivos. Por lo tanto, el modo de
aplicar un principio es el juicio de ponderacion, es decir medir el peso
de cada principio en el caso...”.

Tal como se desprende de este razonamiento, la posibilidad de
recurrir al juicio de ponderacidon depende de la circunstancia de que nos
encontremos ante principios competitivos, es decir que no se puedan
establecer jerarquias o prevalencia de uno sobre el otro.

Trasladando este pensamiento al tema que nos ocupa, nos lleva a
interrogarnos si el “principio de congruencia” (entendido como
verdadero “principio”, es decir como derivacién de la bilateralidad vy
contradiccion, propios de la garantia del debido proceso) y el “principio
de proteccién al ambiente” (consagrado en el articulo 41 de la
Constitucion Nacional) son principios “competitivos” o existe primacia
de alguno de ellos sobre el otro.

Si tenemos en cuenta la especial proteccién que otorga al
ambiente la redaccion del articulo 41 de la Constitucidon Nacional, y la
interpretacion que la jurisprudencia (particularmente de la Corte
Suprema de Justicia) ha realizado de ello, pareciera indicarnos que tal
equivalencia entre estos principios se desvaneceria a favor del
reconocimiento de jerarquia de la tutela del ambiente.

Precisamente en el caso “Mendoza”, en la sentencia de fecha 08

124

de julio de 2008, y como bien lo destaca Anibal J. Falbo*“", se advierte

que la Corte sienta un principio basico de decision judicial ambiental

A\

cuando establece que “...la recomposicién y prevencion de dafios al
ambiente obliga al dictado de decisiones urgentes, definitivas vy
eficaces...”. Tal postulado se establece como “principio” por cuanto en
la propia sentencia, seguidamente se expresa “De acuerdo con este

n” o\

principio...”. “...la sentencia establece que existe una ‘obligacidon’ para la

124 Anibal J. FALBO, op. cit., P. 56.
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justicia que ante el dafio ambiental se halla ante la obligacién de dictar
decisiones que hagan a la prevencién y la recomposicion de ese daino...”
Y, citando a Bidart Campos refiriéndose al articulo 41 CN, recuerda que
el articulo involucra a todas las autoridades, incluyendo a todos los

\

jueces, y que, “...Cuando la norma constitucional dice que estas
autoridades proveeran a la protecciéon de este derecho a un ambiente
sano, apunta no sdélo a una obligacidn por omisidon para no dafarlo, sino
a prestaciones positivas para lograr cuanto hace falta en orden a
preservarlo, a evitar que otros lo alteren o destruyan, a recomponerlo,
etc. y para exigir de los particulares cada deber concreto en cada
circunstancia en la que el ambiente quede comprometido o perturbado.”

Estas reflexiones, particularmente destinadas a reconocer una
verdadera manda constitucional direccionada a los jueces en relacién a
la preservacion y recomposiciéon del dafo ambiental, nos llevan a
considerar la especial jerarquia que el constituyente le ha dado al
ambiente como bien colectivo. No obstante, es necesario aclarar, que
esa jerarquia en relacion a otros principios constitucionales no puede
ser considerada en abstracto, sino en el caso concreto mediante una
prudente ponderacién del juzgador.

Ahora bien, situdndonos en la hipétesis segun la cual no
concibiéramos tal jerarquia (que exige ser analizada en cada caso
concreto) entre la tutela del ambiente y el principio de congruencia, nos
encontrariamos (ahora si) frente a principios competitivos. Y en este
supuesto, resultara oportuno, una vez mas, recurrir al criterio

interpretativo expuesto por Lorenzettil?®

, en el sentido de que seria
aplicable el “juicio de ponderacion” que consiste en pesar uno y otro en
relacién al caso, de manera que se le da mayor peso a uno y se
restringe al otro. El juicio de ponderacidon, segun este autor, expresa
gue la medida permitida de no satisfaccion de un principio depende del

grado de importancia de satisfaccion del otro. Mas adelante, destaca

125 Ricardo L. LORENZETTI, “Teoria de la decisién judicial. Fundamentos de Derecho.”
13 Ed., Rubinzal- Culzoni, Santa Fé, 2006, P. 256 vy ss.
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gue quien quiera limitar o restringir un derecho fundamental tiene la
carga de dar las razones para hacerlo, ya sea en la elaboracion de la ley

A\Y

o en el juzgamiento judicial, aclarando expresamente que “...Los
derechos fundamentales son reconocidos bajo la condicidon de que su
ejercicio sea compatible con otros derechos fundamentales y con los
bienes colectivos...”, entre los cuales se destaca el ambiente.
Precisamente la preservacion de estos bienes colectivos constituye un
argumento limitativo legitimo de restriccion de los derechos
fundamentales.

Como vemos, también dentro de este rango de competitividad de
principios prevaleceria la tutela del ambiente ya que “...el surgimiento
del ‘bien ambiental’ ha redimensionado el ejercicio de los derechos
subjetivos sefaldandoles un limite externo y surge la llamada ‘funcién
ambiental’ de los derechos subjetivos. En el régimen constitucional
argentino, la funcién ambiental esta claramente sefialada en el articulo
41...".

Mas allda de las consideraciones expuestas en los parrafos
precedentes por nuestro Ministro de la CSIN, es oportuno sefialar que el
estricto cumplimiento por parte del Juzgador de la manda del articulo
41 de la Constituciéon Nacional, no debe utilizarse como una invocacién
magica que exima al juez de declinar de la necesaria consideracion y
observancia de los restantes derechos y garantias constitucionalmente
consagrados. En efecto, todo este proceso de ponderacidén exigirda como
presupuesto ineludible una interpretacién armédnica de todos los
derechos consagrados en la Constitucién, de modo tal que permita
dotar de mayor sustento y legitimidad a la decisién judicial ambiental.

La Corte Suprema se ha referido a la necesidad de esta
interpretacidon armonica en el caso “Halabi” cuando refiere a que “...una
inteligencia dinamica del texto constitucional superadora de una

concepcion pétrea de sus directivas, conlleva a la posibilidad de
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encontrar en él los remedios adecuados para cada una de las

circunstancias que esta llamado a regir...*?¢”,

Efectos de la sentencia

El articulo 33 de la Ley General del Ambiente N° 25.675 establece
gue la sentencia que recaiga en un proceso por dafno ambiental
colectivo hara “cosa juzgada y tendra efecto erga omnes, a excepcidn
de que la accion sea rechazada, aunque sea parcialmente, por
cuestiones probatorias”.

Esta fuerza expansiva de la cosa juzgada en el proceso colectivo
ambiental implica superar el clasico limite procesal constituido por las
partes del proceso extendiendo sus efectos a toda la comunidad.

A\Y

Morello y Sbdar sostienen que “...La naturaleza misma de los
derechos de incidencia colectiva hace imposible la limitacion de los
efectos de la sentencia a un caso concreto. ...Ningun sentido tendria
una resolucién judicial que cifia sus efectos a las partes del proceso

cuando lo comprometido es un derecho supraindividual...”*?.

Sabsay- Di Paola?®

entienden que “...el alcance de la voz ‘cosa
juzgada’ abarca tanto su aspecto formal como material, impidiendo que
vuelva a tratarse en el mismo proceso o en uno posterior la cuestion

A\Y

decidida...”. En igual sentido Cafferatta sostiene: “...Es “obvio que la
sentencia a dictarse frente a cualquiera de estas pretensiones vy
cualquiera fuera el numero de sujetos que la promueven ha de tener

efectos ‘erga omnes’ si nho quiere erigirse en un supuesto de sentencia

126 CSIN, “Halabi Ernesto ¢/ PEN. Ley 25873, dto. 1563/2004 s/ Amparo, 24/02/2009.
127 Mario A. MORELLO y Claudia B. SBDAR, “Accién popular y procesos colectivos.
Hacia una tutela eficiente del ambiente”, Ed. Lajouane, Bs. As., 2007, P. 191/2.

128 Daniel SABSAY y Maria Eugenia DI PAOLA, “El dafio ambiental colectivo y la nueva
ley general del ambiente, ADLA 2003-D, 4865.
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‘inutiliter datur’ que llevaria a un desprestigio mayusculo a la
magistratura...”t?°.

El primer fundamento para sostener este caracter expansivo, es
que el objeto de tutela en tales procesos no es otro que el ambiente,
que es un bien colectivo que se encuentra situado en la esfera social y
cuyas caracteristicas mas importantes lo constituye la indivisibilidad de
beneficios (el bien no es divisible entre quienes lo utilizan), el uso
comun sustentable (puede ser usado por todos) y la no exclusién de
beneficiarios (nadie puede ser excluido ya que todos los individuos
tienen derecho a su uso) *°°.

La jurisprudencia al respecto sostuvo, que "“...el juicio iniciado por
cualquier afectado beneficia a los demas ya que seria vana y absurda
una sentencia que amparada en el caracter individual de las acciones y
tras comprobar los efectos contaminantes denunciados pretendiera
limitar los alcances de su mandato a la relacion juridico procesal
bilateral nacida en cada proceso individual y mandara que los efectos
cesaran tan solo -cual si fuera posible- para los accionantes, mas no
para el resto de la comunidad afectada, es obvio que dicha sentencia ha
de tener efectos erga omnes. De forma tal que, la satisfaccion del
fragmento o porcion de interés que atane a cada individuo, se extiende
por naturaleza a todos, del mismo modo que la lesién a cada uno
afecta, simultdanea y globalmente, a los integrantes del conjunto
comunitario. Por otro lado, tampoco se afecta el derecho de defensa de
aquellos que no han sido parte, pues al decidir se ha tenido en cuenta la
prueba producida por el demandado que ocupa un puesto igual y
suficientemente representativo de aquellos...”*3,

La nota destacada de este fallo no sélo radica en la expansion

erga omnes de los efectos de la sentencia, sino por el especial cuidado

129 Néstor CAFFERATTA, “Dafio Ambiental-Jurisprudencia”, La Ley, 2003-D, 1339.

130 Ricardo L. LORENZETTI, “Teoria del Derecho Ambiental”, op. cit., P. 7/8.

131 Camara Federal De Apel. La Plata, Sala II, “Asociacién para la Proteccidén del Medio
Ambiente y Educacion Ecoldgica 18 de Octubre c/ Aguas Argentinas SA y otros s/
Amparo, 08/07/03. Publicado en www.diariojudicial.com.ar, 22/07/03.
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gue se ha tenido en la acreditacion de representatividad suficiente por
parte de la entidad demandante, para obrar no sdlo en nombre propio,
sino también representando adecuadamente a los restantes miembros
de la comunidad afectada que no eran parte formal en el proceso.
Precisamente, este control de la representatividad adecuada constituye
un recaudo central e imprescindible que otorga sustento 16gico-juridico
a la expansién de los efectos de la cosa juzgada en los procesos
colectivos ambientales.

A\Y

En este sentido, y dentro de la doctrina, Verbic!3? afirma: “...no
parece plausible tampoco en esta drbita obtener una expansion erga
omnes de la cualidad de cosa juzgada de los efectos de la sentencia sin
controlar adecuadamente la calidad del representante del grupo...”.-

Precisamente, la observancia de la calidad de representatividad
adecuada constituird uno de los aspectos mas importantes cuyo
abordaje debera realizar el juzgador en el proceso colectivo ambiental.
A tal fin podra valerse no sélo de la produccion de la prueba que ofrezca
quien invoque dicha representacidén, sino también, utilizando otras
herramientas procesales que permitan desentranar dicha
representatividad; como por ejemplo, la realizacion de audiencias
publicas, la adopcién de mecanismos de participacion ciudadana, la
informacion publica, etc.-

Esta posibilidad de expansion de la sentencia a terceros que no

han sido parte, conforme lo sefialara Dugo!*®

...permite -frente a los
casos de inaccidn del juez o de la parte actora- que cualquier persona
ajena al proceso (tercero) que tenga interés en la cuestion por
considerarse afectada, pueda controlar y/o exigir su efectivo

cumplimiento...”.-

132 Francisco VERBIC, “Procesos Colectivos”, Astrea, Bs. As., 2007, P. 308.

133 Sergio DUGO y Emilio FAGGI, “La aplicacién de la normativa ambiental por parte de
los tribunales argentinos. Eficiencia y eficacia de sus decisiones. Memorias del segundo
encuentro de D. Ambiental”, INE, México, 2004, P. 127.
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El Caso “Halabi”- Breve Resena

El motivo de ésta breve referencia con respecto al ya citado caso,
finca en que, justamente, el principal agravio sostenido por el Estado
Nacional en contra de la sentencia dictada por la Camara Nacional en
los Contencioso Administrativo, Sala II, radica en cuestionar el efecto
erga omnes que se otorga al pronunciamiento.

En la causa, un abogado promovié accion de amparo con el fin de
que se declare la inconstitucionalidad de la ley 25.873 y de su decreto
reglamentario 1563/04, en cuanto vulnerarian los articulos 18 y 19 de
la Constitucion Nacional*3*, al autorizar la intervencidon de las
comunicaciones telefénicas y por Internet, sin que una ley determine en
qué casos y con qué justificativos.

Alegé que esa intromisidon constituye una violacion de sus
derechos a la privacidad y la intimidad, en su condicion de usuario, a la
vez que menoscaba el privilegio de confidencialidad que, como letrado,
ostenta en las comunicaciones con sus clientes.

Estamos en presencia entonces de una pretensién que versa
sobre derechos personalisimos vy extrapatrimoniales del actor-
privacidad, intimidad y confidencialidad profesional-, los que aduce
serian conculcados por la normativa que ataca de inconstitucional.

La Corte, con fundamento en el Art. 43 CN, introduce la idea de
acciones de clase como mecanismo de proteccion de los denominados

“intereses individuales o plurindividuales homogéneos”.

134 Art. 18.-" Ningun habitante de la Nacién puede ser penado sin juicio previo fundado
en ley anterior al hecho del proceso, ni juzgado por comisiones especiales, o sacado
de los jueces designados por la ley antes del hecho de la causa...” Art. 19.- “Las
acciones privadas de los hombres que de ningdn modo ofendan al orden y a la moral
publica, ni perjudiquen a un tercero, estédn so6lo reservadas a Dios, y exentas de la
autoridad de los magistrados. Ningun habitante de la Nacion sera obligado a hacer lo
gue no manda la ley, ni privado de lo que ella no prohibe”.
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No trataremos la cuestion de fondo referida a la
inconstitucionalidad de la legislacion atacada, sino que centralizaremos
en los aspectos procesales del fallo para analizar de qué modo pueden
adaptarse a la solucion de conflictos ambientales.

Como adelanto de conclusién es propicia y viable la consideracién
de las acciones de clase en materia ambiental, no soélo a los efectos de
proteger intereses plurindividuales homogéneos sino también en
aquellos casos en que se discuten dafios que afectan el bien colectivo
en si mismo.

El supremo Tribunal hace referencia a los diversos tipos de
derechos que son susceptibles de tutela y los clasifica en: 1)
Individuales. 2) De incidencia colectiva que tienen por objeto bienes
colectivos. 3) De incidencia colectiva que tienen por objeto intereses
individuales homogéneos.

De todos ellos, se avoca el tratamiento de los ultimos, afirmando
en el considerando 12 del fallo de mayoria "Que la Constitucion Nacional
admite en el segundo parrafo del articulo 43 una tercera categoria
conformada por derechos de incidencia colectiva referente a intereses
individuales homogéneos”.

"Tal seria el caso de los derechos personales o patrimoniales
derivados de afectaciones al ambiente y a la competencia, de los
derechos de los usuarios y consumidores, como de los derechos de
sujetos discriminados”.

Se percibe que al calificar a los intereses en juego representados
por el Dr. Halabi en este caso particular, los compara con aquellos
derechos individuales pero homogéneos, que pueden verse afectados
por dafios al ambiente.

En este punto radica la importancia de esta sentencia, asi la CSIN
estaria extendiendo la procedencia o Vviabilidad de este nuevo
mecanismo procesal para el derecho argentino como son las acciones

de clase- que pretorianamente introduce el maximo tribunal a nuestro
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ordenamiento-, también para las pretensiones basadas en dafios
ambientales cuando ellos afecten intereses individuales homogéneos.

En estos casos necesariamente la resolucién tendra efecto
expansivo si es que se cumplimentan los requisitos indispensables
impuestos por el Derecho de los Estados Unidos y adoptados por la
Corte, a saber: 1- Un grupo o clase tan numerosa que la actuacién
individual sea impracticable (numerosity). 2- Cuestiones comunes de
hecho u de derecho que se llevan al debate (commonality). 3- Las
partes representantes de la clase deben accionar en defensa del
derecho colectivo de dicho grupo, la pretension es tipicamente grupal
(typicality). 4- El representante de la clase debe proteger
adecuadamente los intereses del grupo (adequacy of representation).

Ese es el corolario ldgico a seguir de la accion de clase.

La sentencia no reconoce sélo el derecho del Dr. Halabi respecto
de la tutela a su privacidad y libre ejercicio de la profesion. Al mismo
tiempo otorga igual proteccién a los derechos de todos y cada uno de
los profesionales que se encuentran sometidos a la ley discutida.

Entonces, no es desatinado pensar que la idea esbozada por la
Corte en Halabi puede transpolarse y encuadrar en las directrices del
proceso colectivo ambiental disefiado por la ley 25.675.

De este modo, no solo debera predicarse el caracter expansivo de
la sentencia que condene a indemnizar a un grupo de personas que
alegan, por citar un ejemplo, el haberse depreciado el valor de sus
viviendas a causa de la instalacion de una fabrica contaminante en
cercanias a su barrio.

Abarcara también la expansién de los efectos de toda resolucion
que ordene la proteccion del bien colectivo en si mismo y siempre que
se haya ejercido el adecuado control de representacion en el proceso.
Ello, tanto para el caso que la condena ordene reparar, resarcir o,

fundamentalmente, prevenir un dafio ambiental.
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En suma, Iluce imprescindible la inclusidn expresa del
procedimiento de las “acciones de clase ambientales” dentro de la
legislacion de presupuestos minimos; ayudaria en gran medida a la
eficacia del proceso y como consecuencia, a las sentencias que en base

a ellos se dicten.

Excepciones al efecto expansivo de la cosa juzgada

El mismo articulo 33 de la Ley 25.675'*° luego de consagrar el
principio del efecto erga omnes de la sentencia recaida en el proceso
colectivo ambiental (tanto en el supuesto de que la decisién haya sido
favorable a la pretension articulada, como en aquellos casos en donde
la sentencia fuera desestimatoria de la demanda incoada) establece
como excepcidon de tal efecto expansivo, el supuesto en el cual: “..la
accion sea rechazada, aunque sea parcialmente, por cuestiones
probatorias”.

La finalidad de esta excepcion es mas que plausible y encuentra
plena justificacion en la necesidad de evitar que terceros vinculados al
objeto del reclamo, se vean perjudicados por el accionar negligente (o
incluso doloso) de quien accioné en nombre de la colectividad, al no
ofrecer o dejar de producir pruebas conducentes a la acreditacion del
dano ambiental colectivo.

Insistimos aqui la necesidad de efectuar un exhaustivo control de
la representatividad adecuada del litigante, para evitar que puedan

desvanecerse los derechos del colectivo.

135 LEY 25.675, Art. 33. — Los dictdmenes emitidos por organismos del Estado sobre
dafio ambiental, agregados al proceso, tendran la fuerza probatoria de los informes
periciales, sin perjuicio del derecho de las partes a su impugnacién. La sentencia hara
cosa juzgada y tendra efecto erga omnes, a excepcion de que la accién sea rechazada,
aunque sea parcialmente, por cuestiones probatorias.
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Pese a ello, limitar el alcance de la excepcidn sélo a supuestos de
insuficiencia probatoria, pareciera no prever otras cuestiones que
tampoco deberian quedar ajenas a la excepcidn prevista, como por
ejemplo, la referida a la circunstancia de que la accién sea rechazada
por falencia argumentativa de la demanda. En estos supuestos, y por
las mismas razones que dan sustento a la excepcidon por deficiencia
probatoria, también seria procedente exceptuar los efectos expansivos
de la sentencia desestimatoria.

Este sendero conceptual, de no acotar la excepcidén del alcance de
la cosa juzgada sélo a cuestiones probatorias, es el que ha seguido la
comisién de trabajo que elabora el nombrado Anteproyecto de reforma
del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Provincia de Santa Cruz en
donde, en el capitulo destinado a los procesos promovidos en defensa
de bienes colectivos se propone como redaccion del articulo 774 el
siguiente texto: “La sentencia dictada en procesos promovidos en
defensa de bienes colectivos tendra eficacia general para todos los
afectados representados por quien interviniera en el litigio, salvo si
fuera absolutoria por falta de prueba o por haberse omitido alegar
hechos fundamentales del litigio; en estos casos otros legitimados
podran volver a plantear la cuestién en otro proceso”.

La valoracién de este supuesto exigird la maxima prudencia del
sentenciante para discernir si las omisiones advertidas en la demanda
tendran tal caracter de “fundamentales” para obstar el triunfo de la
accion, y como tal la entidad suficiente para tornar operativa la
excepcion a la sentencia que recaiga en dicho litigio del efecto “erga
omnes” que, como regla, prevé la norma procesal en cuestion.

Mas alla de ello, es oportuno tener en cuenta la calificada opinion
de Aida Kemelmajer de Carlucci, quien -al analizar la excepcidn prevista
en el articulo 33 de la Ley 25.675- destaca que “...si el articulo se lee
sin la frase incidental (aunque sea parcialmente) pareceria que si la

demanda es rechazada por cuestiones probatorias no tiene efectos erga
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omnes; a contrario sensu, tendria tales efectos expansivos si se rechaza
por cualquier otra razén. Si esta fuese la solucién, los acuerdos
fraudulentos entre actor y demandado estarian al orden del dia. En
principio, la sentencia que rechaza la demanda no puede ser opuesta a
otros legitimados que no fueron oidos cualquiera sea la causa del
rechazo (cuestiones probatorias u otras)...”*3®,

En este sentido, Hitters, analizando el tema a la luz del Cddigo
Modelo de Procesos Colectivos para Iberoamérica, sostiene que en el
mismo se ha previsto el esquema del eventum secundum litis,

\!

afirmando que "“...los arts. 33 a 38 del CM se ocupan de esta
problematica, sentando como principio general que si en los procesos
colectivos la demanda es acogida, la sentencia hace cosa juzgada erga
omnes, salvo ausencia de pruebas o la aparicion de probanzas

n

sobrevinientes...”; aclarando, que “el CM no regula en si la totalidad de
la compleja institucidn de la cosa juzgada sino exclusivamente Ia
extension subjetiva de sus efectos. Surge de alli que la res judicata

nace ‘para beneficiar y no para perjudicar’...”*3’.-

Implementacién de la sentencia. Relaciones con otros

poderes

Siguiendo lo expuesto, podemos decir que la respuesta sentencial
gue pone “fin” al proceso ambiental, posee caracteristicas distintivas en
relacién al resolutorio del proceso clasico.

Partiendo de tal aseveracién, es preciso considerar en primer

lugar la distincidn entre sentencias declarativas y las sentencias de

136 Aida KEMELMAJER DE CARLUCCI, “Estado de la Jurisprudencia nacional en el
ambito relativo al dafio ambiental colectivo después de la sancion de la ley 25.675 -
LGA”, AND, Julio 2006, 1.-

137 juan Carlos HITTERS, “Alcance de la cosa juzgada en los procesos colectivos”, LL,
2005-F, 751.
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ejecuciéon. Tal como dogmatiza Mosset Iturraspe!®® en materia
ambiental “Los jueces no pueden ser indiferentes a las consecuencias
del dictado de una condena: a su incumplimiento, por las razones que
fueren, o a su cumplimiento efectivo. Dicho de otro modo, con el
dictado de la sentencia no se agota la labor jurisdiccional: el juez debe
seguir el curso del proceso y estar atento a las secuelas, en el caso de
la via ejecutiva... preocupacion antes y después del dictado de la
sentencia; antes, respecto de su posible efectividad o eficacia; después,
acerca de cdmo se ha de cumplir; para evitar la burla a la Justicia,
como valor y a la institucionalizada”.-

La propia necesidad de adecuar la respuesta jurisdiccional al bien
colectivo tutelado, es decir el ambiente, nos lleva al terreno de lo
atipico, y de alli que a los fines de la ejecucion de la misma, muchas
veces resulte necesario que se extienda en el tiempo para cumplir su
objetivo.

Casi con asiduidad es inevitable que en ese procedimiento de
ejecuciéon o de implementacion se prolongue mas de lo deseado, éste
letargo puede traer aparejado algunos inconvenientes!3®:

1.- A medida que pasa el tiempo se identifica la decision judicial
con la gestidn administrativa y los limites se vuelven difusos.

2.-Los jueces no estan en condiciones de gestionar, porque no
tienen el tiempo, ni poseen la informacién, recursos ni medios; y esto
puede derivar en decisiones equivocadas.

3.- Si el Tribunal es colegiado podria cambiar de integracion y con
ello cambiar las mayorias, pudiendo volverse erratica o

autocontradictoria la ejecucion del decisorio.

En vista de las limitaciones expuestas, se deberia resolver en esta

instancia, cuando el proceso de ejecucion de una sentencia recaiga en

138 Jorge MOSSET ITURRASPE, “Dafio Ambiental” T I, Rubinzal- Culzoni, P. 149.
139 Ricardo L. LORENZETTI, op. cit., P. 145.
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una colectiva ambiental, el rango de accidn del juez, para no afectar la
competencia de los otros poderes del Estado.

La solucion a este inconveniente parece mas sencilla en aquellos
casos en que la sentencia se limite a la revision de un acto emanado del
Poder de la Administracion (Ej., autorizacién estatal para funcionar e
instalar una industria contaminante en una zona ambientalmente
protegida), pues tal accionar jurisdiccional, no dejard de implicar el
legitimo ejercicio de la facultad de revisién judicial de los actos
administrativos.

Pero, en aquellos supuestos donde la sentencia ambiental obliga a
la Administracion a un “hacer”, como por ejemplo el saneamiento de un
rio (caso “Mendoza”), las complicaciones de implementacion aparecen
mas ostensibles.

Los mandatos dirigidos a la Administracion, siguiendo el orden de

140

criterio apuntado por Ricardo Lorenzetti-*-, pueden ser de dos tipos:

|\\

1.- Orden orientada hacia un resultado -el “que”-: en este caso el
Tribunal le ordena que cumpla un objetivo, sin decirle cémo, ya que los
medios son ajenos a la decision judicial. En estos supuestos la decision
judicial respeta la frontera constitucional y no avanza en la definicién de
los procedimientos. Ello no significa que la decisién es genérica, sino
puede fijar objetivos intermedios a cumplir por etapas o prioridades.

2.- Orden orientada hacia los procedimientos -el “cdmo”-: en
estos casos el tribunal avanza mucho mas, ya que no sélo define el
objetivo sino también los medios, reduciendo la capacidad del poder
administrador.

Si la extensién del proceso de ejecucion de una sentencia ambiental
forma parte de los frenos en el camino de la eficacia jurisdiccional,
pareciera a priori mas adecuada- juridica y funcionalmente- la primera
modalidad propuesta, pues se orienta a los resultados, respetando los

limites de competencia de ambos poderes.

140 Ricardo L. LORENZETTI, op. cit., P- 151/2.
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Este ha sido el criterio seguido por la Corte en el leading case
“Mendoza”, del aho 2008, donde se ordena a la Autoridad de Cuenca
Matanza- Riachuelo, creada por ley 26.168, el cumplimiento de los
objetivos de recomposicién, prevencion y calidad de vida, pero dejando
reservada a la autoridad administrativa la facultad de disponer los

procedimientos que entienda procedente y eficaz para ello.
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CONCLUSION

A lo largo del presente trabajo procuramos desandar los escollos
que nos imponen las circunstancias provocadas por la inestabilidad
propia de la ciencia que nos ocupa hoy que es el derecho ambiental en
algunos de sus novisimos matices.

Entendemos que contiene referencias a uno de los institutos que
ultimamente aportdé mayores innovaciones dirigidas a materializar los
derechos reconocidos en la normativa de fondo.

Al mismo tiempo se analizaron los principios tipicamente
ambientales que posibilitan sin dudas el fundamento a las posiciones
doctrinales existentes.

La revisidon de conceptos y principios generales a respetar por el
Derecho Ambiental permitié iluminar el entreverado tema de Ia
valoracion judicial.

En esta tarea anclamos que los parametros y pautas de valoracién
del daho ambiental colectivo expuestos tienen como finalidad aportar
bases de andlisis que no estan exentas de criticas o propuestas
mejoradas, atendiendo a la tratada orfandad normativa, reglamentaria
y metodoldgica, donde resulta evidente su complejidad practica.

El camino para fijar criterios justos de reparacion del dafo
ambiental colectivo es largo y sinuoso, el cual amerita en su recorrido
un fuerte compromiso e intensa tarea por parte de los operadores del
derecho y de la sociedad en su conjunto, exigiendo una faz dinamica a
la hora de solucionar los diversos conflictos ambientales que puedan
presentarse.

Sin embargo, pretendemos que el esbozo de un método légico vy

los nuevos criterios relatados aporten una rueda de auxilio para el
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juzgador en la etapa hermenéutica’*!, para darle sustento a su
decisorio.

Puede ser el momento en el que se empiece a trabajar en
parametros consensuados de valoracion de dafios ambientales con
caracter extensivo, que permitan tener las reglas de juego generales
que sirvan para que cada Estado pueda articular mecanismos
legislativos propios.

En rigor de verdad, los jueces no tienen ni capacidad técnica, ni
capacidad operativa para disponer y coordinar los procedimientos de
implementacion. Ademas, la adopcidon de la solucidn errdnea, llevaria a
situaciones inadmisibles, o que cada cuestidén técnica deba ser fijada y
decidida por el tribunal, desnaturalizando su rol constitucional; dilema
que conlleva la necesaria tarea de peritos y especialistas en las ciencias
que complementan el analisis del juez, cuya investidura no se traduce
en omnipotencia, sino que debe recurrir con libertad al auxilio de las
mismas. Sin embargo dicha cooperacion interdisciplinar no amengua su
imparcialidad, prudente arbitrio y discrecionalidad.

El perfil del juez ha cambiado ostensiblemente y todos los actores
del proceso ambiental deben acoplarse. En este sentido vigoriza tal
posicion Néstor Cafferatta afirmando: “Desde esta perspectiva, el
panorama comparativo acusa una modalidad de tutela que se orienta
hacia un juez con “responsabilidad social”, o sea, independiente a
cabalidad pero comprometido, no desde luego con la orientacidén politica
circunstancial del gobierno del Estado, sino con el sentido de ayudar a
facilitar, légica y razonablemente, la trascendente evoluciéon del
Derecho. Un juez que estd en el centro del ring pero no ya en la

actividad neutral (la del referee), sélo para impedir los golpes bajos. Ha

1“1 HERMENEUTICA JURIDICA: Es un método de interpretacion de textos legales, o de
la legislacion positiva en su conjunto. Se busca la compatibilidad del significado
transmitido con el "todo". En Derecho, el "todo" se compone no sélo por la totalidad
de disposiciones que forman el orden juridico, sino por las reglas y principios que
constituyen la doctrina aplicable al orden juridico en cuestion.
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guedado atrds esa posicion de mero mediador, de asegurador o
garantia del juego formal y privatistico de los contendientes”.*?
Creemos que con estas armas, sin llegar a un activismo judicial
extralimitado, que exceda sus posibilidades operativas y pueda frustrar
el orden social, se lograrad despertar el interés y actuar en consecuencia
con respecto a uno de los principales y mas complejos desafios del
derecho ambiental actual, como lo es el de Ila valoracion,

implementacion y efectividad del mismo. La funcién ha comenzado.

142 Néstor CAFFERATTA, “Dafio Ambiental Colectivo: Régimen Legal. A la luz de la LGA
25.675", en “Perspectivas sobre Derecho Ambiental y de la Sustentabilidad”. Ed. U. C
de Salta, 2007, P. 91.
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