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RESUMEN

El presente trabajo de investigacion tiene el objetivo corroborar si en un caso de
accion u omision licita del Estado, o en su caso, los efectos de un acto administrativo legitimo,
que generen un riesgo incierto de dafio ambiental; la ley 26.854 -que regula un nuevo régimen
en materia de medidas cautelares contra el Estado nacional- tiene incidencia en la admision de

una medida cautelar ambiental con aplicacion del principio precautorio.

En efecto, la LMC establece requisitos de admisibilidad de mayor rigor para las
medidas cautelares contra el Estado nacional ya que determina que la pretensién cautelar debe
indicar de manera “clara y precisa” el perjuicio que se procura evitar, (articulo 3°, inciso 2). El
art. 3°, inc. 4, determina la no identificacion de la medida cautelar con el objeto principal.
Establece, ademas, que tanto la suspension de los efectos de un acto estatal (art. 13), la medida
positiva (art. 14), como la medida de no innovar (art. 15) requieren, respectivamente, que se
acredite sumariamente que ocasionara perjuicios graves de imposible reparacién ulterior y la
no afectacion del interés publico. Para la suspension de los efectos de un acto estatal se requiere,

asimismo, la verosimilitud de la ilegitimidad.

Ello asi, porque la procedencia de medidas cautelares frente a un riesgo
potencial de dafio ambiental se funda principalmente en el principio precautorio que, de
acuerdo con el articulo 4° de la Ley 25.675 (LGA), integra los “Principios de la politica
ambiental”. El texto establece que la ausencia de informacion o certeza cientifica no sera
motivo para la inaccion frente a un peligro de dafio grave o irreversible en el ambiente, en la

salud o en la seguridad publica.

Todo ello, en el marco de la garantia de la tutela judicial efectiva (art. 118 de la
Constitucion Nacional), que apunta tanto a la eliminacion de las trabas que obstaculizan el

acceso al proceso, como a impedir que, como consecuencia de los formalismos procesales,



queden ambitos de la actividad administrativa inmunes al control judicial y, por ultimo, tiende
a asegurar el ejercicio pleno de la jurisdiccion. Y, asimismo, el articulo 32 de la LGA que
dispone que el acceso a la jurisdiccion por cuestiones ambientales no admitira restricciones de
ningun tipo o especie, y el Acuerdo de Escazd, en lo referente al acceso a la justicia de casos

ambientales y el principio de progresividad y de no regresion.



CAPITULO |

1. Introduccion

La ley 26.854 (en adelante LMC) -sancionada el 24 de abril de 2013, promulgada
el 29 de abril de 2013 y publicada en el Boletin Oficial Nacional del 30 de abril 2013- que
regula un nuevo régimen en materia de medidas cautelares contra, o peticionadas por, el Estado
nacional, integra un paquete de leyes denominadas de “Democratizacion de la Justicia”, que a
iniciativa del Poder Ejecutivo Nacional establece reformas al sistema de administracion de

justicia federal.

La LMC establece requisitos de admisibilidad de mayor rigor para las medidas
cautelares contra el Estado nacional con relacion a los recaudos tradicionales del fumus bonus
iuris y del periculum in mora, ya que determina que la pretension cautelar debe indicar de
manera “clara y precisa” el perjuicio que se procura evitar, (articulo 3°, inciso 2). El art. 3°,

inc. 4, determina la no identificacion de la medida cautelar con el objeto principal.

Establece esta ley, ademas, que tanto la suspension de los efectos de un acto
estatal (art. 13), la medida positiva (art. 14) como la medida de no innovar (art. 15) requieren,
respectivamente, que se acredite sumariamente que ocasionara perjuicios graves de imposible
reparacion ulterior y la no afectacion del interés publico. Para la suspension de los efectos de

un acto estatal se requiere, asimismo, la verosimilitud de la ilegitimidad.

En el campo del Derecho, en todo momento es conveniente precisar y aclarar los
conceptos para aplicarlos en cada caso concreto. Con ese criterio, interpretamos el término

acreditar como hacer digno de crédito algo, probar su certeza o realidad, segun la RAE.

Entonces, en el supuesto caso en que el Estado nacional por accion u omision

licita, o por los efectos derivados de un acto administrativo legitimo, pero que luego de un



tiempo genera una sospecha plausible de riesgo incierto de dafio ambiental por circunstancias
sobrevinientes no previstas, ya sea porque se carece de informacion suficiente, o porque aquella
que se disponia a la fecha en que el hecho se produjo, a la postre no result bastante para
predecir sus secuelas, o simplemente era equivocada, y se solicita una medida cautelar
aplicando el principio precautorio con la intencion de impedir que ocurra el dafio temido,
nuestra hipétesis es que los requisitos de la LMC inciden en la admisibilidad de esa medida
cautelar, lo que representa un problema para la tutela preventiva, anticipada y oportuna del

ambiente.

Efectivamente, la exigencia de precision y claridad al indicar el perjuicio que se
procura evitar, 0 en su caso, la imposicion de acreditar que el acto administrativo que se
pretende suspender ocasionard un grave perjuicio irreparable y, simultdneamente, la
verosimilitud de su ilegitimidad; inciden en la tutela cautelar efectiva del ambiente con sustento

en el principio precautorio.

Ello asi, porque la procedencia de medidas cautelares y anticipatorias frente a un
riesgo potencial de dafio ambiental se funda principalmente en el principio precautorio que, de
acuerdo con el articulo 4° de la LGA, integra los “Principios de la politica ambiental”. El texto
establece que la ausencia de informacion o certeza cientifica no sera motivo para la inaccion
frente a un peligro de dafio grave o irreversible en el ambiente, en la salud o en la seguridad

publica.

Ponemos de relieve, en el caso supuesto, la licitud de la accion u omision estatal
que genera la sospecha de riesgo potencial de dafio ambiental, 0 en su caso, la legitimidad del
acto administrativo, dado que la definicion de dafio ambiental (art. 27, LGA) tipifica que la
accion u omision que lo produce es licita o ilicita. Hacemos referencia a la legitimidad del acto

administrativo (autorizacion, permiso, concesion), en el caso de que modificaciones de las



circunstancias y condiciones sobrevinientes a la fecha de su dictado hacen suponer que sus

efectos generan un riesgo potencial de dafio al ambiente.

El toque de distincion -la licitud de la accion u omision estatal y la legitimidad
del acto administrativo- se relaciona con la idoneidad de la accion de amparo respecto de la
aplicacion del principio precautorio en el caso descripto, en atencidén a sus requisitos de
perjuicio actual o inminente y de arbitrariedad o ilegalidad manifiesta. Ello, debido a la
exclusion casi total del &mbito de aplicacion de la LMC (art. 19) de la accién de amparo, lo
gue nos moviliza a investigar sobre su incompatibilidad -0 no- con el principio precautorio,
porque la idoneidad del amparo haria encallar nuestra tesis, puesto que nuestro caso se
resolveria por esta via, allende la LMC. Por este motivo, es importante verificar su falta de

idoneidad.

Analizamos, basicamente, tres posiciones doctrinarias acerca de la pertinencia
del amparo. Una postura expresa que, por las concretas exigencias de actualidad o de
inminencia con relacion a la amenaza de dafio que requiere la accion de amparo, este remedio

no se muestra eficaz a la hora de precaverlo.

Una segunda posicion dice que cierta doctrina y jurisprudencia, aplicando la
presuncion in dubio pro ambiente, considera pertinente morigerar la exigencia de inminencia
del dafio, pero lo expuesto no significa que el principio precautorio obligue a dar tramite de
amparo a todo conflicto ambiental, dispensa de la prueba del dafio, pero no exime de la
necesidad de reprochar una antijuridicidad manifiesta a la conducta que permita enjuiciar el

caso a traves de la via del amparo. Ambas condiciones deben estar presentes en al amparo.

Finalmente, otra posicion resume que el peligro inminente y la arbitrariedad
manifiesta requerida por el amparo se presenta en la amenaza que deriva de la incertidumbre

cientifica, propia del principio precautorio.



Ahora bien, nuestra atencién se posa en la variable tiempo entre la presentacién
de la demanda y la decision definitiva, por ejemplo, el fallo del Juzgado Federal de Catamarca
que deneg6 el amparo, originalmente fue dictado el 29 de abril de 2010; luego de que la CSIN
devolviera la causa a la Camara Federal de Apelaciones de Tucuman, ésta emitié un nuevo

fallo el 10 de julio de 2017, acorde a lo expresado por la CSJIN.

Si el dafio provocado por esta actividad fuera irreversible, advierte Bertrand
(2020), durante siete afios se estuvo llevando a cabo sin frenos por parte de la justicia y sin
cumplir con las pautas indicadas por la ley en cuestidn, volviendo ilusoria la proteccion que se

pretende lograr. “Cruz, Felipa y otros ¢/ Minera Alumbrera Limited y otro s/sumarisimo”

(Fallos 339:142, 2016).

El objetivo general de esta investigacion es verificar si —en el caso de que una
accion u omision licita del Estado nacional, o los efectos de un acto administrativo legitimo,
generan un riesgo potencial de dafio ambiental-, los preceptos de la LMC inciden en la tutela
cautelar del ambiente basada en el principio precautorio, afectando la accesibilidad a la justicia
como elemento esencial de la garantia de tutela judicial efectiva prevista en el articulo 118 de
la CN, el articulo 32 de la LGA y en el Acuerdo de Escazd, vy si ello implica una regresion de

los niveles de proteccién ambiental alcanzados.

Especificamente analizamos los requisitos de idoneidad de las medidas
cautelares, de suspensién de los efectos de un acto estatal, de las medidas positivas y de no
innovar, exigidos por la LMC, en el marco normativo —reglas y principios- constitucional,

convencional, leyes de presupuestos minimos y otras normas sobre materia ambiental.

Con respecto al estado del arte, cabe aclarar que no hallamos estudios previos
referidos directa e inmediatamente al tema que estamos investigando, es decir, que lo analicen

con las aristas que planteamos. Tampoco, al momento de la realizacion de esta tesis, dimos con



fallos estrictamente referidos al objeto de nuestro estudio, pero si con jurisprudencia sobre la
LMC, el amparo y el principio precautorio, aunque no en los términos del caso que analizamos.
Si, contamos con calificados doctrinarios que abordan de manera critica a la LMC, dando
cuenta de su posicion al respecto, pero en terminos generales, no enfocados especificamente

en la aplicacion del principio precautorio.

Prestigiosos juristas presentan objeciones, con las que coincidimos, por ejemplo,
acerca de lo que el dispositivo legal establece en el inc. 2 del articulo 3°, que la pretension
cautelar debera puntualizar claramente el perjuicio que se pretende evitar; asi como el acto u
omision del Estado que lo produce; también sobre el inc. 4, que sefiala que las cautelares no
podran coincidir con el objeto de la demanda principal, disposicién que equivale en la practica
a derogar las denominadas “medidas cautelares innovativas”, y por otra parte, también, a las
medidas autosatisfactivas. La jurisprudencia ha receptado muchas de las criticas que la doctrina

le ha formulado a este articulo, pero no al punto que rigurosamente estudiamos.

Disponemos, también, de impugnaciones doctrinarias al requisito para las
medidas cautelares que suspenden la ejecucion de un acto estatal, de no afectacion al interés
publico. Del mismo modo, el art. 14 establece este requisito para las medidas positivas, y el
art. 15 respecto de las medidas de no innovar. Es decir, que en cualquiera de los tres supuestos
—medida suspensiva, positiva o de no innovar—, se exige la “no afectacion del interés publico.
Estudiamos trabajos doctrinarios que sostienen que, de acuerdo con un analisis global, la LMC
no pasaria el test de constitucionalidad: el derecho a la igualdad, el derecho a la tutela judicial

efectiva.

También hay posturas doctrinarias que discrepan con aquellas, lo que nos

permite disponer de un interesante debate de fuentes. Pero, insistimos, todas desde un enfoque



global de la LMC, pero no especificamente sobre el principio precautorio propiamente dicho

en las circunstancias que hemos detallado.

El esquema metodoldgico propuesto es exploratorio, descriptivo y cualitativo,
articulado con el marco tedrico que lo informa. Para el logro de los objetivos propuestos se
realiza la lectura y analisis de fuentes bibliograficas referenciadas en los recursos bibliograficos
a emplear y fuentes normativas existentes a nivel internacional (Conferencia de Estocolmo
1972, Cumbre de Rio de 1992, la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Desarrollo
Sostenible, Rio de Janeiro 2012) y nacional, los articulos 41 y 43 de la Constitucion Nacional,
la ley N° 25.675 y la ley N° 26.854. Asimismo, el analisis del CPCyCN, el Cddigo de

Procedimientos Administrativos de la Nacion.

El costado factico lo dan las resoluciones judiciales, pero es importante sefialar
que a la fecha de la finalizacion de la tesis no hay fallos estrictamente vinculados al caso
supuesto de manera directa, pero si fallos que indirectamente se aproximan a la cuestion

medular.

El itinerario de nuestra investigacion se inicia con el anlisis del ambiente, que
justamente es lo que pretendemos proteger. La LMC, en el inciso 2 del articulo 2°, se refiere a
derechos a la vida digna, la salud y de naturaleza ambiental. Suponemos que entre estos

conceptos existe una intima vinculacion en virtud del articulo 41 de la Constitucién Nacional.

Donde el texto de la LMC se refiere a un “derecho de naturaleza ambiental”,
interpretamos que significa un derecho de indole o esencia ambiental. Entonces, es necesario
conocer lo que el ambiente es, su esencia y consistencia. Para discernir sobre la naturaleza del
ambiente conviene precisar el componente natural del ambiente complementado con el aspecto

cultural, ambos integrados funcionalmente en un ecosistema complejo, en equilibrio dindmico.



Encaramos con herramientas propias de la sociologia la relacion entre ambiente
y sociedad, el humano y su entorno, lo que en definitiva permite comprender al Derecho
Ambiental. Estudiamos la concepcidn sociologica de “construccion social del ambiente”, lo
que nos remite a una construccién social del dafio y, por ende, del riesgo, para lo que también
apelamos a la sociologia del riesgo, en el marco de lo que se denomina actualmente “sociedad

del riesgo”.

Una de las cuestiones que entusiasma nuestros estudios es la percepcion que
tenemos de la levedad con que se interpreta y aplica el término ambiental en situaciones
conflictivas, confinandolo a campos de significacién fenoménicos, empiricos, materiales, y con
una débil preocupacion por los bienes culturales materiales e inmateriales que integran el
ambiente, como son las ideas, valores y creencias. Aquello que Ilamamos patrimonio cultural,
bienes y valores colectivos, que cuando se hallan en peligro resulta més dificil de detectar o
reconocer y, por ende, proteger, conservar y preservar. Hoy ya se habla de conflicto socio

ambiental.

Es importante tener claridad y precision conceptual con respecto a la naturaleza
del ambiente, pues de ello depende la comprensidn de las cuestiones ambientales, del derecho
ambiental, del dafio ambiental, de la problematica ambiental y, fundamentalmente, de la

proteccién ambiental.

Una concepcion que ha sido desarrollada en un sector de la Filosofia, es la
holistica. “Con ello se quiere decir que todo tiene una interrelacion que debe ser respetada,
tanto en la naturaleza como en el Derecho mismo. Ello es diferente de la unilateralidad que ha
caracterizado al pensamiento occidental que se enfoca habitualmente en el analisis de una

cuestion prescindiendo del contexto (...) Ese modo es interdisciplinario, no en el sentido
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habitual y simple de intercambiar informacidn entre diversas disciplinas, sino en el sentido de

descubrir pautas comunes a muchas disciplinas” (Lorenzetti y Lorenzetti, 2018).

Realizada esta investigacion, desde una perspectiva holistica e interdisciplinaria,
se aborda la naturaleza juridica del ambiente, lo que implica expresarlo en terminos juridicos,
en el ambito del Derecho Ambiental, en cuanto que bien juridico colectivo. Nos abocamos,
entonces, a estudiar al Derecho Ambiental, sus caracteristicas especiales y diferenciales, los
tratados internacionales, el articulo 41 de la Constitucion Nacional, la Ley General del
Ambiente y demas cuerpos legales sobre la materia, también los principios generales del
Derecho Ambiental. La cuestion de principios es estudiada desde una perspectiva iusfilosofica,
teniendo en claro que el tema de esta tesis se refiere, en términos generales, a un conflicto entre

reglas y principios.

Ahora bien, los conceptos: vida digna y salud tienen una intima relacion con el
ambiente, ambos estan involucrados en la nocion de desarrollo humano. Justamente, el
desarrollo humano es un concepto complejo que se integra con variables como: expectativa de
vida, ingreso per capita, satisfaccién de necesidades humanas mediante bienes y servicios

publicos, atencion sanitaria, educacion, acceso a la justicia.

Si se sostiene en el tiempo y abarca a las generaciones futuras hablamos,
entonces, de desarrollo sostenible. Sostenibilidad es la capacidad de permanecer
indefinidamente en el tiempo, persigue la pervivencia de la sociedad humana en unas
determinadas condiciones de dignidad. En esencia, el desarrollo sustentable busca unir la
ecologia, el desarrollo econdémico y la ética como elementos basicos en el camino ambiental

comun, y en las metas de la humanidad en el préximo siglo.

El articulo 41 de la Constitucion Nacional establece que todos los habitantes

gozan del derecho a un ambiente sano y apto para el desarrollo humano, y para que las
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actividades productivas satisfagan las necesidades presentes sin comprometer las de las
generaciones futuras; y tienen el deber de preservarlo. Interpretamos, entonces, que el ambiente
debe ser apto para la vida digna y la salud. El derecho de naturaleza ambiental funciona como

presupuesto del derecho a la vida digna y a la salud.

Sbdar, C. (2023) advierte que se reconocio el Derecho Ambiental vinculandolo
con la salud al decir "ambiente sano”. A criterio del constituyente el concepto resultaba
particularmente amplio y no se limita "al derecho a la preservacion y no contaminacion de los
elementos bésicos para el desarrollo de la vida humana, sino que incluye, ademas, el deber que
aun los ambitos construidos por el hombre deben reunir -a tal efecto- ciertos requisitos minimos

de bienestar".

Estudiamos las caracteristicas del dafio ambiental de acuerdo con la definicion
del articulo 27 de la LGA, viendo la ruptura de los esquemas tradicionales de la teoria del dafio
al considerar que el dafio ambiental puede ser provocado tanto por una accion licita como
ilicita, es de incidencia colectiva y afecta tanto a los bienes naturales como a los bienes
culturales materiales e inmateriales, bienes y valores colectivos, el patrimonio cultural; tiene

efectos expansivos, acumulativos y con efectos en las generaciones futuras.

Se analiza en este trabajo el concepto de principio precautorio, tomando como
eje la idea de incertidumbre cientifica respecto de un peligro de dafio ambiental grave. El
principio precautorio es una herramienta para el gobierno de riesgos controvertidos o inciertos
de dafio grave al ambiente. Sin embargo, dice Txetxu (2015), no hay una definicién candnica
de este principio, se han distinguido méas de diecinueve definiciones que no son meras
variaciones linguisticas o formales, sino que remiten a diferencias sustanciales sobre su

significado.
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La LGA en su definicidn del principio precautorio hace referencia al peligro de
dafio grave o irreversible y a la ausencia de informacién o certeza cientifica. Al analizar su
texto observamos que se trata de una definicion compleja compuesta por términos vagos e
imprecisos ¢Peligro es sindbnimo de riesgo? ¢Probable equivale a posible? ¢La causalidad es
siempre lineal? ¢Existen grados de incertidumbre cientifica? ¢ La produccion de conocimiento
cientifico es verdaderamente incuestionable u ofrece algun flanco a la duda? ;Lo que se tiene

por dafio grave es univoco o relativo?

A la gravedad objetiva del riesgo de dafio ambiental acompafia una dimensién
subjetiva de la sociedad, lo que ésta considera como riesgo aceptable o no. Si esta dispuesta a
tolerar una actividad o un producto potencialmente riesgosos luego de un célculo costo-
beneficio favorable a los primeros. De ello deriva una construccion social del riesgo vy el

relativismo social de lo que se estima dafio grave.

“En la actualidad, ningtin anélisis serio que pretenda hacerse sobre la tematica
ambiental puede prescindir de su impacto en la sociedad. Y, asimismo, la sociedad, en
particular el desarrollo de la misma, se vincula directamente con la naturaleza. Podriamos
afirmar que asistimos hoy a una especie de ambientalizacidn de lo social y su correlato, la

socializacion de lo ambiental” (Cafferatta y Peretti, 2019).

En efecto, distintas comunidades se representan al ambiente de manera diferente,
segun sus ideas, valores y creencias. Entonces, lo que es conflicto ambiental para una
comunidad puede no serlo para otra, segun el significado y el valor atribuido en cada caso al
ambiente, a los recursos naturales y a la satisfaccion de necesidades. Es pertinente, entonces,
hablar de conflictos “socio-ambientales” porque no se pueden separar los aspectos naturales,

sociales, econdémicos y culturales del ecosistema.
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El estudio sobre riesgos es una herramienta muy importante para la toma de
decisiones publicas y, obviamente, en el ambito de la politica ambiental. La adopcion de
decisiones oportunas y eficaces supone el conocimiento de su existencia, su alcance y
relevancia. La investigacion sobre riesgos tiene dos momentos relevantes: el conocimiento y
la valoracion del riesgo, por una parte, y la gestion de los mismos. El primero reservado al

poder cientifico y el segundo al poder politico-juridico.

No se alude a supuestos cuyas consecuencias perjudiciales son ya conocidas y
no suficientemente atendidas. El conflicto se focaliza, por el contrario, en las posibilidades de
perjuicios que no se hallan explicados en sus todas sus dimensiones, en sus vinculos causales

y en sus derivaciones a futuro de manera univoca.

La incertidumbre, per se, es un concepto dificil de discernir. Supone una
investigacion cientifica que no arroja evidencias, o la falta de acuerdo entre los expertos. La
incertidumbre, sostiene Bestani (2012), se presenta de variadas maneras, cientificas y no
cientificas, y pueden clasificarse en distintas categorias: a) incertidumbre respecto de los
parametros; b) respecto de la variabilidad; c) respecto de los modelos; d) sistémica o
epistémica, y e) causada por intereses econdémicos o politicos. Algunas formas de
incertidumbre pueden reducirse, otras no. La indeterminacion significa que la incertidumbre

involucrada es de tal magnitud y variedad que no puede reducirse.

Reflexionamos sobre el proceso de produccién cientifica, los procesos de
construccién de conocimiento. Bestani (2012) advierte que conviene deconstruir el dogma de
la infalibilidad de la ciencia como método exclusivo de produccion de conocimiento cierto, y

revisitar la idea de causalidad directa entre una actividad y el dafio temido.

Una practica o producto que tiene una intencion y efectos, mas o menos

previsibles, puede conllevar sub-efectos no deseados imprevisibles ¢Cuéles son los efectos
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toxicos de un compuesto a corto, mediano y largo plazo? ¢ Cuales son los efectos acumulativos
de un compuesto aun cuando se detecte en cantidades inferiores a las toxicas? ¢El hecho de
que una concentracion de contaminante aparezca como tolerable garantiza que no produzcan
efectos dafiosos en el futuro? ;Como responden distintos ambientes u organismos a iguales
contaminantes, incluso a iguales concentraciones? ¢Cuél ha sido el foco emisor de una
contaminacion detectada? ¢Hay un solo foco emisor? ;En qué medida ha contribuido cada

distinto foco emisor de la contaminacion?”

Txetxu (2015) pone al principio de cautela como ejemplo de lo que en teoria de
la argumentacion se conoce como “argumento de la pendiente resbaladiza”, se afirma que un
paso relativamente pequefio conduce a una cadena de eventos relacionados que culminaran en

algln resultado indeseable, de modo que hay que oponerse a ese primer paso.

Es pertinente recomponer el presupuesto de causalidad dejando de lado la
relacion causal de tipo directa construida a manera de causa - efecto, como también aquella
basada en el criterio de regularidad y normalidad de los acontecimientos y transformar la

misma a partir de la incorporacion de lo incierto, lo controversial, en su seno constitutivo.

A lo dicho es preciso introducir un principio de causalidad social que tenga
presente la trama de relaciones sociales, porque dafio ambiental también es la afectacion de
bienes inmateriales, la turbacion del habitual modo de vida; la ofensa a tradiciones, usos y

costumbres; la agresion a las ideas, valores y creencias, incluso al lenguaje.

“Cuando el investigador se enfrenta a la realidad social no esta frente a una tipica
situacién que vincula a un sujeto (quien investiga) y un objeto (entidad a ser medida), como es
habitual en las ciencias de la naturaleza. La realidad social supone una naturaleza de
complejidad diferente a la existente en los fendmenos fisicos y organicos. El investigador

social, situado en un determinado orden social, intenta comprender a otros sujetos que se
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encuentran también posicionados como €l en una determinada sociedad, para ello utiliza sus

propias significaciones a fin de encontrarle sentido a lo que considera como realidad” (Serbia,

2018).

La racionalidad cientifica esta siendo objetada como Unica manera de producir
conocimientos. No es un método infalible, de hecho, todo (o casi todo) lo descubierto por la
ciencia a lo largo de la historia se ha ido refutando con el correr de los afios, de manera que el
conocimiento cientifico es siempre provisorio, Gtil en el mejor de los casos, pero nunca

sabemos qué tan cerca de la verdad esta (Fernandez, 2021).

En este proceso de deconstruccion, en el cual se ha puesto al descubierto la
relatividad del conocimiento cientifico, advierte Berros (2013), cabe consolidar herramientas
que asignen trascendencia a la duda, a las opiniones disidentes, a la integracion de
conocimientos provenientes de disciplinas diversas pero convergentes en torno a una
problemética determinada, a otras formas de conocimiento opacadas y marginadas
modernamente. El paradigma ambiental se orienta a la armonizacion del sistema legal con el

ecologico.

Cafferatta (2014) plantea un interrogante sobre este enigmatico principio de
precaucion, relativo al conocimiento que debe portar la autoridad de aplicacion: ¢Es una
posibilidad cercana a la probabilidad? ;O es la certeza de la incerteza? A la manera de un
jeroglifico, el principio precautorio se presenta hoy como un verdadero galimatias. Desentrafiar
su naturaleza es uno de los desafios mas ricos, enormes, y atractivos que ofrece la Ciencia

Juridica en la actualidad.

Esta situacion le granjeo al principio precautorio criticas por su “vaguedad”, lo

que podria ser un obstaculo para su aplicacion jurisprudencial o administrativa, sobre todo
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desde la perspectiva del progreso econémico y porque plantea situaciones dilematicas que

ponen en conflicto derechos reconocidos constitucionalmente.

No obstante, de acuerdo con Bestani (2012), por ser un concepto juridico
indeterminado, como tal no es vago y tiene por cualidad su aplicabilidad a distintas situaciones,
lo que es la caracteristica tipica de los principios. Asimismo, con el afan de delinear contornos
conceptuales mas claros, por los ataques que recibe, consideramos pertinente sefialar lo que el
principio precautorio no es. Es atinado destacar que el principio precautorio no esta basado en
el riesgo cero, no exige siempre ni en todos los casos la inocuidad absoluta de una actividad o

producto, sino en lograr que los riesgos se encuentren en un rango de tolerancia.

El estudio del riesgo involucra, ademas, a las consecuencias no deseadas del
desarrollo cientifico y tecnoldgico. Los beneficios que la ciencia y la técnica han aportado a
nuestra sociedad son incuestionables. Favorecen las transformaciones sociales y el desarrollo
de la calidad de vida. Sin embargo, no se discute que la aplicacion de la ciencia y la tecnologia
han generado nuevas formas de riesgos al ambiente y a la misma calidad de vida. Es la época
de la “sociedad del riesgo”: de los mega-peligros tecnoldgicos, de la neo-industrializacion, de
la nanotecnologia, de la experimentacion genética, de la energia nuclear, de los riesgos

incontrolables, del uso de la Inteligencia Artificial.

La ciencia beneficia al desarrollo humano, pero también genera los llamados
“riesgos manufacturados” que plantean un escenario conflictual entre la calidad de vida y la
tolerancia al peligro. En la “sociedad del riesgo” se amplio el campo de significacion del
principio precautorio y su ambito de aplicacion, lo que demanda esfuerzos para conocerlo con
precision considerando mecanismos complementarios provenientes de diversas areas de

conocimiento.
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Las contemporaneas controversias acerca de los riesgos derivados de los
multiples procesos de insercion tecnoldgica, junto al reconocimiento de la complejidad de los
sistemas ambientales, la dinamica e impredictibilidad de los mismos y la pluralidad de
perspectivas al respecto, colocan en tela de juicio la forma como hasta el momento se ha llevado
a cabo la toma de decisiones de proteccion ambiental y la manera como el conocimiento
cientifico y el sesgado enfoque disciplinario han participado —y participan— dentro de esta

labor.

¢ Qué hacer frente a la incertidumbre? Implica finalmente adoptar una decision
politica, que debe responder necesariamente a otra pregunta ;/Qué es lo que quiere la
comunidad para su medio ambiente? ;Qué rango de peligro esta dispuesta a tolerar? Y esa es
una labor socioldgica, de psicologia social, de economia y politica. En toda cuestién sujeta a
eleccién y preferencia va implicita una ponderacidn, asi desembocamos en la axiologia para
comprender ciertas conductas sociales referidas al ambiente. Indagar sobre las razones de lo

que quiere o necesita la colectividad del entorno, es labor del hombre politico.

Ahora bien, las decisiones de politica ambiental, ademas de los informes de los
expertos, dependen en gran medida de la labor de los operadores juridicos, que brinde el insumo

pertinente para la gestion del riesgo en el &mbito de la incertidumbre.

En este contexto politico, juridico, cientifico, nuestra intencién es aportar al
fortalecimiento de los dispositivos de proteccion preventiva y oportuna del ambiente. La
justicia cautelar es un pilar fundamental de la garantia de la tutela judicial efectiva, en donde
cumplen un papel protagénico las medidas cautelares, en especial las que se sustentan en el
principio precautorio, teniendo en cuenta los efectos del transcurso del tiempo y que, de no
despacharse favorablemente la medida cautelar, sobrevenga un dafio de tal envergadura que

despoje a la sentencia de su efecto Util, convirtiéndola en lirica.
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Berizonce (2010) expresa que no esta en discusion la premisa que el factor
tiempo, por la desmesurada duracién del proceso comun, constituye un presupuesto sustantivo
de la efectiva prestacion de justicia que aseguran las constituciones modernas, las convenciones

internacionales y la propia jurisprudencia de los tribunales.

Por eso se sostiene que el valor que tiene el tiempo en el proceso es inmenso y,
en gran parte, desconocido, de manera que las exigencias que se imponen al juez, en orden al
tiempo, son tres: detener, retroceder, acelerar el curso del tiempo. En efecto, el juez puede: a)
tener necesidad de impedir el cambio de una situacién, b) eliminar el cambio ya ocurrido, y c)

anticipar el cambio probable o posible (Aberastury, 2020, p. 45).

Ahora bien, el peligro no se configura por el retraso propiamente dicho, ya que
éste inevitablemente va a producirse en todo proceso judicial, circunstancia que en modo
alguno puede ser un justificativo para decretar una medida cautelar en cualquier litigio. Lo que
se reclama es que durante la demora pueden ocurrir hechos que hagan perder a la sentencia los
efectos buscados por quien resulte vencedor, frustrdndose asi la efectividad de la proteccion

jurisdiccional.

Por ello, es vital el estudio esforzado de estos conceptos: la garantia de la tutela
judicial efectiva y las medidas cautelares, a fin de contrastarlo con el analisis de los preceptos
cuestionados de la LMC que suponemos con aptitud para incidir en la eficacia de la tutela

cautelar sustentada en el principio de cautela.

La relevancia social de este trabajo se resume en el énfasis preventivo y de
caracter urgente de la proteccion del ambiente, en la importancia que para ello tienen las
medidas cautelares con sustento en el principio precautorio y, por ende, la significancia de toda

regulacién normativa ambiental referida a ellas.
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Por lo demas, es necesario destacar que el derecho a un medio ambiente sano se
vincula estrechamente con otros derechos fundamentales. Al respecto, la proteccion del medio
ambiente resulta ser una garantia de los derechos econémicos, sociales y culturales, pero
también de derechos civiles y politicos, pues sin un ambiente sano y saludable no se pueden
ejercer plenamente otros derechos como los de expresion e informacién, de igualdad y no

discriminacion, y el derecho a elegir y ser elegido.

En esta inteligencia, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH)
reconocio la existencia de una relacion innegable entre la proteccién del ambiente y la
realizacion de otros derechos humanos, en tanto la degradacién ambiental y los efectos
adversos del cambio climéatico afectan su goce efectivo. Por otro lado, el tribunal regional
considero que el derecho indigena a la propiedad colectiva estéa vinculado con la tutela y acceso
a los recursos que se encuentran en esos territorios. Asimismo, determind la estrecha
articulacion del derecho a una vida digna con la proteccidn del territorio ancestral y los recursos

naturales.

“Los cientificos afirman que hemos llegado a las fronteras del desarrollo
poniendo en riesgo la naturaleza. Esta idea, ampliamente divulgada, se basa en un hecho de
implicancias culturales extraordinarias: la naturaleza, como un todo, es un recurso escaso”

(Lorenzetti y Lorenzetti, 2018).

1.1. Aclaracion

Es muy importante sefialar que, mientras transitamos por nuestra senda de
investigacion, el Congreso de la Nacion sanciono la ley 27.566, publicada el 19 de octubre de
2020, que entrd en vigor 22 de abril de 2021, por ley N° 24.080 - B.O. 03/05/2021, que aprueba

el “Acuerdo regional sobre el acceso a la informacion, la participacion publica y el acceso a la
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justicia en asuntos ambientales en América Latina y El Caribe”, celebrado en la ciudad de

Escazu —Republica de Costa Rica—, el 4 de marzo de 2018.

El articulo 3° del Acuerdo establece que cada parte se guiara, entre otros, por los
siguientes principios en la implementacion del presente Acuerdo: a) principio de igualdad y
principio de no discriminacion; c) principio de no regresion y principio de progresividad; €)

principio preventivo; f) principio precautorio, y g) principio de equidad intergeneracional.

Vale aclarar también que, a pocos dias de la presentacion de esta tesis, el 22 y
23 de setiembre de 2024 se celebro el 79 periodo de sesiones de la Asamblea General de la
ONU, gue marca un hito crucial en el esfuerzo mundial por acelerar el progreso hacia los 17
Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS). La “Cumbre del Futuro”, celebrada durante la
Asamblea General, destaca la urgente necesidad de mejorar la cooperacién internacional para
hacer frente a retos acuciantes como el cambio climatico, la pobreza y la desigualdad, al tiempo

que se abordan las repercusiones de los conflictos actuales y las crisis sanitarias mundiales.

El 22 de setiembre de 2024 la Asamblea General de la ONU aprobd el Pacto
para el Futuro, un documento sin caracter vinculante en el que se abre la puerta a una reforma
del Consejo de Seguridad, un redisefio de la arquitectura financiera de la institucién y a nuevas

regulaciones para los avances tecnoldgicos.

Se reconoce en este pacto que nos enfrentamos a crecientes riesgos catastroficos
y existenciales, muchos de ellos causados por nuestras propias decisiones y si no enderezamos
el rumbo, corremos el riesgo de estar abocados a un futuro disfuncional en el que las crisis
seran constantes. No obstante, no pierde el optimismo: “los avances del conocimiento, la
ciencia, la tecnologia y la innovacion podrian dar lugar a logros decisivos que abran la puerta

a un futuro mejor y mas sostenible para todos. En nuestra mano est4 decidir”.
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La mayoria de lideres mundiales y representantes de las carteras de Exteriores
de todo el planeta mostraron su satisfaccion con el texto. “No podemos crear un futuro
adecuado para nuestros nietos con un sistema construido por nuestros abuelos"”, asevero
Antonio Guterres, Secretario General de la ONU, en la sesion. El presidente de Brasil, Luiz
Indcio Lula da Silva, manifestd que espera que sirva de "impulso™ para conseguir que "los
Objetivos de Desarrollo Sostenible no se conviertan en el mayor fracaso colectivo de la

historia" de Naciones Unidas.

El analisis de esto Pacto es muy importante para el desarrollo de nuestros
estudios, pues plantea cuestiones que se iniciaron en el siglo pasado, pero en el marco del actual
escenario de conflictos socio ambientales, especialmente porque en esa Asamblea de la ONU,
el Presidente de Argentina, Javier Milei, en su discurso manifestd una encendida critica en
relacion con la Agenda 2030 y los Objetivos del Desarrollo, porque, justamente nuestra
investigacion es sobre medidas cautelares en las que es parte el Estado, con el afan de dotar de
mayor robustez, celeridad y efectividad al repertorio de medidas de proteccion del ambiente y,

por cardcter transitivo, la vida digna y la salud.
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CAPITULO Il

MARCO TEORICO

1. El Ambiente

“;Qué es pues tiempo? Si nadie me lo pregunta lo sé, si deseo explicarlo a alguien
que me lo pregunta, no lo sé¢”, confesaba San Agustin. Solemos usar palabras suponiendo que
comprendemos claramente sus significados, y con la expectativa de que nuestros interlocutores
interpreten el mismo sentido que nosotros damos a esas palabras, como cuando hablamos de
cultura, moral, derecho, justicia, libertad, igualdad, solidaridad, deber, fines, valores. Asi, hasta

que alguien nos realiza la inesperada pregunta y nos pone en la situacion de San Agustin.

Pensamos que esta ocurrencia del santo de Hipona es aplicable al concepto de
ambiente, toda vez que lo usamos indiscriminadamente. Hasta que un curioso interlocutor nos

pone en el aprieto de contestar a la pregunta: ¢qué es pues ambiente?

Mejia (2014) advierte que una de las primeras dificultades que ofrece el Derecho
Ambiental es la delimitacidn de su propio objeto, esto es, el ambiente. No existe una univoca
acepcion del concepto “ambiente”. Ni en la doctrina, legislacion o en la actuacion de los
poderes publicos se han preocupado por establecer una precision linglistica diferenciandolo

con la denominacion de ambiente.

Lépez R. (1994, como fue citado en Mejia, 2014) sostiene que en el mismo
sentido existe la discusion en torno a su denominacion en el idioma espafiol, se suele decir que
lo correcto seria utilizar la palabra “ambiente” y no “medio ambiente”, expresion que suena
redundante, sin embargo no parece existir tal incorreccion, por los significados atribuidos por
la Real Academia Espariola, pues ambas palabras tiene un caracter polisémico, el diccionario

espafol proporciona nueve significados de la palabra “ambiente” y cincuenta de la palabra
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“medio” ha debido contribuir al empleo de la expresion “medio ambiente” para designar
especificamente tal acepcion. Por tanto, es correcto enumerar la referida expresion que ha sido

tomada con gran plenitud por las diversas legislaciones en el orden mundial.

Ademas, el referido autor explica que la expresion medio ambiente tiene diversas
denominaciones de acuerdo a los distintos idiomas, para el caso, en inglés se denomina
enviroment, en francés environnment, en aleman umwelt, en italiano y portugués ambiente y

en espafiol medio ambiente.

Lo cierto, dice este autor, es que no existe uniformidad en cuanto al término,
por ejemplo, la mayoria de leyes de Sudamérica atienden a la expresion “ambiente”, tal como
ocurre en Argentina, Colombia, Uruguay, Venezuela, Panama y Costa Rica, que denominan
“leyes de proteccion del ambiente” a este tipo de legislacion. En cambio, en Guatemala,
Honduras, Nicaragua y El Salvador se acoge la denominacion “medio ambiente”, denotando

que no existe uniformidad en el término.

¢ Es posible valorar atinadamente aquello que no se conoce? ¢Se puede proteger
con eficacia lo que se ignora? ;Como dimensionar la relevancia de los problemas ambientales
sin comprender lo que significa el término “ambiente”? ;Como comprender las interrelaciones
del ser humano con su medio y, asimismo, las consecuencias de estas relaciones? EI ambiente:

¢es lo que es? ses lo que pensamos que es? ¢es lo queremos que sea?

Las expresiones: un derecho de naturaleza ambiental, la naturaleza del ambiente,
el ambiente natural, la naturaleza juridica del ambiente y derechos de la naturaleza, no deben
leerse en este trabajo como un atractivo juego de palabras ya que —manteniendo cada una su

peculiar sentido- guardan una interesante y compleja interrelacion cuyo significado indagamos.

Sabemos que toda reflexion sobre el derecho ambiental requiere comprender la

relacion entre el humano y la naturaleza, el ambiente y la sociedad. Para comprender estas



24

complejas relaciones es necesario saber qué es el ambiente para, luego, discernir si un derecho

es de naturaleza ambiental.

La Ley N° 26.854, sancionada el 24 de abril de 2013 y promulgada el 29 de abril
de 2013, introduce una nueva regulacion a las pretensiones cautelares postuladas contra toda
actuacion u omision del Estado nacional o sus entes descentralizados, mediante un
agravamiento de los requisitos para su procedencia. Determina gque la pretension cautelar debe
indicar de manera clara y precisa el perjuicio que se procura evitar, la actuacion u omision
estatal que lo produce y el derecho o interés juridico que se pretende garantizar (articulo 3°,

inciso 2).

El articulo 2°, inciso 1, del texto referido determina que el juez incompetente
debe abstenerse de dictar medidas cautelares. Empero, el inciso 2 establece que la providencia
cautelar dictada contra el Estado nacional y sus entes descentralizados por un juez o tribunal
incompetente sélo tendra eficacia cuando se trate de sectores socialmente vulnerables
acreditados en el proceso, se encuentre comprometida la vida digna conforme la Convencion
Americana de Derechos Humanos, la salud o un derecho de naturaleza alimentaria. También
tendré eficacia cuando se trate de un derecho de naturaleza ambiental. En tal caso, ordenada la
medida, el juez deberd remitir inmediatamente las actuaciones al juez que considere
competente, quien, una vez aceptada la competencia atribuida, debera expedirse de oficio sobre
el alcance y vigencia de la medida cautelar concedida, en un plazo que no podra exceder los

cinco dias.

Dirigimos nuestra atencion a lo que la norma denomina: “un derecho de
naturaleza ambiental”, nocion que tiene, segin nuestra vision, una relevante relacion con los
conceptos de vida digna y de salud. De la determinacion de ese derecho depende, justamente,

la eficacia de una medida cautelar dictada por juez incompetente. En efecto, el texto legal se
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refiere a un “derecho de naturaleza ambiental”, o que interpretamos que significa un derecho

de indole o esencia ambiental.

Para determinar si un derecho es de naturaleza ambiental consideramos necesario
conocer previamente la naturaleza del ambiente, es decir, definir qué es el ambiente, a fin de
interpretar el sentido y alcance de la norma. Para discernir sobre la naturaleza del ambiente, su
esencia y consistencia, precisamos el componente natural del ambiente complementado con el
aspecto cultural, ambos integrados funcionalmente en un sistema complejo. Realizamos esta
investigacion desde una perspectiva holistica e interdisciplinaria abordando la naturaleza
juridica del ambiente, lo que implica expresarlo en términos juridicos, esto es, en el ambito del

Derecho Ambiental.

Estas reflexiones, motivadas por la proteccion urgente que el ambiente demanda,
plantean la relevancia que la claridad y precision conceptual poseen para una hermenéutica
juridica que asegure la actuacion con énfasis preventivo. Ello nos insta a dilucidar la esencia
del ambiente para comprender el sentido y alcance de los derechos de naturaleza ambiental,

como presupuestos de la vida digna, el desarrollo humano y el buen vivir.

Como cuestién previa, entonces, precisamos la nocion de ambiente para saber
qué se debe proteger, de qué y como hacerlo con efectividad. Labor que implica interactuar
con diversas areas del conocimiento: ecologia, sociologia, epistemologia, derecho, filosofia,
economia, ciencias politicas. EI objeto mismo de proteccion, el ambiente, es complejo,
cambiante, dindmico, heterogéneo y proyecta esas caracteristicas en todo aquello que se
califique de “ambiental”: cuestion ambiental, problematica ambiental, dafio ambiental, tutela

ambiental, Derecho Ambiental.



26

1.1.  El Enfoque Sistémico: Naturaleza y Cultura

En este punto discernimos sobre lo que ¢l ambiente es y en qué consiste. “El
problema de la definicion del ambiente no es sélo un problema del Derecho. El origen de la
dificultad se encuentra en la historia del hombre, en el modo en que se relacioné en los hechos
con la naturaleza y en la forma en que penso e interpreto esta relacion. Si bien el hombre ha
usado, gozado y disfrutado del ambiente interrelacionandose con éste desde sus mismos
origenes, extrafiamente la concepcién global y sistémica que se tiene hoy en dia comenzo a

gestarse hace menos de cincuenta afios” (Pastorino, L, 2005, p. 6).

El ambiente es una realidad existencial que el Derecho debe descubrir, reconocer
y respetar. EI ambiente preexiste al animal humano, lo contiene y lo rodea. Cierto es que el
humano lo modificé y adaptd segun sus intereses, y lo seguird haciendo. Pero, a la vez, él
mismo es influenciado y moldeado por el ambiente. EI humano se encontré con un ambiente

ya dado, por ende, debe reconocer sus leyes, adecuarse a ellas y respetarlas.

Siguiendo ese criterio, Pastorino (2005) expresa: “Es por ello que el ambiente no
puede ser forzado ni descripto por el Derecho. Se lo debe estudiar y comprender y con él a sus
leyes -naturales y sociales- para poder regular un nuevo esquema de relaciones humanas que
apunten a la necesidad de conservar el equilibrio entre los hombres, la humanidad y el espacio
sistémico que le da sustento, origen y vida. Este nuevo modo de ver ha sido recogido por la
Suprema Corte de Justicia de Buenos Aires, cuando en el caso ‘Copetro’ reconocié que el
hombre es parte del medio ambiente, y que las leyes ecoldgicas, ni se promulgan ni se derogan,
simplemente se descubren y acatan, lo que lleva a una situacion de dependencia del Derecho

respecto de la Ecologia”.

Martin, M. R. (1991, como fue citado en Mejia, H. 2014), describe que la

naturaleza por si misma produce grandes fluctuaciones en su propio curso evolutivo, tales como
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erupciones volcanicas, terremotos inundaciones y huracanes. También existen alteraciones del
medio determinadas por radiaciones solares particularmente intensas, que suelen ser nocivas
para el hombre e incluso mortiferas segun las circunstancias geogréficas y estacionales. Lo que
diferencia a esas alteraciones de las provocadas por el hombre es que éstas desconocen y no
respetan los mecanismos de autorregulacion natural y puedan alterar gravemente los sistemas

terraqueos, que amenazan cada vez més a la humanidad entera.

El Derecho no debe menospreciar las leyes de la Ecologia, sino adecuarse a ellas
porque el animal humano —en cuanto sujeto de cultura, ente de esencia racional, emocional y
social- no puede, ni debe intentar, recortarse de sus efectos. Pastorino (2005) insiste con que:
“es alin necesario repetir que ambiente y ecologia no son sindbnimos y que la relacién entre uno

y otro término es la existente entre objeto de estudio y ciencia que estudia”.

Rosatti, H. (2004) caracteriza un enfoque sistémico del ambiente compuesto por
dos dimensiones: naturaleza y cultura, entendido como un conjunto de elementos naturales,
artificiales y culturales, fisicos y quimicos, materiales e inmateriales, vivos e inertes; que no
obstante su heterogeneidad, se presentan funcionalmente interrelacionados configurando un

sistema, del cual el hombre forma parte.

La condicion sistémica radica en que los elementos de ambas dimensiones
(natural y cultural) guardan diversos grados y niveles de interaccion funcional, configurando
una nueva entidad con nuevas propiedades globales, no inherentes a los elementos aislados,

que constituyen el sistema.

En ese sentido, apunta Mejia (2014), el ambiente no sélo esta constituido por los
elementos que conforman el medio natural: como el agua, aire, suelo (elementos abioticos), y

la flora y fauna (elementos bioticos), sino también el ambiente construido por los seres
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humanos como edificios, caminos, entre otros, y el ambiente social compuesto por los sistemas

socioculturales donde pueden incluirse los monumentos y el patrimonio cultural.

En Lorenzetti, R. y Lorenzetti P. (2018) estudiamos que: “Lo que define a un
sistema es una organizacion autorreferente de elementos interrelacionados de un modo
autonomo; la autorreferencia, la autoorganizacion y la homeostasis son caracteristicas del
sistema, en el sentido de que su orden interno es generado a partir de la interaccion de sus
propios elementos que se reproducen a si mismos, son funcionalmente diferenciados y buscan

estabilidad dindmica.

Por lo tanto, discernimos que la perspectiva mas adecuada para el estudio del
ambiente es la holistica. Para ello conviene indagar sobre las interacciones de lo natural y lo
cultural, investigar de qué manera se hilan las redes de vinculos reciprocos entre la naturaleza

y la cultura.

Al respecto, leemos en Lorenzetti, R. y Lorenzetti P. (2018) que: “Un concepto
que tiene cierta proximidad, pero que ha sido desarrollado en un sector de la Filosofia, es la
concepcion ‘holistica’. Con ello se quiere decir que todo tiene una interrelacion que debe ser
respetada, tanto en la naturaleza como en el Derecho mismo. Ello es diferente de la
unilateralidad que ha caracterizado al pensamiento occidental que se enfoca habitualmente en
el andlisis de una cuestion prescindiendo del contexto (...) Ese modo es interdisciplinario, no
en el sentido habitual y simple de intercambiar informacion entre diversas disciplinas, sino en

el sentido de descubrir pautas comunes a muchas disciplinas”.

¢Qué es necesario considerar de manera indispensable? la respuesta viene
determinada por lo que podriamos llamar el escenario o estado del arte y la perspectiva que se
construya. El 4 de octubre de 1957 el satélite artificial Sputnik fue lanzado al espacio y nuestras

miradas sobre el planeta fueron cambiando con el tiempo. Existe una conexion entre la carrera
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aeroespacial que la humanidad emprendio6 en el Siglo XX vy la reflexién sobre el planeta; la
investigacion que se encuentra en la base del texto de James Lovelock: Gaia, fue realizada
mientras la Nasa buscaba vida en Marte. Uno de los principales efectos de que el hombre se
haya lanzado a la conquista del espacio en el Siglo XX ha sido que hemos podido observar a
Tierra desde el exterior, lo que ha generado un nuevo imaginario respecto del planeta que
requiere una nueva percepcion del mundo natural sistémica, holistica o dicho de otro modo

ecoldgica (Sozzo, G., 2019, ps. 8y 9).

Una idea similar es evocada al comienzo del Informe Brundtland: “A mediados
del Siglo XX vimos nuestro planeta por primera vez desde el espacio. Los historiadores
descubriran con el transcurso del tiempo que esta vision tuvo una repercusion méas grande sobre
el pensamiento que la revolucion copernicana en el Siglo XVI, que trastorné la imagen que el
hombre tenia de si mismo al revelar que la Tierra no es el centro del universo. Desde el espacio
vemos una esfera pequefia y fragil, dominada no por la actividad y las obras humanas, sino por
un conjunto de nieves, océanos, espacios verdes y tierras. La incapacidad humana de encuadrar
sus actividades en ese conjunto esta modificando, fundamentalmente, el sistema planetario.
Muchas de esas modificaciones estdn acompafiadas de riesgos que amenazan la vida. Esta
nueva realidad, que es imposible eludir, debe ser reconocida y dominada” (paragrafo 1, citado

en Sozzo, G. 2019).

“La interrelacion sociedad-naturaleza es notoria, e implica también la
consideracion del ser humano en ese contexto, no sélo desde la observacion de lo individual
sino en su relacion con el ‘otro’, alteridad que también muestra evidencias de ampliarse hacia

el resto de los seres vivos e incluso hacia el propio planeta” (Cafferatta, N. y Peretti, E. 2019).

Entonces, el ambiente se entiende como un sistema integrado por elementos

naturales, sociales y culturales. EI ser humano es un ente biologico, un animal esencialmente
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racional y emocional, fatalmente gregario. El animal humano se va adecuando a su medio y lo
va transformando. Se va adaptando a su entorno y, a la vez, lo va adecuando a sus necesidades.

Influye sobre su medio y al mismo tiempo es influenciado por éste.

El concepto de cultura comunmente difundido se refiere al nivel de educacion
alcanzado. Cuanto mas educada es una persona mas culta se supone que es. En términos
sociologicos, el término cultura se refiere a la totalidad de lo que aprenden los individuos en
cuanto miembros de la sociedad. Es una forma de vida, un modo de pensar, sentir y actuar. La
clasica definicion de Taylor (1871, como fue citado en Chinoy, E. 1992, p. 36), todavia muy
citada, nos refiere su extension: “Cultura es el todo complejo que incluye al conocimiento, las
creencias, el arte, la moral, el derecho, la costumbre, y cualquier otra capacidad y habito

adquirido por el hombre en cuanto que es miembro de la sociedad”.

“Los ensayos que siguen, en sus diferentes maneras y en sus varias direcciones
estan todos dedicados a reducir el concepto de cultura a sus verdaderas dimensiones (...)
preconizan un concepto de cultura mas estrecho, especializado y, segin imagino, tedricamente
mas vigoroso que el de E. B. Tylor, al que pretende reemplazar, pues el ‘todo sumamente
complejo’ de Tylor, cuya fecundidad nadie niega, me parece haber llegado al punto en el que
oscurece mas las cosas de lo que las revela (...) Creyendo con Max Weber que el hombre es un
animal inserto en tramas de significacion que él mismo ha tejido, considero que la cultura es
esa urdimbre y que el analisis de la cultura ha de ser por lo tanto, no una ciencia experimental
en busca de leyes, sino una ciencia interpretativa en busca de significaciones. Lo que busco es
la explicacion, interpretando expresiones sociales que son enigmaticas en su superficie.”

(Geertz C., 2003, p. 20).

Vemos en Macionis, J. y Plummer, K. (2011) que algunos socidlogos

caracterizan a la cultura como “disefios de formas de vida: los valores, las creencias, la
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conducta, las costumbres y los objetos materiales que constituyen la forma de vida de un
pueblo”. Los seres humanos adquieren la cultura de su sociedad en un proceso de socializacion
y ésta llega a ser parte tan intima e importante en sus vidas que la dan por supuesta, tomandola
como una caracteristica normal a toda la humanidad, cayendo, en efecto, en un enfoque

etnocentrista cuando de observar otra cultura se trata.

Cultura y sociedad son conceptos complementarios e inseparables. No hay
sociedad que pueda existir sin cultura y la cultura existe, se desenvuelve y muta en la sociedad.
Pero cada sociedad tiene su propia cultura (y subculturas) y con ella se identifica. Cuenta con
sus propias instituciones, ideas, valores y creencias. Ahora bien, para comprender mejor las
nociones de cultura que hemos expuesto, debemos saber qué se entiende por sociedad, puesto
que la “realidad social” necesariamente se gesta, desarrolla y transforma en un contexto

sociocultural, en un sentido histérico evolutivo.

Al respecto, Chinoy (1992) sefiala que el dato primario que el observador social
debe tener en cuenta es la asociacion humana. La accion humana esta determinada o dirigida
de muchas maneras por o hacia las conductas y expectativas de otras personas, en una trama
de relaciones sociales de distintos tipos, grados y niveles, que se integran mediante
comportamientos y conductas sociales complejas, pero no caodticas, sino reguladas por un
sistema de normas de conducta, por instituciones. No sélo coexisten los seres humanos, sino
que interactuan, se interfieren reciprocamente, se interrelacionan de mdltiples modos

respondiendo uno frente al otro.

El tramado de las relaciones sociales es la caracteristica méas relevante de la
sociedad, estructurada en multiples y diversos papeles y estatus sociales organizados en una
enorme variedad de grupos sociales y categorias sociales. Las redes sociales ponen actualmente

en contacto a personas de culturas diferentes, que pueden integrarse relativamente e
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influenciarse reciprocamente, planteando escenarios multiculturales. La sociedad es, por tanto,

esa trama de las relaciones sociales.

1.2.  Lacomprension de la cultura

Los animales humanos, ademéas de percibir la realidad natural construyen una
realidad simbdlica. Un objeto de la realidad sensible es observado por un sujeto que busca en
su mente una idea que se refiera a ese objeto. Lo piensa y luego lo describe mediante el
lenguaje. Los fendmenos naturales y sociales se observan directamente como hechos reales,
mediante una experiencia existencial, pero son interpretados de acuerdo con el sistema de
simbolos y significados dominantes en una sociedad, en un tiempo dado. A partir de una

realidad empirica se construye una realidad cultural.

La naturaleza puede explicarse si se entienden sus relaciones de sucesion y
causalidad, sus leyes estan vigentes sin hesitaciones en cualquier lugar del planeta. En cambio,
las perspectivas culturales de las sociedades son relativas, diversas, diferentes. En ocasiones se
integran representaciones de dos 0 mas comunidades, que tienen cercania o realizan frecuentes
intercambios, configurandose perspectivas multiculturales complejas (la Naturaleza y la
Pachamama). Vale decir que un mismo evento fenoménico puede ser, en ciertos casos,
interpretado de distintas maneras por culturas diferentes. Ello asi, hasta en una misma sociedad

integrada por complejos subsistemas culturales.

"Con el desarrollo de los medios de difusién de la palabra, la comunicacion
interpersonal se implanta cada vez mas en un mundo diverso y desigual. Los riesgos de
malentendido, de incomprension o de demagogia crecen en la misma medida en que aumentan
las posibilidades de contacto entre gentes y grupos que pertenecen a culturas o subculturas

diferentes” (Calsamiglia Blancéafort H. y Tuson Valls A, 2002).



33

Advertimos que el principio bésico que un cientifico social debe respetar es
cuidarse de no proyectar en la investigacion sus juicios de valor, es decir sus preferencias
estéticas o politicas. Efectivamente, si indaga sobre los valores que inspiran y determinan
conductas sociales, debe conservar en lo posible la objetividad. Lo principal es lo que valen
para los miembros de la comunidad observada, no lo que representan para el observador. Si un
cientifico estudia comportamientos sociales, su labor especifica consiste en interpretar los
sentidos de las conductas que resultan del plexo de ideas, valores, creencias e instituciones

propias de la comunidad en cuestion.

“Cuando el investigador se enfrenta a la realidad social no esté frente a una tipica
situacion que vincula a un sujeto (quien investiga) y un objeto (entidad a ser medida), como es
habitual en las ciencias de la naturaleza. La realidad social supone una naturaleza de
complejidad diferente a la existente en los fendmenos fisicos y orgénicos. El investigador
social, situado en un determinado orden social, intenta comprender a otros sujetos que se
encuentran también posicionados como él en una determinada sociedad, para ello utiliza sus
propias significaciones a fin de encontrarle sentido a lo que considera como realidad” (Serbia,

J. M.y Corzi, C., 2018).

La trama cultural que canaliza las conductas sociales, impregnadas de
significados, no ha de plantearse mediante esquemas inductivos y deductivos segin leyes
formales de causa y efecto, sino que requiere de un paso mas: la cultura ha de ser comprendida
en lo profundo de sus subjetividades y en la integracion objetiva de ideas, creencias y valores

colectivos.

Los estudios sobre el ambiente exigen una perspectiva interdisciplinaria sobre la
base de los campos complementarios de las ciencias naturales y las ciencias sociales.

Estimamos conveniente un replanteo metacognitivo de la labor de investigacion cientifica
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sobre el ambiente, evitando su atomizacion. La Ecologia nos surte de una base conceptual
precisa, pero conviene que el estudio del ambiente recoja también los tributos de la
Antropologia, la Sociologia, la Economia, el Derecho, la Etica, la Axiologia, la Filosofia y la

Historia.

1.3. La construccién social del ambiente

De acuerdo con lo dicho, la naturaleza material puede tener distintos significados
segun las diversas connotaciones que diferentes culturas le atribuyen y, por ende, los humanos
adoptan diferentes actitudes respecto de ella. La valoran de diversas maneras. Algunas
comunidades se sienten parte inseparable de la naturaleza y la veneran, otras sociedades la ven
como fuente de recursos que puede ser dominada y poseida. De modo que, segun nuestro
razonamiento, el ambiente no es estrictamente lo que es, sino lo que se interpreta que es en
base al repertorio de ideas que tiene la sociedad. La vivencia fenoménica, el trato experimental
con el ambiente, es reinterpretado a partir de la matriz de significados que pueblan la cultura

de una sociedad. Para esas personas la representacion simbdlica de la realidad, es su realidad.

Entonces, el ambiente: ¢es lo que es?, ¢es lo que creemos que es?, ¢es lo
queremos que sea? El planteo de estas cuestiones debe sostenerse sobre la premisa de que es
erréneo separar naturaleza y sociedad. No obstante, esta disociacion persiste en el imaginario
colectivo como idea de que la naturaleza debe ser conquistada y dominada por la cultura. En
la préctica, los humanos se recortan de la naturaleza, la fragmentan, la clasifican, la cuantifican
y la ponen enfrente como una cosa susceptible de apropiacion (enfoque antropoldgico). Pierden
de vista que inexorablemente forman parte del ecosistema y que no pueden escapar a las

consecuencias de sus propias acciones.
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Los seres humanos, a partir de la percepcion objetiva de la realidad fenoménica
reproducen simbdlicamente un ambiente ficticio, imaginario, que adquiere para ellos la misma,
y a veces mayor, relevancia que el ambiente factico. La realidad simbdlica, entonces, sustituye
en buena medida a la realidad fenoménica. Lo que el hombre imagina como real, se vuelve real

en sus consecuencias.

El animal humano observa su entorno, y de la multiplicidad de cosas que le
rodean recorta un objeto que capta su interés. Indaga en el arsenal de conceptos que guarda en
su memoria y selecciona aquél que resulte apropiado para aplicarlo a ese objeto. Busca entre
sus ideas la que mas convenga al ente que observa y quiere conocer. Se da cuenta, entonces,

que cada cosa individual tiene un nombre que se expresa mediante el lenguaje, en su idioma.

“En unas incisivas paginas escritas en 1922 bajo el titulo de The World Outside
and the Pictures in our Heads (y que constituyen el capitulo primero de su famoso Public
Opinidn), Walter Lippmann (1922, citado en Beltran, 1990) afirma que ‘la manera como
imaginan el mundo determina en todo momento lo que haran los hombres’, ya que, ‘en el nivel
de la vida social, lo que llamamos adaptacion del hombre a su medio se lleva a cabo mediante
ficciones’, esto es, mediante representaciones del medio que en gran medida han sido hechas
por el hombre mismo”. Beltran, M. (1990) avanza mas al destacar que en buena medida ese
medio “construido” lo esta con palabras. Lo que implica que obtenemos nuestra vision del
mundo a través del lenguaje: el sistema social viene asi a estar presente en nuestros procesos

cognitivos.

La dindmica de la sociedad contemporanea, cada vez mas proclive a constituir
comunidades multiculturales donde conviven -y se interfieren- razas, culturas y lenguas
propicia el contacto linguistico, que hace referencia a la coexistencia de dos 0 méas lenguas en

un determinado contexto geografico o cuando estas lenguas conviven en similares entornos
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sociales. Las situaciones de contacto linglistico generan fendmenos linguisticos como el
bilinguismo, la diglosia, el contacto lingistico y la eleccion de lenguas; dentro de esta Gltima
se generan unos efectos sociales del bilingtiismo, como el mantenimiento y sustitucion de una
lengua, la lealtad y deslealtad lingtisticas, el conflicto linguistico, la politica y la planificacion

linglistica (Corredor Tapias, J., 2018, p. 65).

La idea de realidad simbdlica remite a la pregunta: ¢distintas comunidades ven
al ambiente de manera diferente? En efecto, hay pueblos que honran a la naturaleza por sus
valores intrinsecos y tienen con para con ella un respeto reverencial, aprovechando, no
obstante, los recursos que ella les brinda. Las sociedades industriales consideran a la naturaleza
como una inagotable fuente de recursos y tienen un trato utilitario con ella. Ambos modelos de
sociedad valoran su realidad ambiental segun la realidad simbdlica que cada cual construye, de

acuerdo con sus ideas, valores y creencias.

1.4.  Bienesy valores colectivos. Patrimonio Cultural

Claramente, dice Mazzuca (2015), nos damos cuenta de la complejidad
probatoria que tienen ciertos casos de dafio ambiental como la contaminacion de un rio, la
pérdida de biodiversidad de un ecosistema o un incendio forestal. Si estos casos de evidente
dafio ambiental presentan dificultades, mayores inconvenientes encontrariamos en situaciones
de alteraciones de los aspectos inmateriales del ambiente: la turbacion del habitual modo de
vida de una comunidad, la ofensa a tradiciones, usos y costumbres de un pueblo; la agresion a
las ideas, valores y creencias o de la irrupcion invasiva de la lengua de una comunidad de
hablantes hacia otra colectividad que reacciona con lealtad linglistica a la lengua que viene

utilizando.
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La LGA establece en el inciso a del articulo 2°: “Asegurar la preservacion,
conservacion, recuperacion y mejoramiento de la calidad de los recursos ambientales, tanto

naturales como culturales, en la realizacion de las diferentes actividades antrépicas.”

El mismo texto legal define el dafio al ambiente en el articulo 27: “El presente
capitulo establece las normas que regiran los hechos o actos juridicos, licitos o ilicitos que, por
accion u omision, causen dafio ambiental de incidencia colectiva. Se define el dafio ambiental
como toda alteracion relevante que modifique negativamente el ambiente, sus recursos, el

equilibrio de los ecosistemas, o los bienes o valores colectivos.”

Martinez Preciado, N. (2015) afirma que: “La letra de la ley es clara: no solo
asegura la preservacion, conservacion, recuperacion y mejoramiento de la calidad de los
recursos ambientales naturales, sino también la de los culturales, los creados a través de la
actividad del hombre.” Ello implica que la tutela no se circunscribe al &mbito natural, a los
recursos naturales, sino también al patrimonio cultural, historico y social, que deben entenderse

como bienes colectivos que ameritan proteccion juridica.

Orozco Pardo, G. (como fue citado en Martinez Preciado, 2015), en tal sentido
reflexiona: “Puede afirmarse que el concepto de bienes culturales descansa sobre criterios
extrajuridicos, relativos a valores inherentes a la idea de cultura en cuanto acervo de
conocimientos, bienes y principios del pasado y presente de una comunidad, por lo que se debe
admitir como una categoria abierta, flexible y amplia, graduandola en funcion de la relevancia

de los valores que cada bien comporta dentro de las distintas clases incluidas en el concepto.”

La Carta de Cracovia (2001, Principios para la conservacion y restauracion del

patrimonio construido) expresa en su Preambulo:

La Europa actual se caracteriza por la diversidad cultural y por tanto por la

pluralidad de valores fundamentales relacionados con los bienes muebles, inmuebles y el
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patrimonio intelectual, con diferentes significados asociados con todo ello v,
consecuentemente, también con conflictos de intereses. Esto obliga a todos aquellos
responsables de salvaguardar el patrimonio cultural a prestar cada vez mas atencion a los

problemas y las alternativas a las que se enfrentan para conseguir estos objetivos.

Cada comunidad, teniendo en cuenta su memoria colectiva y consciente de
su pasado, es responsable de la identificacion, asi como de la gestién de su patrimonio. Los
elementos individuales de este patrimonio son portadores de muchos valores, los cuales
pueden cambiar con el tiempo. Esta variabilidad de valores especificos en los elementos
define la particularidad de cada patrimonio. A causa de este proceso de cambio, cada
comunidad desarrolla una conciencia y un conocimiento de la necesidad de cuidar los
valores propios de su patrimonio, los instrumentos y métodos desarrollados para la
preservacion correcta deben ser adecuados a la situacion cambiante actual, que es sujeto de

un proceso de evolucion continua.

Este patrimonio no puede ser definido de un modo univoco y estable. Sélo se
puede indicar la direccion en la cual puede ser identificado. La pluralidad social implica una
gran diversidad en los conceptos de patrimonio concebidos por la comunidad entera; al
mismo tiempo los instrumentos y métodos desarrollados para la preservacion correcta deben
ser adecuados a la situacion cambiante actual, que es sujeto de un proceso de evolucion
continua. El contexto particular de eleccion de estos valores requiere la preparacién de un
proyecto de conservacion a través de una serie de decisiones de eleccidn critica. Todo esto
deberia ser materializado en un proyecto de restauracion de acuerdo con unos criterios

técnicos y organizativos.

En definitiva, el patrimonio cultural al representar la memoria e identidad
colectiva de un pueblo, como bien colectivo, amerita proteccion por el Derecho Ambiental para
asegurar el mejoramiento de la calidad de vida de las generaciones presentes y las venideras,

en el marco del desarrollo sostenible.
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La Ley N° 26.118, sancionada el 5 Julio de 2006 y promulgada de hecho el 25
Julio de 2006, aprueba la “Convencion para la salvaguardia del patrimonio cultural inmaterial”,
del 3 de noviembre de 2003, que fuera adoptada por la Trigésima Segunda Conferencia General

de la Unesco el 17 de octubre de 2003.

A los efectos de la presente Convencion:

1. Se entiende por “patrimonio cultural inmaterial® los usos,
representaciones, expresiones, conocimientos y técnicas -junto con los instrumentos,
objetos, artefactos y espacios culturales que les son inherentes- que las comunidades,
los grupos y en algunos casos los individuos reconozcan como parte integrante de su
patrimonio cultural. Este patrimonio cultural inmaterial, que se transmite de generacion
en generacion, es recreado constantemente por las comunidades y grupos en funcion de
su entorno, su interaccion con la naturaleza y su historia, infundiéndoles un sentimiento
de identidad y continuidad y contribuyendo asi a promover el respeto de la diversidad
cultural y la creatividad humana. A los efectos de la presente Convencion, se tendra en
cuenta Unicamente el patrimonio cultural inmaterial que sea compatible con los
instrumentos internacionales de derechos humanos existentes y con los imperativos de
respeto mutuo entre comunidades, grupos e individuos y de desarrollo sostenible.

2. El "patrimonio cultural inmaterial™, segun se define en el parrafo 1 supra,
se manifiesta en particular en los &mbitos siguientes:

a. tradiciones y expresiones orales, incluido el idioma como

vehiculo del patrimonio cultural inmaterial;

b. artes del espectaculo;
C. usos sociales, rituales y actos festivos;
d. conocimientos y usos relacionados con la naturaleza y el

universo;
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e. técnicas artesanales tradicionales.

3. Se entiende por "salvaguardia” las medidas encaminadas a garantizar la
viabilidad del patrimonio cultural inmaterial, comprendidas la identificacion,
documentacion, investigacion, preservacion, proteccion, promocioén, valorizacion,
transmision -basicamente a través de la ensefianza formal y no formal- y revitalizacion

de este patrimonio en sus distintos aspectos.

Por su parte, la Ley N ° 6.193 sancionada por la Legislatura de la Provincia de
Corrientes de conformidad con la con la Ley Nacional N° 26.118, establece para su
jurisdiccion:

Articulo 1° Declarase Patrimonio Cultural Inmaterial de la Provincia de
Corrientes a los usos, representaciones, exposiciones, conocimientos y técnicas —junto con los
instrumentos, objetos, artefactos y espacios culturales que les son inherentes- de la comunidad
correntina. Entendiéndose como patrimonio cultural inmaterial, el que se transmite de
generacion en generacion, es recreado constantemente por las comunidades y grupos en
funciéon de su entorno, su interaccién con la naturaleza y su historia, infundiéndoles un
sentimiento de identidad y continuidad y contribuyendo asi a promover el respeto de la

diversidad cultura y la creatividad humana.

Articulo 2°: A los efectos de esta ley se tendra en cuenta Unicamente el patrimonio
cultural inmaterial que sea compatible con los instrumentos internacionales de derechos
humanos existentes y con los imperativos de respeto mutuo entre comunidades, grupos e

individuos y de desarrollo sostenible.

Articulo 3°: EL “Patrimonio Cultural Inmaterial Correntino” comprende:

a) Tradiciones y expresiones orales, incluido el idioma espafiol y guarani

como vehiculo del patrimonio cultural inmaterial;
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b) artes del espectaculo; en particular los realizados en teatros y/o locales
oficiales provinciales 0 municipales;
C) folclore (baile y musica) y literatura correntina;
d) usos sociales, rituales y actos festivos, entre ellos y sin que la
enumeracion sea taxativa;
a. actos en honor a la Virgen de “Itati”;
b. actos en honor a la Virgen de la Merced; San Juan Bautista y del

Milagro de la Cruz

C. actos patronales de las localidades del interior;

d. actos o fiestas populares en relacion al culto popular del “Gaucho
Gil”

e. actos en honor al Gral. José Francisco de San Martin en su casa

natal de Yapeyd;
e) conocimientos y usos relacionados con la naturaleza y el universo, y

f) técnicas artesanales tradicionales.

El Comité Intergubernamental para la Salvaguardia del Patrimonio Cultural
Inmaterial de la Humanidad de la Unesco, con sede en Paris, Francia, en sesion virtual el 16 de
diciembre de 2020 declar6 al chamamé “Patrimonio Cultural Inmaterial de la Humanidad”.
Otorgé tal reconocimiento a este género musical debido a su trascendental aporte a la cultura
en todo el continente. EI chamamé compitié con otras 39 expresiones culturales de diferentes
paises, tales como el reggae de Jamaica, las parrandas cubanas, las tamboradas espafiolas, entre
otros. EI mencionado genero musical se trata de una marca de identidad para el pais

suramericano que comparte la tradicion viva con Brasil y Paraguay.

Ahora bien, sin perjuicio de la importancia de este reconocimiento formal a nivel

global, el chamamé ya viene siendo valorado hace mas de tres siglos por distintas comunidades
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del Litoral argentino, lo que sugiere que el Derecho no ha creado este valor social, sino que lo

ha reconocido. Merece, entonces, tutela juridica como un derecho de naturaleza ambiental.

En situaciones de afectacion de recursos naturales, rios, bosques, la fauna y flora,
el aire, el suelo o bienes y valores colectivos previamente determinados legalmente, la indole
ambiental de un derecho puede ser calificada sin mayores inconvenientes. Pero cuando se trata
del ambiente construido socialmente, cuando, por ejemplo, un rio tiene para un pueblo un valor
cultural y espiritual, como el rio Whanganui en Nueva Zelanda, mas alla de su mera condicion

de recurso hidrico, su caracterizacion como derecho de naturaleza ambiental no seria tan facil.

Entonces, si la cuestion es conocer el ambiente, es pertinente considerar la
complejidad de su dimension sociocultural y sus relaciones con la naturaleza, real e imaginaria.
“En la actualidad, ninguin anélisis serio que pretenda hacerse sobre la tematica ambiental puede
prescindir de su impacto en la sociedad. Y, asimismo, la sociedad, en particular el desarrollo
de la misma, se vincula directamente con la naturaleza. Podriamos afirmar que asistimos hoy
a una especie de ambientalizacion de lo social y su correlato, la socializacion de lo ambiental”

(Cafferatta, N. y Peretti, E. 2019).

2. El Derecho Ambiental

“Toda pretension de indagar acerca de la evolucion del Derecho Ambiental debe
partir, inexorablemente, de una profunda observacion de los términos de la relacién entre
hombre y naturaleza. Por tanto, de encontrar respuestas acerca de los rasgos, las caracteristicas
y -especialmente- los fundamentos de esta relacion, dichas respuestas se constituiran en la
fuente donde ha de abrevar cualquier construccién juridica que permita dar sentido ldgico-
juridico a esta vinculacion, y su proyeccion hacia el futuro” (Cafferatta, N. y Peretti, E., 2019.

p. 15).
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El Derecho Ambiental se caracteriza por su caracter evolutivo, en constante
transformacion, con una dindmica: ora vertiginosa, ora lenta y pausada, pero sin detenerse.
Segun los autores mencionados, estas transformaciones, provocadas por la redefinicion de la
relacion entre el animal humano y la naturaleza, pueden abordarse desde tres aspectos: el
reconocimiento de derechos hacia la naturaleza, la creciente interrelacion entre lo ambiental y
lo social y la crisis de la idea de dualismo ontolégico, que sirvié de fragua filosofica al modelo

juridico moderno.

El Derecho Ambiental, expresa Cafferatta (2004), es un “nuevo Derecho”,
perteneciente a un segmento de los Derechos de incidencia colectiva o de los denominados
intereses difusos, es portador de una estructura compleja, dual o bicéfala, naturaleza mixta,
matriz desconcertante, y constituye a la par que un Derecho Humano de Tercera Generacion
(basado en la solidaridad y la paz), un Derecho Humano de Cuarta Generacion (en cuanto
atiende las necesidades de las generaciones futuras), representa, desde el paradigma del
Principio Precautorio (ejercicio activo de la duda), un cambio profundo en la Idgica juridica,
con fuerte alcance de irradiacion, ya que sin desmedro de su autonomia, opera de modo
heteronomo, transversal, u horizontal, se solapa y penetra, -desafiante, invasor insurgente,

herético, mutante y hasta decodificador- , sobre todas las ramas del derecho en general.

Ello demanda la obligacion de observar los fendmenos que influyen o incluso
condicionan al Derecho Ambiental, como reflejo de un nuevo paradigma, que nos impulsa a la
necesidad de repensar el Derecho Ambiental, a raiz de las transformaciones que se producen,
y que constituyen un nuevo escenario, donde debe desarrollarse y evolucionar el Derecho

Ambiental (Cafferatta, N. y Peretti, E. 2019).

Los aspectos socioculturales: economicos, politicos y axiologicos que

describimos, ameritan ser tenidos en cuenta a la hora de calificar la indole ambiental de un



44

derecho, con el proposito de brindarles respuestas juridicas eficaces que aseguren una adecuada
proteccion. La perspectiva socioecondmica no es ajena a esta mirada, pues la interrelacion entre
los conceptos de desarrollo, pobreza, calidad y condiciones ambientales, es cada dia méas
estrecha. “Los sectores vulnerables son los que se hallan mas expuestos a la contaminacion,
toda vez que no cuentan con los recursos econdmicos y sociales para poder hacer frente a los
riesgos ambientales...” (Lorenzetti, R. y Lorenzetti, P., p. 2018, citado en Cafferatta y Peretti,

2019).

El estudio del Derecho Ambiental requiere una descripcion del contexto cultural
en el que se desenvuelve. De esta manera se comprende que no es una mera especialidad ni un

problema de derechos individuales, sino un cambio de paradigma.

Estos autores se refieren a la nocién de paradigma en estos términos:
“denominamos paradigma a los modelos decisorios que tienen un estatus anterior a la regla y
condicionan las decisiones. El vocablo ha sido ampliamente utilizado en numerosos campos
filosoficos y cientificos con acepciones diferentes, pero en nuestro caso se refiere inicamente

al modelo de precomprension que guia las acciones humanas en determinado tiempo y lugar.

“Segtin el Diccionario de la Real Academia Espafiola, ‘paradigma’ es en
lingiiistica ‘cada uno de los esquemas formales a que se ajustan las palabras nominales y
verbales para sus respectivas flexiones’. En el uso corriente se entiende un modelo o esquema
aceptado, Thomas Kuhn (La estructura de las revoluciones cientificas, Fondo de Cultura
Econdmica, México, 1978), emplea el vocablo en metodologia cientifica para significar los
particulares esquemas conceptuales que se constituyen por varias teorias y que forman modelos
y reglas, en el sentido amplio del término, de la actividad cientifica. Por lo tanto, paradigma es
algo de jerarquia superior a las leyes, a las convenciones, a los conceptos e, incluso, a las teorias

cientificas” (Pastorino, L., 2005).
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Es interesante advertir que la voz “paradigma” tal como fue acufiada por Kuhn,
no esta libre de critica: “A fin de especificar el tema de las controversias y los debates en torno
a la investigacion cientifica, es preciso resaltar que su accionar estd implicado en un
posicionamiento inicial, dentro de alguna perspectiva (en algunos textos de metodologia de la
investigacion sus autores les colocan incorrectamente el nombre de paradigmas, concepto
inventado por Thomas Kuhn), ésta implica un conjunto de teorias, creencias, valores, intereses
y vision del mundo (ideologia) internalizada y compartida como valida por determinados
cientificos e instituciones. Su enunciacion y explicitacion en los trabajos académicos y
cientificos permite que sus lectores entiendan desde qué posicién tedrica y metodoldgica se
hizo la investigacion. Las perspectivas suponen posicionamientos cientificos en base a teorias,
métodos y técnicas. Cuando una instancia de investigacion adscribe a un determinado enfoque,
esta aceptando los supuestos que constituyen la base conceptual que respalda una determinada

postura del investigador” (Serbia, J. M. y Corzi, C. 2018).

Lorenzetti sefiala que quien se basa en paradigmas da preeminencia al contexto
por sobre la norma. Por ejemplo, el articulo 14 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion (Ley
26.994) establece que: “La ley no ampara el ejercicio abusivo de los derechos individuales
cuando pueda afectar al ambiente y a los derechos de incidencia colectiva”. A su vez, el articulo
240 al referirse a los bienes con relacion a los derechos de incidencia colectiva expresa: “El
ejercicio de los derechos individuales sobre los bienes mencionados en las Secciones 12 y 22
debe ser compatible con los derechos de incidencia colectiva. Debe conformarse a las normas
del derecho administrativo nacional y local dictadas en el interés pablico y no debe afectar el
funcionamiento ni la sustentabilidad de los ecosistemas de la flora, la fauna, la biodiversidad,
el agua, los valores culturales, el paisaje, entre otros, segun los criterios previstos en la ley

especial”.
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El procedimiento habitual es subsumir un término legal en un contexto que le da
sentido, y que no es el ordenamiento juridico, sino el modelo de decisién adoptado por el
intérprete de antemano. En este sentido, Pefia Chacon (citado en Peretti, E., 2014, p. 156) define
la funcion ambiental sosteniendo que “implica la existencia de limitaciones y restricciones a la
propiedad, con el fin de garantizar el derecho a gozar de un ambiente sano y ecolégicamente

equilibrado, armonizando el interés propio del particular con el interés de la colectividad”.

Pero si nos detenemos en estos Ultimos parrafos podemos ver que hasta el propio
término paradigma proyecta un cono de sombra que dificulta su interpretacion. Rodolfo Gaeta
(2009), en su interesante articulo: “Los paradigmas que ya no son”, promueve la reflexion sobre
el significado de este concepto: “Lo pronuncian los intelectuales, los politicos, los redactores
de anuncios publicitarios, los periodistas deportivos, en fin, muchos usuarios de diferentes
idiomas. Cualquier cambio que se quiera destacar, aunque se trate del formato de un asiento de
bicicleta, se presenta como ‘un cambio de paradigma’. El tema merece algunas reflexiones,
sobre todo porque las confusiones en torno al concepto de paradigma aparecen por doquier y

son frecuentes incluso en el ambiente académico”.

Afirma Gaeta (2009) que Thomas S. Kuhn, el autor que eché a rodar el término,
en “La estructura de las revoluciones cientificas”, sostenia que los paradigmas son
incompatibles e inconmensurables entre si: no hay un lenguaje comin que posibilite la
completa comunicacién entre cientificos partidarios de distintos paradigmas, ni posibles
experiencias 0 argumentos que permitan resolver sus diferencias. A propdésito del significado
del término “paradigma”, Margaret Masterman encontr6 en sus paginas al menos veintitin

sentidos diferentes de ese vocablo.

No queremos agotarnos con debates linguisticos y semanticos, pero nos parece

relevante mencionar que el concepto se aplica de acuerdo con la interpretacion predominante
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en un contexto determinado. Vale decir, que la connotacion que amplie o reduzca su campo de
significacion determinaré los efectos de su aplicacion. El lenguaje es un producto cultural, una

construccion social, pero al mismo tiempo el lenguaje contribuye a construir y producir cultura.

Entonces, si para comprender el significado de la palabra “ambiente” es menester
reposar en la interpretacion del término “paradigma”, y éste no tiene alin aceptacion univoca,
tendriamos un problema dentro de otro problema. Muchas son las expectativas cifradas en el
nuevo paradigma ambiental, o perspectiva ambiental, para la comprension del nuevo escenario
de conflictividad ambiental y la pronta respuesta juridica que para su tutela y defensa

esperamos.

Lo cierto, dice Cafferatta (2004), es que el Derecho Ambiental es mas que una
especialidad, constituye el motor de cambio del Derecho en general: arrasa sobre todas las
estructuras clasicas del herramental juridico de fondo y forma. EI Derecho Ambiental, en su
incesante busqueda de espacios, rompe con las cadenas que atan al sistema con las soluciones
de corte individualista de las leyes decimondnicas, y lo somete, desde su impronta
social/colectiva a un proceso de reformulacidén, renovacion, urgente adaptacion, de
instituciones tradicionales o de base, como lo son, la normativa de la responsabilidad civil por

dafios y del proceso judicial.

A lo dicho, agrega Cafferatta que frente a la cuestién ambiental los institutos
ortodoxos del Derecho disfuncionan, se tornan obsoletos e indtiles. S6lo cabe una mudanza
para adecuar la respuesta para una problematica igual pero diferente, o francamente, distinta

que la normal, usual o habitual.

Un atributo del Derecho Ambiental es el poder mutagénico que ejerce en el
encuadre del caso en particular. En consecuencia, demanda del operador juridico, y sobre todo

de lajudicatura, frente a la problematica del dafio ambiental real o potencial, nuevas respuestas,
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diligentes u oportunas, inteligentes o ingeniosas, de caracter flexible, de provechosa
maleabilidad, en ocasiones aparentemente audaces. Es que los principios rectores o directivos
del Derecho Ambiental, por su caracter tuitivo y de fuerte compromiso social, son tan
provocativos, que se constituyen en “orilleros” de la ciencia juridica; estdn al borde mismo, o
en la frontera de lo posible segln las reglas propias del Derecho, sin violar otros principios

igualmente esenciales de nuestro quehacer profesional (Cafferatta, 20024).

Pigretti (2004) expresa: “Quienes estamos interesados en el ambiente no
podemos negar que enfrentamos una auténtica revolucién de caracter general, abarcativa,
transversal e interdisciplinaria. (...) No es necesario ser pronosticador para advertir que ya,
hoy, ahora, el Derecho se ha modificado y tal vez por primera vez en la historia ha creado
instituciones y modificado creencias y dogmaéticas legales desde el tiempo del Derecho
Romano hasta nuestros dias. (...) Y que, en un futuro remoto, pero no distante asistiremos a
modificaciones del pensamiento mucho mas poderosas de las que hasta el presente hemos

avizorado y se han podido concretar...”.

2.1. El Bien Ambiental

La reforma constitucional de 1994 incorporé en nuestro ordenamiento juridico -
junto a los derechos de primera y segunda generacién- los derechos de tercera generacion,
también llamados difusos o de incidencia colectiva, referidos a bienes de pertenencia masiva o
social, que interesan a una multiplicidad de personas, entre los cuales incluyé al medio

ambiente.

Sin perjuicio de lo expuesto acerca del ambiente, en sentido corriente con este
término se designa aun el mundo exterior que rodea a todos los seres vivientes, y que determina

y condiciona su existencia. Es el ambito en que se desarrolla la vida, el entorno que nos
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circunda y contiene, condicionando las circunstancias de la vida individual y social de las

personas, asi como la de los demas seres vivientes.

En sentido técnico, con la palabra ambiente se hace alusion a una abstraccion
conceptual, a un término Unico que en lo empirico engloba a un conjunto de factores externos
a las personas, de diversa indole (materiales, inmateriales, naturales, culturales, etc.), que
componen su entorno, y que permiten satisfacer las necesidades existenciales individuales y

colectivas.

Histéricamente, el ambiente no tuvo entidad univoca como para merecer la
atencion del ordenamiento juridico. El derecho, en general, consideraba fragmentariamente a
los bienes y elementos que integraban el entorno, concentrandose singularmente en la relacién
del hombre con las cosas bajo las reglas del dominio (ius utendi, abutendi, etc.) (Mosset

Iturraspe, 1999, citado en Safi, 2012).

Precisamente, esa detencién por el caracter integral y social del entorno, el
aprovechamiento insolidario de las cosas, la explotacién abusiva de recursos perecederos, el
avance arrasador de la civilizacion tecnolégica, etc., llevd a que surgieran deterioros
importantes en las condiciones fisicas, naturales y espirituales que nos rodean y son necesarias

para posibilitar la subsistencia del hombre.

Lorenzetti (2008, como fue citado en Lorenzetti y Lorenzetti, 2018) con énfasis
declara que: “Vivimos una era de verdades implacables, en la que la naturaleza estd mostrando
sus limites, y en la que nos acercamos a las fronteras de los modelos que han sido la base de
nuestro desarrollo”. Esto es evidente en los informes que brinda la comunidad cientifica sobre
calentamiento global, desaparicion de las especies, disminucion de las areas de bosques y
muchos otros aspectos. Pero también el cine, la literatura, y la propia experiencia del ciudadano

comun perciben cambios relevantes en su entorno natural y cultural.
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Los cientificos afirman que hemos llegado a las fronteras del desarrollo poniendo
en riesgo la naturaleza. Esta idea se basa en un hecho de implicancias culturales extraordinarias:
la naturaleza, como un todo, es un recurso escaso. Estamos acostumbrados a trabajar con la
escasez de bienes tangibles, como la tierra o el agua, y otros intangibles, como la libertad.
Frente a ello la economia desarroll6 su teoria de la accion racional individual orientada hacia
la maximizacion de beneficios, lo cual permite explicar las opciones que realiza un individuo
cuando se ve forzado a hacerlo porque los bienes no alcanzan a satisfacer las necesidades de
todos quienes lo desean. Lo novedoso es que la "naturaleza™, como totalidad, y no sélo sus
partes, es lo que ahora aparece como escaso lo que presenta un escenario conflictual diferente

a los que conocemos.

Los problemas que usualmente se sefialan como disparadores de la toma de
conciencia social sobre el ambiente aluden a la contaminacion de los recursos naturales, la
depredacion de las especies, la deforestacion de los bosques, el avance de las ciudades, la
desaparicion de espacios verdes, la superpoblacion de la Tierra, la aglutinacion de personas, el
calentamiento del planeta. Esta problemaética hizo ver que la accion del hombre sobre su
entorno no siempre era inofensiva y que no podia seguir quedando desregulada. Asi como es
inevitable el progreso para satisfacer las necesidades de la especie, también lo es poner los
limites para evitar la degradacion del ambiente. La calidad de vida depende de las condiciones

del entorno donde ella se desenvuelve (Falbo, A. 2009, citado en Safi 2012).

A partir de alli, surgié la atencién sobre el medio ambiente como ente susceptible
de proteccion juridica, como un todo merecedor de tutela, como entidad superior a los bienes
que lo integran, como un bien en si mismo. Fue necesario concebir la nocion de ambiente para

que surgiera la atencion del derecho a su respecto y se lo estimara objeto de proteccion juridica.
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Con el paradigma ambiental, los conflictos surgen en la esfera social, que
contempla los bienes publicos y aquellos actos que realiza el individuo situado en la accion
colectiva. En este escenario, afirma Lorenzetti (2008), lo individual no tiene primacia y no rige
la reciprocidad, ya que es un conflicto donde se afecta a un bien comin. En estos casos los
derechos subjetivos deben ser interpretados de modo tal que, no conspiren contra el deterioro
de tales bienes. De ahi que, en la relacion entre derecho de propiedad y medio ambiente, deba
reconocerse una "funcion ambiental de la propiedad” en virtud de que la multiplicidad de
derechos individuales de los propietarios debe coordinarse de manera tal que se orienten en la

preservacion del bien colectivo.

Los conflictos ambientales pueden plantearse en la esfera privada, lo que sucede
en los supuestos de conflictos entre vecinos, los dafios sufridos por los individuos como
consecuencia de la lesion al ambiente, las afectaciones del derecho de propiedad derivada de
legislaciones ambientalistas. Sin embargo, el campo tipico de los conflictos ambientales se

desenvuelve en la esfera social.

Lorenzetti (2008) es contundente al aseverar que ‘“el paradigma ambiental
reconoce como sujeto a la naturaleza, que es un bien colectivo, lo define como escaso o en

situacion de peligro y esté dispuesto a limitar los derechos individuales”.

La problematica ambiental venia cobrando relevancia juridica a nivel global, por
el avance del deterioro en las condiciones fisicas y espirituales del entorno humano, surgiendo
la necesidad de proteger los bienes colectivos que lo integran, referidos al ambiente natural y

cultural, necesarios para subsistencia de la vida en general, y de los humanos en particular.

Asi fue que se incluyd la llamada “clausula ambiental” en la Constitucion

Nacional, estableciéndose un nucleo duro de proteccion ambiental, por el que se reconocio el
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derecho colectivo de todos los habitantes a la tutela del ambiente, en resguardo del patrimonio

natural y cultural de las generaciones presentes y futuras (art. 41, CN).

La tutela constitucional estd enfocada a la esfera colectiva del ambiente, al
ambiente como bien de interés social, de incidencia colectiva (Fallos 329:2316 (in re
“Mendoza”, 20/6/2006, consids. 6° y 18), ello sin perjuicio de la repercusion singular que esa
tutela pudiera tener en la esfera individual (Fallos 332:111, in re “Halabi”, 24/2/2009, consid.
12). Por su parte, tal proteccion resulta ser amplia, pues no se reduce al entorno natural, sino

que incluye el entorno cultural.

Al concebirselo con entidad conceptual diferente a los bienes que lo integran, el
ambiente -segln sea el caso- podria englobar un conjunto de cosas, una sola cosa, 0 ninguna
cosa material. Podria manifestarse como conjunto de cosas en el caso de un paisaje, como una
sola cosa en el caso de un monumento, y como ninguna cosa al aludir a un bien inmaterial,

como podria ser el silencio (Safi, 2012).

El interés colectivo por el ambiente, agrega Safi (2008), podria trasuntarse en
cosas de nadie, en cosas de todos o en cosas privadas. En efecto, podria aludir a bienes sin
dominio en el caso del aire, a bienes de dominio publico en el caso de mares territoriales, e
incluso podria incluir bienes de dominio privado como un bosque 0 una casa declarada

patrimonio historico.

Esto implico la necesidad de una regulacion general sobre la unidad conceptual
que importa el ambiente, con reglas imperativas que impidieran el ejercicio abusivo de los
derechos sobre los bienes que lo integran, entre ellos, el derecho de propiedad, en aras de
satisfacer el interés general comprometido en la tutela del entorno, entendiéndose que incluso
los bienes pueden ser de interés pablico, y merecer una limitacion en su uso por preservacion

ambiental (Mosset Iturraspe, 1999, citado en Safi, 2012).
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En directa relacion con la tematica, el articulo 14 del CCyCN establece:
“Derechos individuales y de incidencia colectiva. La ley no ampara el ejercicio abusivo de los
derechos individuales cuando pueda afectar al ambiente y a los derechos de incidencia colectiva
en general”. El articulo 240 del Codigo establece que el ejercicio de los derechos individuales
sobre los bienes mencionados en las Secciones 1° y 2° del Cddigo deben ser compatibles con
los derechos de incidencia colectiva. Debe conformarse a las normas del derecho
administrativo nacional y local dictadas en el interés publico y no debe afectar el
funcionamiento ni la sustentabilidad de los ecosistemas de la flora, la fauna, la biodiversidad,
el agua, los valores culturales, el paisaje, entre otros, segin los criterios previstos en la ley

especial (Peretti, E., 2014).

Lo expuesto corrobora que el ambiente es un macro bien, difuso y amplio que
puede integrarse con diversos bienes o valores sociales. Ciertamente, ello dificulta la
posibilidad de definirlo, sin perjuicio de lo cual se vuelve necesario circunscribir la nocién de
ambiente para precisar el marco de actuacién de la tutela a su respecto (Martin Mateo, R, citado

en Safi, 2012).

Los llamados bienes colectivos son una categoria de bienes que no pertenecen al
Estado ni a los particulares en forma exclusiva, y que no son susceptibles de ser divididos en
partes que permitan afirmar sobre ellas la titularidad individual de un derecho dominial. Este
"caracter no distributivo” impide la concesion de derechos subjetivos, ya que éstos presuponen
que la titularidad se ejerce sobre una porcion identificable o claramente delimitada. No hay
derecho de propiedad ni posesion individual que permita adquirirla, y sélo se conceden
derechos de actuacion bajo la forma de la legitimacion para obrar difusa o colectiva. En el
mismo sentido, la transaccion es limitada, porque nadie puede disponer, renunciar o efectuar
reconocimientos sobre un bien del que no puede disponer (Lorenzetti, R. y Lorenzetti, P.,

2018).
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Cabe sefalar que un bien no es colectivo por el s6lo hecho de que a una persona
le impresione como tal (calificacion subjetiva), sino que debe ser susceptible de una
manifestacion exterior. También corresponde diferenciar los bienes colectivos de los
fendmenos de cotitularidad subjetiva. Un bien puede pertenecer a varias personas, como ocurre
con el condominio sobre inmuebles, o propiedades coparticipables, o una sociedad de multiples
socios, o un fideicomiso, y en todos estos casos el individuo puede identificar la proporcion
que le corresponde porgue no se disuelve en la totalidad. En cambio, en los bienes colectivos

el individuo no puede identificar su parte, porque no le pertenece.

Se perfila, entonces, un limite respecto de nuestro objeto de estudio, pues si bien
en sentido amplio el bien ambiental tendria cardcter “bifronte”, incluyendo la dimension
colectiva del entorno (macro ambiente), como la dimension individual (micro ambiente), en
sentido estricto, el bien pasible de tutela diferenciada es el referido al ambiente colectivo, al

entorno que compromete el interés de una multiplicidad de personas.

Esta precision es importante porque permite adelantar que no toda afectacién al
espacio externo configurara un dafio ambiental, sino s6lo la que tenga incidencia colectiva y
relevancia social. En su caso, la sola afectacion del espacio privado generara un dafio individual
cuya tutela debe buscarse con aplicacion del derecho comdn y por las vias tradicionales, pero
no pondra en juego el régimen que destaca al conflicto ambiental como colectivo. La doctrina
ha aplicado esta distincién deslindando aquello que es propio de un conflicto ambiental,
referido a la esfera social, donde se aplica el nuevo régimen de tutela, de aquellos otros
conflictos vecinales, referidos a la esfera individual, regulados por el derecho tradicional. Por
ello también la jurisprudencia ha rechazado amparos ambientales cuando no portaban un

verdadero conflicto colectivo, sino una mera disputa vecinal por inmisiones inmateriales.
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El ambiente, como bien en si mismo, como realidad circundante y externa a la
persona, es un bien colectivo, un bien que no pertenece a ningun sujeto determinado o a varios
en particular, sino a un conjunto indeterminado de personas, a una colectividad, a la gente, a la
humanidad (Cam. Civ. Com. La Plata, 1°, sala 3°, “Almada”; 9/2/1995, “Irazu”; 9/2/1995,

“Klaus”).

El ambiente, globalmente considerado, como un todo involucra un bien de
pertenencia difusa, formando parte del patrimonio colectivo. En tal sentido, la doctrina sefiala
que el ambiente como bien juridico, no pertenece a una persona aislada, ni a un grupo
delimitado de personas, sino a un conjunto indeterminado de individuos, a una pluralidad de
dificil o imposible identificacién personal, como los habitantes de una determinada regién, o
los que viven bajo tales o cuales condiciones. De alli que su titularidad resulte indiferenciada,
pertenezca a toda la comunidad entornada, como grupo amplio y amorfo (Barbosa Moreira, J.

C., 1983, citado en Safi 2012).

Con este rasgo se reconoce al ambiente en el ordenamiento juridico nacional, al
reglarselo como bien difuso de incidencia colectiva (arts. 43, CN y 27, LGA). De este modo,
Lorenzetti (1996, citado por Safi 2012), sefiala que, al lado de los bienes individuales referidos
a derechos subjetivos, la CN reconoce la existencia de bienes colectivos, de incidencia
colectiva, generadores de intereses difusos y equivalentes a una pluralidad de personas, entre

los que se encuentra el medio ambiente.

Asi también lo ha valorado la CSIN al considerar al ambiente como un bien
social, “un bien colectivo, el que, por su naturaleza juridica, es de uso comun, indivisible y esta
tutelado de una manera no disponible para las partes” (Fallos 329:2316 “Mendoza”, 20/6/2006,
consid. 6°); “es un bien que pertenece a la esfera social y transindividual” (“Mendoza”, consid.

18); un bien que “pertenece a toda la comunidad, siendo indivisible y no admitiendo exclusion
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alguna...”; “No se trata solamente de la existencia de pluralidad de sujetos, sino de un bien
que... es de naturaleza colectiva”, un bien que “no pertenece a la esfera individual, sino social”

(Fallos 332:111, “Halabi”, 24/2/2009, consid. 11).

El ambiente constituye un patrimonio de la comunidad, pero no en el sentido civil
del término, sino del histérico de bienes heredados de los padres, en sentido lato (Valls, M.,
2006). De hecho, la pertenencia colectiva del bien ambiental compromete el interés comun de
todos, con prescindencia del objeto concreto sobre el cual recaiga la tutela (conjunto de cosas,
una cosa 0 ninguna cosa material), y de las relaciones de dominio que pudieran existir a su

respecto.

Este dato resulta fundamental, pues permite comprender que el ambiente
representa a un bien colectivo, de pertenencia difusa, en el que esta involucrado el interés de la
comunidad (internacional, nacional, provincial, municipal), ello asi, aunque el objeto particular
gue en caso comprometa la atencion de la tutela resulte un bien sin duefio, dominio publico o
de dominio particular. De alli la trascendencia del bien ambiental, y su proyeccion espacial y

temporal.

Lo cierto, dice Safi (2012), es que la pertenencia colectiva del interés sobre el
bien ambiental trae aparejadas ciertas consecuencias: que estamos ante un bien de uso y goce
comun; que no es susceptible de apropiacién individual; que no pertenece ni al Estado ni a los
particulares en forma exclusiva; que su afectacion provoca consecuencias en perjuicio de todos;
que la legitimacion para actuar es amplia y difusa; que el proceso iniciado a su respecto engloba
a la comunidad; que en su tutela prevalece el interés general; que su defensa es indisponible;

que la tutela conseguida por uno beneficia a todos.

Siendo el ambiente un bien colectivo, infiere Safi (2012), la afectacion a su

respecto también lo sera, provocara un dafio social distinto y autonomo de los clasicos dafios
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individuales sufridos por las personas en sus bienes particulares. De ahi que, al lado de las
clasicas acciones individuales, aparezcan las acciones colectivas para su tutela general. Ahora
bien, el hecho de que el ambiente en si mismo sea un bien colectivo, no quita que existan
vinculados a su respecto bienes individuales pertenecientes a las personas ligadas a ese entorno,
susceptibles de ser dafiados de rebote por la agresion al primero (v.gr. vida, salud, etc.). Estos
bienes son individuales y por regla su defensa debe buscarse a través de las vias tradicionales.
No obstante, en algunos casos de afectaciones masivas que provocan dafios homogéneos a una
pluralidad relevante de personas, se admitiria que todos ellos se engloben bajo una tutela comdn

a través de una accion colectiva (“Halabi”, 24/2/2009, consid. 12).

En efecto, estos bienes pluriindividuales afectados por la lesion al ambiente, no
son colectivos, sino que en ciertas circunstancias se colectivizan, se engloban bajo una misma
accion, a los fines de permitir un acceso unificado y racional al servicio de justicia. En esas
condiciones, tales derechos podrian quedar incluidos en el régimen especial de tutela
ambiental, habida cuenta que éste se torna aplicable frente a la existencia de conflictos
ambientales que afectan derechos de incidencia colectiva, entre los cuales se ubican los
derechos individuales homogéneos de una pluralidad de personas (art. 27, LGA). Bajo estos
términos, tales derechos podrian justificar acciones colectivas como las del amparo (Safi, L.,

2012).

El ambiente en si mismo, como macro bien de interés comun, supraindividual, es
un bien impersonal e indivisible, en el sentido que no puede ser fraccionado o apropiado
exclusivamente por nadie, ni tampoco admite exclusion alguna, pertenece a todos en general y
a nadie en particular. Asi lo considero la Corte al sefialar que: “... el bien juridico ambiental
comprometido es colectivo, supraindividual, indivisible, impersonal y no fraccionable en
cuotas adjudicables a cada uno de sus titulares... Estos bienes no pertenecen a la esfera

individual sino social y no son divisibles en modo alguno...” (“Mendoza”, consid. 4°); “...
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siendo indivisible y no admitiendo exclusion alguna... en ningun caso existe un derecho de
apropiacion individual sobre el bien, ya que no se hallan en juego derechos subjetivos...”

(“Halabi”, consid. 11).

Efectivamente, cuando se afecta el ambiente, el patrimonio natural, historico,
artistico y cultural de una comunidad, la flora y la fauna de una region, etc., se menoscaban
bienes indivisibles que no pertenecen con exclusividad a una persona o a un grupo determinado
de personas, sino a grupos indeterminados de sujetos anénimos, sin ningun vinculo juridico

que los amalgame, a una vastedad tal como la sociedad en su conjunto, o la humanidad toda.

El ambiente es un todo Unico, un sistema integral que, globalmente considerado,
se compone de elementos naturales y artificiales que interactian condicionando la subsistencia
y calidad de vida. Empero, tal indivisibilidad del bien no obsta a que, por razones de
simplificacién conceptual u operativa, se aluda a entornos mas reducidos como el ambiente
natural, el ambiente urbano, u otras categorias intermedias, a modo de subsistemas dentro del

sistema general (Prieri Belmonte, D., 2002).

Suele decirse, Lorenzetti (1997, citado en Safi, 2012), que en materia ambiental
el bien objeto de tutela, no obstante ser colectivo e indivisible, admite una distincion en dos
planos: el “macrobien” constituido por el ambiente global, y “microbienes”, que son sus partes:
las aguas, la fauna, la flora y demas bienes, los cuales son elementos que, pudiendo llegar a ser
objetos de dominio privado, aun asi, siguen formando parte del sistema global de interés
colectivo que representa el ambiente. De alli que la tutela a su respecto no pueda fragmentarse
de modo tal que algunos puedan quedar protegidos y otros no. No hay posibilidad de dividir su

goce.

Vale decir que en el ambiente hay bienes que en si mismos son fisicamente

indivisibles, y otros que siendo fisicamente divisibles son idealmente inseparables del entorno,
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pues representan un bien de goce colectivo. EI medio ambiente lato sensu, como lo sefiala
Barbosa Moreira (1983, como fue citado en Safi, 2012), es un bien indivisible en el sentido de
ser insusceptible de division (adn ideal) en cuotas partes atribuibles a cada uno de los
interesados. Estos se hallan en una especie de comunidn tipificada por el hecho de que la
satisfaccion de uno solo implica, por fuerza, la satisfaccion de todos, asi, la lesion de uno solo

constituye ipso facto, la lesion a la entera colectividad.

Una caracteristica importante de resaltar es que el ambiente es un bien
indispensable para la subsistencia. EI medio ambiente constituye el sustrato imprescindible
para el desarrollo de la vida en todas sus manifestaciones, asi como para el suministro de
recursos naturales aptos para satisfacer necesidades humanas individuales y sociales. Por ello,
la regulacién de su proteccion es de orden publico, su tutela es preferente, y en caso de duda

debe estarse a favor del ambiente.

Atento a ello, nos advierte Mosset Iturraspe (1999, como fue citado en Safi,
2012), que no cualquier ambiente es apropiado para la vida humana, sino aquel que garantiza
condiciones favorables para la conservacion de la salud fisica y mental del ser humano. Por lo

tanto, no puede haber persona sana en un ambiente contaminado, degradado o dafiado.

El ambiente, es muy importante reconocerlo, es un bien irremplazable, de caracter
limitado y agotable, datos que agravan la necesidad de su cuidado habida cuenta de que un
dafio ambiental es de imposible, o muy dificil, recomposicion. De alli la urgencia de enfocar la

tutela hacia la prevencion del dafio.

Asi, la SCBA ha dicho: “El bien ambiental es, a diferencia de otros bienes,
esencialmente limitado, y su consumo irreparable en cuanto cada vez con mayor nitidez se
advierte la imposibilidad de un reiterado, continuo e inmediato reemplazo, al punto de preverse

en muchos casos —de persistir una utilizacion irracional- su agotamiento inminente, con la
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consecuente repercusion directa y obviamente negativa que ello conlleva de la