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RESUMEN

La proteccion de los intereses o derechos difusos o colectivos reclama una
legitimacion activa amplia para demandar medidas de prevencion o reparacion,
considerando generalmente sistemas mixtos de futela entre el Estado v los
privados, actuando éstos a través de acciones populares o las llamadas acciones
colectivas. Este trabajo tiene por objeto revisar por qué no se consideraron estos
instrumentos en el proceso de codificacion civil argentino y describir el fatigoso
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proceso que en los Oltimos 40 afios ha enfrentado la doctrina y la jurisprudencia
en torno a la legitimacion activa popular. Si bien la reforma constitucional
de 1994 consagra el “amparo colectivo”™ para los “derechos de incidencia
colectiva™, las expresiones “afectado™ (de la Constitucion Argentina) y “toda
persona” (usada en la ley del ambiente del afio 2002) han sido interpretadas
por muchos como una legitimacion activa popular (conferida a “cualquier
habitante™ o “simple interesado™).

Palabras clave: Accion popular, codificacion, ambiental, derechos de incidencia
colectiva.

ABSTRACT

The protection of collective rights and interests claims for a broad standing
to sue preventive or remedial measures, generally considered mixed svstems
of protection between the state and privates, acting through popular actions or
collective actions, This paper aims to review why the legislators not consider
these instruments in the Argentimian civil encoding process, and describe
the process that in the last 40 years has faced the doctrine and junsprudence
regarding the popular legal standing. While the constitutional reform of
1994 consecrates the “collective protection™ for the “collective rights™, the
expressions “affected” (in the Argentinian Constitution) and *any person™
(of the 2002°s Environment Act) has been interpreted by many as a popular
standing (granted to “any inhabitant™ or “simple interested™).

Kevwords: Popular actions, encoding process, environment, collective influence

rights.
I INTRODUCCION

En la actuahidad la proteccion del ambiente (0 mas en general a los
intereses o derechos difusos o colectivos) reclama una legitimacion activa
amplia para demandar medidas de prevencion o reparacion, considerando
generalmente sistemas mixtos de tutela entre el Estado v los privados, actuando
¢stos a traveés de acciones populares o las llamadas acciones colectivas.

Si bien desde la Roma republicana, el modelo de tutela de las res
publicae, especificamente, las de uso comun del pueblo (res in uso publico),
como las aguas, calles y espacios piblicos, consideraba la acion popular como
el instrumento por excelencia, fundando la popularidad en el concepto de



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: Los obstaculos para consagrar acciones populares en Argentina para la defensa de REVISTA DE DERECHO

las res in uso publico, el ambiente o los derechos de incidencia colectiva. Lecciones para la UNIVERSIDAD DE CONCEPCION
futura Reforma Constitucional chilena ISSN 0303-9986 (version impresa)

Revista: N°238, afio LXXXIII (Jul-Dic, 2015) ISSN 0718-591X (version en linea)

Autor: Verénica Pia:Delgado: Schneidesr accicoes populunes e trgentiog per la defensa de bis ves 1w o EL

“lo pablico™ en el sentido de “que interesa al pueblo™ y no como “estatal™,
se ha demostrado como en Europa, los codigos civiles no consideraron estos
instrumentos populares para las hipotesis romanas, principalmente por la
concepeion moderna del Estado y la influencia de la pandectistica. *

Para Bruns, la fundamentacion manifiesta en Ulpiano Dig. 43, 8, 2, 2
explica que cada ciudadano pueda actuar sin sufiir divectamente un abstaculo en
el uso de las cosas publicas. Sus derechos de hacer las reparaciones necesarias,
de defenderlas contra las turbaciones, etc., estan implicitos en un derecho propio
a usarlas. En la popularidad. nos decia Paulo.” hay un “derecho propio™ del
pueblo ¥ como éste no es un ente abstracto sino el pueblo efectivo, son todos

"En ¢l derecho romano la discipling juridica de las res publicae estaba centrada sobre quién es
¢l propictario de las cosas, de tal manera que res pubiicae cra sindnimo de res popdi, expresion
que a su vez estaba ligada a la nocidn de popudus entendido como todes los ciudadancs. La cosa
piblica resultaba ser entonces *la que pertencee al puchlo’, esto es, la cosa de *todos los cindadanos”,
i(En la doctrina romanista existen dos interpretaciones del sentido de la expresion *puchblo’; a) una
historiografica sustentada por Thering, Scialoja, v Catalano, segin la cual ¢l pueblo se concibe como
la pluralidad de cindadanos (“todos los cindadanes™); b) una segunda postura sostiene que el popelis
ramants desde el inicio de la época republicana tuvo una personalidad netamente separada de aguella
de los singulares cives, Sc identifica a la pluralidad de los ciudadanos como wna entidad abstracta
independicnte de sus miembros, esto es, como una persona juridica, La concepeidn romana de papafis
entra en la primera linea historiografica: popufus como pluralidad, nunca como persona juridica. Si
ésta es la nocidn de popufus la nocion de las res popafi o peblicae commesponde a la de las cosas que
pertenecen al pueblo: a los ciudadanos. Para todo, D Porio, Andrea, “Interdett popolan e tutela delle
res in uso publice”, en AA VN, Diritto e processo nellespertenza romana. Afti del seminario torinese
i omare JF G, Provera (Torno, 4-5 dic. 19910, Univ. di Tormno. Miscellanes dell'Tstiuto Giuridico 1,
Editrice Jovene, Nipoles, 1994, 481 p., y Fanpa, Carlo, L'azione popolare. Stedio Jf Dirite Bomano
e Attnale, Unione Tipografico Editrice Torinense, Torino, 1894, p. 296,

Analizando principalmente el Libro 43 del Digesto, Andrea Di Porto (D Porro, Andrea, La norela
defla “salubritas ™ fra editto ¢ giurispridenza. {, N Ruolo df Labeone, Mildn, Giuffré Editore, 1990,
159 p.) compiueba que las fuentes presentan un cuadeo organico v rico de instrumentos eficaces
para la proteccion de *algunas” res podifeee donde destaca el “interdicto popular’, es decir, aquel que
puede ejercitarse por cualquiera del pueblo. Estas res pudicae resultan ser los lugares, calles, rios v
cloacas plblicos, esio es, las cosas que constituyen la categoria de las res i uso publico o cosas de
goce colectivo, incluidas las llamadas por Marciano “cosas comunes a todos Ios hombres”, es decir,
el aire, el agua corriente ¥ el mar con sus costas, Aungue Guzman Brito explica que “Marciano habla
de las “cosas comunes a todos™ v agrega que ello es por derecho natural. Tales son: el aire, el agua
corriente v el mar con sus costas. 0. 1,8, 2, pr-1 e L. 2, 1, pr-1. Pero ésta es una nocion personal del
citado jurista, influenciada por ideas estoicas, segin las cuales el mar y el litoral maring son bienes
que a todos pertenecen v que nadie puede apropiarselos en particular como de hecho ocurre con el
aire,” V. Gueman Brmo, Alejandro, Devechio privade romana, Editorial Juridica de Chile, Santiago,
194946, 1, p. 434,

N Dn Porro, “Interdetti popolan ...", cit. (n. 1],

FDig. 47, 23, 1 *Pawle; Comentarios of Edicto, fibve Vill- Llamamos accién popular la que ampara
¢l derecho propio del pueblo.™
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los ciudadanos los que tienen el derecho a usar de las res publicae vy, con los
instrumentos populares, no hacen mas que defender este “universal™ derecho.

Se trata —explica hace ya mas de un siglo Vittorio Scialoja— de “derechos
publicos difusos™: piablicos, pues corresponden al ciudadano como miembro del
pueblo v difusos, porque no le corresponden al pueblo como un ente distinto del
ciudadano, sino a cualquiera de sus miembros.” El actor popular, en consecuencia,
gjerce un derecho propio, que le pertenece, como a todos los ciudadanos y que
puede ser gjercitado singularmente por cualquiera de ellos. Y como indemnizacion
a este derecho lesionado, el actor popular recibira parte de la condena. No se trata
de una recompensa por el servicio publico prestado.®

Como se adelantd, en la mayoria de los Estados nacionales europeos los
codigos civiles no consideraron la tutela popular de las res in uso publico ni
siquiera en forma complementaria a la defensa estatal. El Estado se erige como
el propietario de ellas y, con ello, en su protector exclusivo. Para explicar estos
cambios conceptuales v el abandono legislativo e inclusive doctrinario por las
acciones e interdictos populares, Di Porto aduce dos razones: la nocion abstracta
del Estado v la influencia de la pandectistica.”

Y Bruws, Carl G, “Le arione popolari romane™ (prefacio v traduecion de Vittorio Scialoja), en
Sciavona, Vittorio (Director), St Giuetdied, Anonima Romana Editoriale, Roma, 1933, Vaol. L, pp.
lod v 165.

i Soravosa, Vintorio, Prefacio a Brows, cit. (n. 4), p. 117.

* Para Savigny las acciones popularcs eran “azieni & polizig, con rappresentanza popolare dello
Stare” donde cada ciudadano podia proponer acciones populares como represeniante de la sepunidad
general, coma procerador del Estado | gleichiwam als ein Procurator des Staars), sin la obligacion
de caucion impuesta clasicamente al procurador privade, El actor popular era un Staatsanwalf
(procurador a la fiss del Estado) que ¢jercitaba un deber civico general para tutelar un interés piblico,
politica, de policia, moral; v come premia a foda esta ackividad realizada en of publice interés se fe
atvifuia fo mitad de o pema. Es Fanoa gquien explica el pensamiento de Savigny (Fapna, cit. (n. 1,
p. 301). Por el contrario para aquellos que, coma Scialoja sostienen que el actor popular gjerce un
derecho propio, recibira una compensacion por su derecho lesionado. Ver en ¢l Prefacio a Brins,
cit. {n. 4).

" Asi pues, explica el profesor de la Universidad de Roma La Sapienza v director de mi tesis de
doctorado, Andrea Di Porto (Di Porro, “Interderti popolari...”, ¢it. (n. 1), p. 4999 En el abandono
que se hace a las acciones populares en los codigos civiles europeos, habria sido determinante la
consiruceion de una nocion abstracta del Estado como una persona juridica, comoe una entidad separada
de los ciudadanos que la constituyen, en la que el concepto de res publicae pierde definitivamente
el mexo con el puchlo v pasa a ser aquella *estatal’, en la cual los cindadanos tendrin un vso comin,
porque la autoridad lo ‘concede” ¥, por ende, salo ¢l Estade puede proceder por via administrativa
como representante de cada publico interés en conira de actos que perturben tal uso comin, La accidn
de un “privado’ no puede tener lugar, sino cuando su tambien ‘privado’ interés (su propiedad, su
integridad personal) haya sido lesionado en cualguier modo. El Estado absoluto —dird Bonfanie—
basado en un “ordenamiento burocratico, centralistico v en la increia de los ciudadanos™ los excluira
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Y asi fue como entonces en el derecho moderno europeo los interdictos
populares para la tutela de los bienes de uso comin no se mantuvieron., Los
codigos civiles, por ejemplo, excluiran tratar todo lo relacionado con este tipo
de bienes (dejando la regulacion al derecho administrativo donde solo el Estado
tutela y el particular, a lo mds, tiene derecho a denunciar); en materia de dafios
o de relaciones de vecindad se exigira siempre al actor la lesion directa de sus
bienes o integridad (v con ello desaparece la popularidad) o bien, por ejemplo,
respecto a las acciones populares propias de los cuasidelitos (actio de positis
vel suspensis v diectis vel effusis), ellas seran reducidas en los codigos civiles
a meras denuncias a la autoridad o simplemente no seran consideradas en el
proceso de codificacion.®

de toda participacion. (Boweante, Pletro, Steria del Divine Romano, [stituto di Dirito Romano,
R. Universita, Roma, 1934, 4* Edicién, p. 463, (La traduccidn es mia). Un Estado asi concebido —
coincide Jhering— *no puede sino monopolizar iodo aquello gue sea considerado piablico.” (Juerm,
Rudolph v., Lo Scopo wel divitta, Einaudi Editore, Torino, 1972, traducida al italiano por Mario G,
Losano; citado por [ Porto, S Imterdenti popolari...”™, cit. (n. 1) p. 499, La traduccion es mia.

En segundo lugar, la doctrina romanista dominante de los siglos X1X vy XX, bajo la influencia de
las categorias de la pandectistica v especialmente de Mommsen, habrian “desmantelado”™ a los
instrumentos populares “forzando las fuentes romanas del Corpus fueis para servir a las cxigencias
alemanas de la época®”, (I Pormo, “Interdetti popolar,..”, cit. (n. 1), p. 503 s5, La traduccion es
mia.) Asi, por cjemplo, el andlisis de las obras de Glick, Demburg v Windscheid demuestra como
algunes interdictos o acciones que eran populares en ¢l derechoe romano se transformaron en el
derecho germanico en meras ‘denuncias’; que se negaba la existencia de los *anticuados' interdictos
populares recalcando que las nuevas leyes (especialmente penales o administrativas) dejaban la
proteccion de las cosas de uso pablico sdlo a las autoridades; v que un particular podia actuar salo
mientras fuviera un interés personal comprometido, (Nos referimos a la obra de Gooew, C. Friedrich
v., Commentario alle Pondetie (trad, it. de G. Fadda y P. Cogliolo), Societa Editrice-Libraria, Milano,
1905, XLII, parte IV, pp. 337 ss.; de Dernpura, Heinnch, Parderte, trad. italiana de [a 6 ed. Por
F. Cicala [Pandetren], Fratelli Bocea, Torino, 1906, Yol [, W 1, p. 391 v de Winpscrem, Bernand,
Liiritte delle Panderte [ Traduccion italiana de C. Fadda v P. E. Bensa), Unione Tipografico Editrice
Torinense, Torino, 1904, p. 367 v nota 4, citadas por Dn Porto, “Interdetti popolan...”, cit (o 1),
p. 504). Se destacaba ademads que en Alemania s bien el uso era comin, las cosas publicas eran de
propiedad del Estado (v no del pueblo, como en Roma) y el uso (que “concede’ la autoridad a los
cindadanos) estd regulado por normas de policia que no pertenecen al dereche privado. (Para esta
ultima afirmacidn ver, por gjemplo, Winpscuein, Bemard, Divitto deile pendeite [ Traduccion italiana
de C. Fadda v P. E. Bensa ¥ continuadas por Bonfante, ayudado por Maroi], Unione Tipografico
Editrice Torinese, Torino, 1925, Val. I, Parte 1L, pp. 25-27).

 Asi puede comprobarse, tanto para el derecho curopeo v latinoamericano en ScHmaxi, Sandro, *Actio
de positis aut suspensis”, en Schipani, 5. (Director), Derecho Romana v Unificacion del Derecho,
Experiencia europea v fatinoamericana {con especial atencion a lo responsabilidad exeraconivactial),
Materali 11, U, Tor Vergata, Roma, 1999, pp. 143-150; asimismo, en Scrmawn, Sandro, “*Actionis de
dicetis vel efussis™, en Scmearn (Director), Derecho Romane v Unificacion del Derecho, o, pp.
151-176, extraidos de las voces respectivas en la Enciclopedia de fa Responsabilidad Civil, 1, Bucnos
Aires, 19,
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Los codigos latinoamericanos no escaparon a esta influencia, aunque,
entre ellos, el Codigo de Bello serd una preciosa excepcion. El articulo 948
del Codigo Civil, manteniendo el modelo de proteccion romano republicano,
consagra diversas acciones populares (v/o municipales) para el caso en que
existan amenazas o perturbaciones al uso comun de las res in uso publico.” Y si
bien el texto de la norma es bastante restrictivo (en las hipotesis consideradas v
los bienes bajo proteccion), reciente jurisprudencia chilena de la Exema. Corte
Suprema la ha aplicado, como un caso de denuncia de obra nueva popular,
para la amenaza de contaminacion y el dafo ya existente a las aguas de un
valle, producto del funcionamiento de un tranque gigante de relaves mineros,
ordenando su demolicion o la adopeidn de cualquier otra medida que restablezca
el escurrimiento natural de las aguas del estero, que sirve para el abastecimiento
de las personas del pueblo de Caimanes.™

A diferencia de lo ocurrido en Chile con el Codigo de Andrés Bello,
Dalmacio Vélez Sarsfield no consagro en su codigo civil instrumentos populares
que puedan ser ttiles hoy a la defensa del medio ambiente.'" Sus normas,
especialmente aquellas de las relaciones de vecindad y de la responsabilidad
civil extracontractual, consideran como legitimados siempre al “vecino”™, al
“propietario”, al “perjudicado™ o, en general, a quien haya “sufrido™ un dafio
(en su integridad, patrimonio, ete.).

En esta linea de investigacion, este trabajo tiene por objeto revisar por
qué no se consideraron estos instrumentos en el proceso de codificacion civil
argentino y describir el fatigoso proceso que en los tltimos cuarenta afos ha
enfrentado la doctrina y la jurisprudencia en tomo a la legitimacion activa
popular,

Tampoco el tema se resolvidé cuando se dictaron normas especiales en
la materia, sea en la Constitucion Nacional con su reforma de 1994, sea en la
Ley del Ambiente del afio 2002, Y es que, en realidad, las normas son algo
confusas. En la Constitucion el recurso de amparo general se concede a “toda
persona” y el ambiental, en cambio, reconociendo que se trata de “derechos

"DELcapo ScHmener, Verdnica, “La Proteccidn del Medio Ambiente a traviés de las acciones populares
del articulo 948 del Codigo Civil de Andrés Bello: Un estudio histérico-compamative™, en Martinic,
M. Dora; Tapia, Mavricio (Editores), Sesguicenfenario del Codigo de Andrés Bello. Pasade, presente
v fitwre oe o codiffeaciin, LexisMexis, Santiago, 2005, pp. 207937,

" Sentencia de la Excma. Corte Suprema, del dia 21 de noviembre de 20014, Rol N* 12.938/2013,
redaciado por el Mimistro Ricardo Blanco,

' Pero si, como en Chile, “cualquiera del pueblo™, puede pedir la declaracion de demencia cuando
el demente sea furicso o incomode a sus vecinos (articulo 144 inciso 5 del Codigo Civil Argentino

de 1R71).
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de incidencia colectiva™ corresponde al “afectado”, al Defensor del Pueblo y
“las asociaciones que propendan a dichos fines”. En la Ley del Ambiente, por
otra parte, la reparacion del dafio ambiental colectivo corresponde también al
“afectado™, al Defensor del Pueblo y las asociaciones no gubernamentales de
defensa ambiental; pero también “toda persona” podri solicitar, mediante accion
de amparo, la cesacion de actividades generadoras de este dafio.

Sibien se puede estimar zanjada en doctrina la cuestion de dar legitimacion
en esta materia a las asociaciones ambientales y al Defensor del Pueblo, no
pasa lo mismo todavia con el significado que se deba dar a las expresiones
“afectado” y “toda persona”™ que utilizan las normas citadas. Frente a aquellos
que exigen la existencia de un derecho subjetivo, un interés legitimo o un dafio
personal, etc., otros entienden que por la naturaleza misma del objeto a tutelar
{un bien que se califica en esas mismas normas “de todos”, que se traduce en un
“derecho de incidencia colectivo™ y que podra ser dafiado, caso en el cual habra
un “dafo colectivo™, etc.) estas clasicas categorias han quedado superadas y
se debe entender la legitimacion conferida a “cualquier habitante™ o “simple
interesado”, etc.

Los argumentos dados, en uno y otro caso, han tenido momentos dignos
de analizar en relacion a las acciones populares y, por ello, les dedicaremos las
proximas paginas de este trabajo, siguiendo un orden cronoldgico.

Para Chile este analisis es especialmente interesante pues en materia de
dafio ambiental, la Ley 19.300 de Bases Generales del Medio Ambiente v la
Ley 20.600 que crea los Tribunales Ambientales en Chile, consideran como
legitimados activos del dafno ambiental solo al Estado, las Municipalidades y
las personas “que hayan sufrido™ el dafio; y el recurso de proteccion ambiental
contemplado en el art. 20 inciso 2° de la Constitucion para la defensa del derecho
a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion corresponde —como en
Argentina— al “afectado™. De la lectura de este trabajo resulta evidente que esta
expresion debiera ser reemplazada en el proceso de reforma constitucional que
Chile esta iniciando, por una mas acorde a la naturaleza colectiva de los intereses
en Juego,

2. VELEZ SARSFIELD Y SU CONCEPCION ‘PRIVADA ' DEL CODIGO CIVIL

Para la historia de la codificacion latinoamericana el “sobresaliente”™
Cédigo Civil Argentino, de 1869 y obra del doctor Dalmacio Vélez Sarsfield
“vino a agregar un momento de madurez”. Sus fuentes fueron, a mas del derecho
romano, los codigos civiles publicados a la época, el proyecto de Garcia Govena,
v especialmente el Esboco de Texeira de Freitas, cuidando siempre de verificar
que lo tomado prestado de estas obras concordase con el derecho vernaculo. En



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: Los obstaculos para consagrar acciones populares en Argentina para la defensa de REVISTA DE DERECHO

las res in uso publico, el ambiente o los derechos de incidencia colectiva. Lecciones para la UNIVERSIDAD DE CONCEPCION
futura Reforma Constitucional chilena ISSN 0303-9986 (version impresa)

Revista: N°238, afio LXXXIII (Jul-Dic, 2015) ISSN 0718-591X (version en linea)

Autor: Verénica Pia Delgado Schneider REVISTA DE DERECHD 238 ek - dciembro) 2015

literatura Vélez confiesa seguir principalmente a Savigny y Zachariae "

En este codigo no fueron consagrados (al menos expresamente) interdictos
v acciones populares para la defensa de las res in uso publico, de tal manera que
Vélez tampoco habria escapado a la tendencia europea de hacerlas desaparecer
o considerarlas simples denuncias del ciudadano, para que sea ¢l Estado vy sélo
el Estado —concebido como una entidad abstracta distinta de los individuos que
lo componen— el encargado exclusivo v monopolizador de la defensa de los
intereses colectivos comprometidos en las cosas de uso comin, "

En el articulo 2339 Veélez dispondra que las res in uso publico son “bienes
publicos™ y éstos, a su vez, “bienes del Estado general que forma la Nacion o de
los estados particulares de que ella se compone™.™ Y en la nota tercera al articulo
2344 justificara el porqué, aunque —adelantemos— se trataba agqui mas bien de
Justificar por qué para €l eran publicos todos los rios, y no sélo los navegables,

* Para lo dicho vy la codificacion en Arpentina en general véase a Gueman Brimo, Alejandro, La
codificoacton civil en Theroamérica. Siglaos XIX v XX, Ed. Junidica de Chile, Santiago, 20040, pp. 441
y &8,

* Pero s1, como en Chile, “cualquiera del pueblo”™ puede pedir la declaracion de demencia cuando el
demente sea furioso o incomode a sus vecinos (articulo 144 inciso 5 del Codige Civil Argentine de
18649, Véanse los articulos 459 v 466 del Codigo Civil de Chile que sc reficre a los “habitantes” y
no “vecings”,

'* En relacion al conceplo de las rey pubiicae, el Codigo Civil, en el Libro I D¢ foy derechos realer,
Capitulo dnico De fax cosas convideradas con relacion a fas personas distingue, en el art. 2339, log
bienes prbdices del Estado (del Estado general gue forma la Macidn o de los estados particulares de
que ella se compone), los bienes privados del Estado (Estado General v Estados particulares), los
bicnes susceptibles de apropiacidn privada v, en ¢l art. 2344, los bienes municipales. Respecto a
los primeros, el art. 2341 dispone que “Lay personas particalaves demen of uso v goce de los hiemes
pribficos del Estado o de fos esfadoes, pero esfavdn sufetas o las disposiciones de esre Codigo v a oy
ordenanzas genvrales o locales”. El art. 2340 original sefialaba: “Son bienes publicos del Estadao
General o de los Estados particulares: 1.- Los mares territoriales hasta la distancia que determing
la legislacion especial, independientemente del poder jurisdiccional sobre la zona contigua; 2.- Los
mares interiores, bahias, ensenadas, puertos v ancladeros; 3.- Los rios v sus cauces vy todas las aguas
que comren por cauces naturales y teda ofra agea que tenga o adquiera la aptitud de satisfacer usos
de imterés general, comprendiéndose las aguas subterrineas, sin perjuicio del ejercicio regular del
derecho del propietario del fundo de extraer las aguas subterraneas en la medida de su interés y con
sujecion a la reglamentacion; 4.- Las playas del mar v las riberas internas de los rios, entendiéndose
por tales la extension de tierra que las aguas bafan o desocupan duranie las alias mareas normales
o las crecidas medias ordinarias; 3.- Los lagos navegables v sus lechos; 6.- Las islas formadas o
que s¢ formen en el mar territorial o en toda clase de rio, o en los lagos navegables, cuando ellas no
pertenczcan a particulares; 7.- Las calles, plazas, caminos, canales, puentes y cualquier otra obra
puiblica construida para utilidad o comodidad comiin 8- Los documentos oficiales de los poderes
del Estado; 9.- Las ruinas ¥ yacimienios arqueologicos v palcontologicos de interés cientificn,” Hoy
el articulo comienza, en cambio, de la siguiente forma; “Quedan comprendidos entre los bicnes
pithlicos...”,
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como ocurria en otros codigos de la época:

“Véase L. 6, Ti. 28, Part. 3, La L. 5, Tit. 17, Lib 4, Rec. de Indias, declara que
los montes, pastos y aguas en América que no estan concedidos a particulares,
son cosas comunes a todos, SOLORZANO en el libro 6, Cap. 11, dice que el
Rey de Espaiia se reservo siempre en América ¢l dominio de los rios como
el dominio de las tierras. La ley romana decia: Flumina pene omnia piiblica
sunt. La palabra pene es la que ha traido las diversas cuestiones entre los
comentadores. MERLIN, Repert. verb,. Riviére, § 2, PROUDHON, Dominio
Publico, T.3, n® 933 y FOUCART. Derecho Administrativo, nos dicen que
antes del Cod. francés los rios no pertenecian a los riberefios, como en ¢l
se declard, En la mavor parte de los reinos de Espania, los rios siempre han
sido del dominio publico. GOYENA, art. 386. Podemos decir que todos los
rios, navegables o no, son de la mayor importancia por la multitud de usos
necesarios a la vida, a la industria v a la agricultura, que puede hacerse de
sus aguas, v que es conveniente a la paz, a los interesados, que el Estado sea
el inico propietario y regulador del uso de ellos™.

Como vemos, Vélez Sarsfield cita fuentes romanas e hispanicas y anota
que dada la “mayor importancia™ que tenian las aguas (por la multitud de usos a
la vida, industria y agricultura) *...convenia a la paz y a los interesados™ que “el
Estado™ fuera el “propietario™ v el “regulador” del uso de las cosas piblicas.

Y sobre el uso de estas cosas agregari entonces, en el articulo 2341, que:
“Las personas particulares tienen el uso y goce de los bienes publicos del Estado
o de los estados, pero estaran sujetas a las disposiciones de este Codigo v a las
ordenanzas generales o locales”,

. Este Estado propietario v regulador del uso comun de ciertas cosas es ¢l
populus’?

Para Alfredo Di Pietro en el codigo *... no hay una identificacion total
entre las res publicae y ‘nuestras’ cosas pablicas™ pues “...Una cosa es venir a
considerar que los bienes publicos son de todos los que componemos el populies.
Y otra bastante distinta, el venir a atribuir el dominio de estos bienes directamente

al Estado nacional o a los estados particulares™.'

'* También justifica la propiedad de los oiros bienes plblicos, distintos del mar: En el n. 1 cita al an.
593 CC.Ch. v a Kents, Commenfaries, Lec. 2, N® 29 v 30, Escribe: “La Inglaterra, segiin este autor, ha
sostenido siempre su dominio en los mares tervitoriales, hasta la distancia de 4 leguas marinas.”. Para
las playas de mar v sus riberas anota «L.L. 06 v 112, Dig. D¢ verd. signiffios. DEMOLOMBE. T. 9. n.
457 letra c. MEBRLIN. Ouoesr. verl. Rivage de fa mer. Cod. francés, art. 540. Para las islas cita el ar.
560 CC.Fr. v para el n. 7 los arts, 5338 v 540 CC.Fr.; art. 427 CC. It. v DEMOLOMBE, T. 9, IK® 457,

¥ [ Pietro, Alfredo, “Res publicac”, en Revisra de Esmdios Hissdvico Jueidicos, 1996, N® 13, pp. 64 v 55,
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Aunque todo indica que predomina también aqui una concepcion abstracta
del Estado, seria interesante profundizar en el significado que Vélez habria dado
a las cosas comunes a todos. En efecto, en la misma nota donde justifica el
porqué el Estado debe ser propietario y regulador de las aguas, Vélez indicara
fuentes que nos podrian hacer pensar otra cosa: La fuente romana citada decia
“Pero casi todos los rios y los puertos son publicos™."” Por su parte, como hemos
visto, las Siete Partidas declaraban a los rios bienes comunes a todos; para
Solorzano el dominio de ellos correspondia al Rey de Espaia; y finalmente,
la Recopilacion declaraba que los montes, pastos y aguas de América que no
estuviesen concedidos a particulares, eran “cosas comunes a todos™. Esto, en
oposicion a otros codigos (como el francds) en que algunos rios pertenecian a
los riberefios. También mias adelante, en la nota al articulo 2644 (que trata de
las alteraciones que se puedan causar a los rios) Vélez repetira la misma idea.
() sea, asi como ha declarado que los rios son ‘publicos’ (y los piblicos son del
‘Estado’) anotara que: “... en este codigo los reconocemos del dominio comun™,'
El codigo nos dice que los rios son publicos del Estado y que los particulares
tienen un derecho a uso regulado por el Estado. Las notas, en cambio, parecen
aludir a un dominio comun de todos los hombres.

Como sea, no encontramos instrumentos populares para la defensa de estas
cosas en el codigo; y este hecho, para Alfredo Di Pietro resulta fundamental a
la hora de determinar la concepcion que Vélez tenia del Estado argentino y los
bienes puiblicos: *...1o mds ntil para poder sacar conclusiones validas es la manera
rapida, segura v eficiente que otorga el fus a aquel que de algin modo se ve
perjudicado por la actividad de otro, a proposito del uso de estas res publicae.”
Comparando los interdictos populares con el derecho vigente concluye que
“Nada que ver con los reclamos previos que un ciudadano debe realizar ante la
burocracia administrativa del Estado™."™

Si bien no hay tutela popular, es aquel que quiza conservo mas fielmente
las hipitesis romanas que, segin la tesis de Di Porto, fueron creados o adaptados
por la jurisprudencia para servir directamente a la tutela de la salubritas.

? Para la influencia del derechoe romano en esta parte ver Govpengera 1sidoro; Zawswom, Eduardo,
“Dalmicio Vélez Sarsfield v la Teoria General del Derecho™, en Schipani, 8. (Directar), Dalmacio
Vetez Sarsfeld ¢ i diviro fatinoomericans | Roma e America, collana di studi giuridici latinoamericani,
3}, Cedam, Padova, 1991, pp. 42 y 43,

* Para el apego en la materia de Vélez a la tradicidon hispdnica (gue lo llevara a declarar pablicas
aguas gue en obnos codigos eran privadas) vease Chisan, Nora A Goseacez, Felipe, “El Dominio
piblico Auvial en el Codigo de Vélex Samsfield”, en Schipani, 8. (Director), Dalmacio Vélez Sdrsfield
e i divitto latinoamericana cit. (n. 17), pp. 503 a 306, [514].

" D PrETRO, cit. (n. 16), pp. 64 v 5.
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Para todos estos casos, sin embargo, Vélez dard una clara norma de
interpertacion que limitard considerablemente suambito de aplicacion: la limpieza
de rios, cloacas, canales; los humos, el aire pestilente por aguas estacancadas, etc.,
serdn todas hipotesis que mirardn “exclusivamente’ a evitar o reparar molestias,
perturbaciones o dafios sufridos por particulares en su integridad o bienes. No se
podra entonces ni siquiera hipotetizar que si hay un dafio o amenaza a todos, uno
cualquiera de esos todos podra ejercer las acciones correspondientes.

Esta clara norma de interpretacion emana de algunas notas™ en las que
el insigne legislador argentino se dedica a exponer sobre la naturaleza de los
intereses que ¢l ha pretendido tutelar en su Cadigo Civil y que, adelantemos, sera
un codigo de “derecho privado™ que no corresponde aplicar a casos en los que
estén en juego la seguridad o salubridad del pueblo.

En efecto, en el articulo 261 que inicia el titulo VI “De las restricciones
y limites del dominio™ (donde se contienen algunas normas alusivas a las res
publicae romanas como los rios y cloacas) Vélez fija claramente los limites
del codigo: “Las restricciones impuestas al dominio privado sdlo en el interés
publico, son regidas por el derecho administrativo™.

Y en la nota a este articulo Vélez serd ain mds claro:

“Las restricciones impuestas al dominio por sélo en el interés publico,

por la salubridad o seguridad del pueblo... son extrafias al Derecho

civil... Las leyes u ordenanzas sobre... establecimientos de fibricas,
bosques propios para la marina... no crean relaciones de derecho entre
los particulares, y no pueden por lo tanto, entrar en un Codigo Civil...

El objeto del titulo son las restricciones al dominio privado en mira de

salvar otros derechos de las propiedades contiguas... En casi todos los

codigos y libros de derecho, esas restricciones se cuentan en el nimero
de las servidumbres, lo que es equivocar los antecedentes indispensables

y todas las condiciones de las servidumbres, Las restricciones y limites

que en este titulo imponemos al dominio, son reciprocamente impuestos

a los propietarios vecinos por su interés respectivo... Estas disposiciones

no tienen en realidad otro objeto que ¢l de determinar los limites en los

cuales debe restringirse el gjercicio normal del derecho de propiedad, o

“ Sobre las notas de Vélez recomendamos Cosas, Manuel O.; Zaco, Jorge A, “La influencia de
las ‘notas” del codigo civil en la ciencia del derecho argentine v latinoamericano™, en Schipani, S,
(Director), Dafmacio Vélez Sdrsfield e il dirine latinoamericana cit. (n, 17), pp. 141 v 55, REscioho,
Pictro, “Dalmacio Vélez Sarsficld codificatore”™, en Schipani, 5. (Director), Oalmaocio Vélez Sarsfield
¢ i divitto fatinoamericane cit, (n, 17), pp. 30 ¥ 32; v Diaz B., Agustin, “El espiritu de la legislacion
cn la concepeion del derecho en Dalmacio Veéler Sarsfield”, en Schipanm, 5. (Director), Dalfmacio
Vélez Sarsfield e if divivto fatinoamericano cit. (n, 17, p. 11 (para quicn las notas son ¢l “primer tratado
de Derccho Civil para ¢l Derecho Latinoamericann®™),
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de conciliar los intereses opuestos de los propietarios vecinos.”

Y siempre en el tema de la segundad y salubridad, Vélez anotara respecto
del derogado articulo 2619:

*La autorizacion para establecer manufacturas, miguinas o una empresa

cualguiera, incomoda o insalubre, no se concede sino bajo la condicion

implicita de no atacar los derechos de un tercero, v de reparar el perjuicio

LNy |

a los edificios vecinos o a las personas que los habitan™.

Viélez claramente explica que su cddigo no velard por cuestiones de interés
general (como la “salubridad y seguridad del pueblo™) que son justamente,
como hemos wvisto, ambos objetivos directos de varios de los interdictos
populares analizados. Su codigo, por el contrario, se limitara s6lo a regular las
restricciones al derecho de dominio respecto a los propietarios “vecinos” y al
“Interés respectivo” a dichas relaciones. Se trata, por ejemplo, de “perjuicios a
los edificios o personas que habitan™ esos edificios “vecinos™. Es un codigo mas
“liberal e individualista™, de aquellos de la época.™

En otras palabras, recapitulando, cuando nos enfrentemos a un caso en el cual el
derecho romano tutelaba la salubridad o la seguridad del pueblo, el intérprete deberd
tener en cuenta que el espiritu del legislador entiende que sean utilizadas respecto a
los intereses particulares de sujetos determinados v personalmente afectados.

El interés general o colectivo que pueda estar comprometido en el caso
en cuestion serid objeto de tutela del “derecho administrativo™; y en éste, como
veremos, tampoco se acepto la colaboracion del actor popular. El Estado, aqui
como en Europa, monopolizard todo lo “pablico’, donde “publico’, por cierto, no
es usado en el sentido romano de la expresion.

3. LA REFORMA AL CODIGO CIVIL DE 1968 EN MATERIA DE INMISIONES

Tal como sucedio en Italia en 1942, en 1968 Argentina reformo el régimen
de las inmisiones en el Codigo Civil para adaptarlo a los nuevos tiempos vy asi
hacerlo util especialmente en materia ambiental: fenomeno que se repetiria en
Bolivia en 1976 v en Paraguay en 1985.

' Para la imterprefacion de esta nota como manifestacion del principio de ejercicio regular de los
derechos v manifestacion de la preocupacion del jurista por “intereses penerales”, véase GOLDENBERG,
L, ¥ Zanwow, B, cit. {n. 1T7), pp. 33 y 54,

2 Maswarra, Héctor, “La idealogia del Codigo Civil Argenting™, en Schipani, 5. {Directar), Dalmacio
Veélez Sdarsfield ¢ il divitte lavimoamericano cit, (n. 17), p. 185,
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La reforma se tradujo en el articulo 2618 del Codigo argentino vigente:

“Las molestias que ocasionen el humo, calor, olores, luminosidad, ruidos,
vibraciones o daiios similares por el gjercicio de actividades en inmuebles
vecinos, no deben exceder la normal tolerancia teniendo en cuenta las
condiciones del lugar v aunque mediare autorizacion administrativa para
aquéllas. Segin las circunstancias del caso, los jueces pueden disponer
la indemnizacion de los dafios o la cesacion de tales molestias, En la
aplicacion de esta disposicion el juez debe contemporizar las exigencias de
la produccion y el respeto debido al uso regular de la propiedad: asimismo
tendrd en cuenta la prioridad en el uso. El juicio tramitard sumariamente.”

El texto, en lo fundamental, se ha considerado un avance™ pues si bien
el juez podia decretar el pago de indemnizaciones a los perjudicados, la nueva
norma consagra el principio preventivo al facultarlo ademas para que pueda
poner fin al cese de la actividad y amplia las hipotesis consideradas.™

Se mantiene del codigo original que la tutela operara “aunque mediare

* Para la interpretacion de estas nomas ver en Argenting: Caveaam ne Grosso, Lydia, “Las restricciones
y limites al dominio en sus relaciones con el medio ambiente; en busca de un enfoque multidisciplinario a
partir de una nueva leciura del derecho civil®, en Jerisprudencio Avgeniiva, 0120, 1998, pp. 18-31; Lorez
Canawa, Roberto, “Derecho de propiedad v medio ambiente”, en AANY, § ames apds a ECO-92 (Anais do
Congresso intemacional de Dircito Ambicntal), Instituto O Dircito por wm Planeta Verde, Sao Panlo, 1997,
pp- 143-150; Axporso, Luis, “Las molestias de vecindad {art, 2618 del Codigo Civil)”, en Jurisprodencia
Argenting 1999-IV-1074, pp, 1-15; Cames, Carlos, “El dafio ambiental en el provecto de Codigo Civil de
1998", enJurisprudencia Argeniing, 6173, 1999, 28 - 45; Bustamante Avspia L, “Responsabilidad civil por
dafio ambiental”, en La Ley, 1994-C, pp. 1032-1062 v Zavara ne G, Matilde, “La tutela inhibitoria contra
dafios”, en Reviseg de responsabilidaed civil v segures (a cargo de Acrera), 1999, vol. 1, N 1, pp. -9 El
art. 2619, derogado, establecia: “Aungue la obr, o ¢l establecimiento que cause perjuicio al vecing, hubiese
sido autorizada por la administracion, los jucces pueden acordar indemmizaciones a los vecinos mienins
existan esos establecimicntos. La indemnizacion se determing segin el perjuicio material causado a L
propiedades vecinas, v sepin la disminucion del valor locative o venal gque ellas sufran”™.

“ La frase “segin las circunstancias del caso, los jueces pueden disponer la indemnizacion de los daftos o
Ia cesacion de tales molestias™ fue establecida en el Codigo de Paraguay v, en cambio, omitida en Bolivia e
Italia. Aunque en Argentina se ha criticade que deberia el juez poder aplicar una ‘u” otra medida, como en
Paraguay. En efecto, la dnica diferencia enire ambas normaz esid en que en Parapuay el juez podri disponer
una ‘y" la obra, y en Argentina serd una ‘o” la otra. Esta redaccion ha provocado arduas discusiones en
Argenting. Borda ve una allemativa pues “solo 51 hay dolo o culpa podrs 2] juez condenar a reparar el dafio™.
Alterini admite su uso sucesivo, Para Manani, indemnizando los dafios matenales, podria ademis el juez
fijar wna suma a abonarse hasia la realizacion de las obras tendientes a la supresion de la molestia porque la
subsistencia de la misma acamea un peguicio que debe indemnizarse en ¢l interin. Por su pare Andomao es
partidario de poder reclamar el cese *v” los dafios, va que ©...cl hecho de que havan cesado las molestias no
pucde impedir reclamar los dafios que se hubieren producido con motivo de tales molestias, con smeglo &
los principios gencrales”, Para todos los autores, Axposso, cit. (n, 23), p. 9,
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autorizacion administrativa™.*® De ahi que la doctrina estime que “...cuando
las molestias (humos, ruidos, emanaciones, vibraciones) excedan la tolerancia
normal y no se puedan evitar, la ley permitira la realizacion de esas explotaciones
perjudiciales o molestas para terceros pero impondra a los agentes la obligacion
de indemnizar los perjuicios ocasionados segln “las circunstancias del caso™,
En otras palabras, *“...a pesar de la licitud v aun la conveniencia social de dichas
actividades, habra responsabilidad objetiva por riesgo creado. Es una hipotesis de
responsabilidad sin antijuridicidad, por actividad licita lesiva. El acto es excesivo,
creador del riesgo, pero no doloso, ni abusivo™.* Se trata de una actividad “licita™
y ademas, til,”’ cuestion que hace a la accion de responsabilidad civil derivada
de las relaciones de vecindad un régimen especial.

El “respeto debido al uso regular de la propiedad”™ es una pauta de “gran
significacion” para el juez, que debe relacionarse a los articulos 1071, 2513 ¥
2514, en virtud de los cuales, habiendo la Ley 17.711 incorporado la idea de uso
regular 0 uso normal de la propiedad “queda vedado por tanto el gjercicio anti-
funcional del derecho de propiedad que ocurrira cuando se contrarien los fines
que el legislador tuvo en cuenta al reconocer tal derecho real y basico, o bien
cuando se excedieren los limites impuestos por la buena fe, la moral y las buenas
costumbres™. Y, a su vez, la “prioridad de un determinado uso™ es “un criterio
dependiente y complementario del anterior”.*

* Este requisito existia en el original art. 2619 del codigo de Viélez Sdrsfield, reemplazado
posteriormente por el art. 2618, Se trata de actividades autorizadas, pero que no por ello autorizan
a excederse en su ejercicio. De hecho la nota al art. 2619 recordando la opinidn de Demolombe
resulta ilustrativa: “La autorizacidon administrativa en virtud de la cual la obra o el establecimiento se
hubiese hecho, no priva ni puede privar al vecino del derecho de ocuirir a la autoridad judicial con
una demanda de indemnizacion. Lo outorizacidn para establecer manmufocturas, mdguings o ung
empresa cualgutera, incamoda o insalubre, ne se concede sing bhajo lo condicidn implicifa de no
wiccar fos derechos de un fevcero, v de reparar ¢f perjuicio a los edificios vecines o g las personas
g fos habiton”,

*® Anporno, oit, (n. 23), p. 3 v 6,
T CaLEGARD, Cit {n. 23), p. 28.

= Andorno explica que el mido producido por una foire, molesto @ los vecinos, debe suprimirse
por mas que el vecino hayva adquirido o arrendada el lugar cuando va existian los ruidos. Distinto
s 51 UNA PErsond se va @ vIvir vecina a una fabrica en funcionamienio™, También informa que el
proyecto de reforma argentino de 1998 en el ant, 1913 propuso: “Para disponer el cese de la inmision
el tribunal debe ponderar especialmente & quien mvo prioridad en el uso y exigencias del interés
general™. Esta formula satisface a la doctrina nacional ambiental pues en ella se recogen “las mas
mdernas tendencias en materia de molestias de vecindad v del denominado dafio ambiental™, Sefala
que “las exigencias de “interés general” es un enterio superior a las exigencias de “la produccion™ ya
que le da un margen mas amplio al jucz para decidir en el caso concreto™, Para todo, Axporno, cit,
n. 230 pp. 3-9,
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Sin embargo, el texto presenta también limitaciones. Por ejemplo, a
diferencia de las posteriores reformas de Bolivia y Paraguay, que siguiendo al
brasilefio explicitan que se trata de evitar o finalmente reparar los perjuicios
a “la seguridad, el sosiego y la salud de los que habitan™, Argentina {como el
articulo correspondiente italiano) no hard tal referencia. Por otro lado tampoco
se consagro (como en Italia) una obligacion para el propietario o de quien ejerce
una actividad de evitar dafos o abstenerse de todo exceso (como en Bolivia,
Paraguay) sino que se limitd a recalcar que las inmisiones “no deben exceder
la normal tolerancia”. El régimen indemnizatorio serda especial pues no se
reparara ‘todo” dafio causado sino aquellos que correspondan a las inmisiones
“intolerables’,

Pasados treinta y cinco afos desde su redaccion vy con miras a su
utilizacion en materia de dafio ambiental, sin duda, su mas grande limitacion fue
haber mantenido como legitimado activo al “vecino”™, pues bien sabemos que la
expresion se utilizo por Vélez, no en aquel sentido amplio de las Partidas, sino
en aquel restringido relacionado al dominio de las propiedades contignas, cuyos
duefios deberdn sufrir ciertas restricciones.

Por lo mismo, el proyecto de reforma argentino de la Comision Federal
de la Camara de Diputados de la Nacion, finalmente vetado por el Ejecutivo,
postulaba agregar el siguiente inciso final al art. 2618 (considerado “un acierto™
a la tutela ambiental): “Lo dispuesto en el articulo anterior se extiende a toda
persona que pueda ser perjudicada por tales actividades, aungue no se trate de
vecinos”,

El proyecto de reforma de 1998, en cambio, no innova en materia de
legitimacién activa™ ni tampoco lo hizo el actual Codigo Civil de 2015, que
si bien reconoce expresamente los derechos de incidencia colectiva, no innovd
respecto al texto constitucional vigente (arts. 14, 240, 1712 y 1737).

* Awporno, cit. (n. 23), pp. &

A, 1913, Inmisiones, Los actos realizados en gjercicio regular del dominio, que no excedan la
normal tolerancia, no dan lugar a ninguna accion. Para disponer el cese de la inmision el tribunal debe
ponderar especialmente a quien twve priovidad en ¢l uso v exigencias del interés general, Si la obra
o actividad realizada produce dafie actual o potencial para otra cosa o para algan vecino, ¢l afectado
puede solicitar |2 paralizacion de la obra o de la actividad, la remocion de la causa del dafio v, en su
caso, ¢l resarcimicnto del dafio,
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4. EL CASO DE LAS TONINAS EN 1984 ABRE UNA FUERTE POLEMICA
.S'OEJFE LA ACCION POPULAR: APLICARLA SIN LEY QUE LA CONSAGRE
SERIA INCONSTITUCIONAL

Sin perjuicio del estudio casi historico que los administrativistas hacian
de las acciones populares en Argentina (pues existid en materia electoral por
expresa disposicion de una ley'') lo cierto es que fueron algunos puntuales
casos judiciales de la década de los afios 80 asociados a la proteccion del
medio ambiente, los que pusieron a esta institucion en el centro de una ardua
discusion doctrinaria y jurisprudencial que, hasta ahora y pese a la dictacion de
normas constitucionales v legales especiales, parece no concluir. El debate se
centrd principalmente en la naturaleza (o pertenencia) de los bienes publicos
comprometidos) y en la aplicacion *inconstitucional” que de ella habrian hecho
los tribunales por no existir una norma expresa que la consagrase respecto a
los llamados “intereses difusos o colectivos’; expresiones que a su vez también
motivaron una serie de aprensiones.™

En esta discusion, como veremos, fueron protagonistas inmiscuidos
algunos profesores argentinos como Mario Augusto Morello, Guillermo Cano,
Miguel Marienhoft, Grecco, etc., y otros extranjeros que, recordados a través
de copiosas citas —especialmente el profesor Mauro Cappelletti™-, influyeron
significativamente en las decisiones gue mas tarde adoptarian la doctrina,
jurisprudencia, legislador y constituyente argentinos, especialmente en relacion
a conceder legitimacion activa a las asociaciones.

En efecto, cuando en 1977 la justicia resuelve un caso en el que se acredito
la descarga de contaminantes al Rio de la Plata v no se autorizo el examen de

U Mamenuore, Miguel, “Delfines o Toninas ¥ accion popular™, en Revistae Ef Dereche, 1984, T, 105,
. 244, informa que la accion popular fue consagrada expresamente en ¢l articulo 90 de la antigua Ley
Electoral #8871, “pero las leves posteriores electorales no la mencionan™. Y en la pagina 246 destaca
que no debe confundirse con la simple denuncia que si admiten algunas leyes,

¥ En cuanto al wso que se ha dado a estas expresiones, la doctring, en general, usa ambos como
sindmimaos. La reforma a la Constitueion prefirid utilizar la expresion “datios de incidencia colectiva™
en su articulo 43 pero esto no ha cambiado el vocabulario de la doctrina. Por su parte, la Corte
Suprema, aplicando este articulo 43 asimild tales derechos a los “intereses difusos".

* Mos referimos a las constantes ciias que Morello hace de Cappelletii a partir de su primer trabajo:
CarpELLETT, Mauro, “La tutela dei interessi difussi nel dintto comparato™, en Jurisprudencia
Avaemiing, 1978-111 (cuyo primer trabajo comocid a través de las citas que de él hizo, a su vez,
el profesor wruguayo Véscovi segim se lee en la p. 322, nota 5) ¥ que se repeticin en todos sus
articulos posteriores. Ademas sera citado directamente (o sus frabajos conocidos a través de las notas
de Morello, Barbosa Moreira, Pellegnmi v Veéscovi) en Hitters, Berizonee, Cano, Greceo, Stiglitz,
Acciarri, Ghersi, Lopez, Dalla, Lucas Sosa, ete, Ademis fucron citados, pero menos, Denti, Froto
Pizani, ¥igoriti v Trocker.
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este asunto por contradecir la causa petendi de la accion propuesta, el profesor
Mario Augusto Morello, en su articulo La defensa de los Vintereses difusos ™ v
el derecho procesal, advirtio las deficiencias que presentaba el sistema argentino
para enfrentar la proteccion eficaz de los intereses ambientales, que incluyo
dentro de los llamados “intereses difusos de la colectividad™ o “de la sociedad™,
etc. (citando a Cappelletti) v a los que definié como “aquellos que no son ya
solo de uno o de varios sino mejor, de todos los que conviven en un medio
determinado v cuya suerte en lo que concierne al enrarecimiento, destruccion,
degradacion, vaciamiento o consumo sin reposicion, angustia al conjunto en lo
inmediato ¥ en el porvenir vital de cada uno, sobremanera el de las proximas
generaciones”, Dentro de las deficiencias que denuncid reconocia que el juez
argentino *no tiene a manos verdaderas acciones sociales o equiparables a la
accion popular”

A poco andar, sin embargo, la jurisprudencia sorprenderia con una
sentencia que seria la “piedra basal™ para la superacion que mas tarde se
lograria de la clasica regla de limitar el juicio en torno al interés individual o
singular que pueden controvertir Ticio y Cayo, frente a los “intereses difusos’,
El fallo en cuestion —dictado por el juez federal Oscar Garzon el 10 de mayo de
1983— dio lugar a una accion de amparo promovida contra el Estado Nacional
por dos personas particulares, que solicitaron la declaracion de nulidad de las
resoluciones del Poder Ejecutivo que autorizaban a dos firmas japonesas para
capturar, en la zona maritima argentina v luego exportar, catorce ejemplares de
delfines o toninas overas.” El juez dio primero lugar a una medida preventiva
{orden de no innovar) v mas tarde a la accion de amparo” interpuesta como

* Be tratd de la accion que interpuso la Celulosa Argenting 5,A. contra la Municipalidad de Buenos
Adres a fin que se declarase a su respecto |a no aplicabilidad de las tasas que una ordenanza imponia
por el desagiie de residuos industriales liquidos, va que éstos eran devaeltos al Rio de la Plata por una
zanja abierta cn terreno de la misma empresa, El fallo de segunda instancia establecio que no obstante
que en la causa s habia probadoe la contaminacion del rio “la pretension de la actora.. .no autoriza
el examen de si tales aguas son portadoras de contaminacion por cuanto este aspects no concieme
a la cause petendi de la accion propuesta”, El fallo esta publicado en Surisprudencia Argentina,
1978, 311-320 con los comentarios agqui citades de Moreio, Angusio, “La defensa de los “intereses
difusos” v el derecho procesal™, en Jurismridencia Argenging, 1978 - 111, pp. 321-322,

* MorriLo, Aupgusto, “Los intereses difusos v el derecho procesal (del amparo individual al
colective)”, en Jurispridercla Areenting, 1990 - TV, p. 46.

“ El fallo estd publicado en Revisia Ef Dereche, 1985, N° 103, pp. 240-245, de donde extracmos las
citas,

T En Angentina, siguiendo el modelo mexicano, el recurso de ampare se aplicod primero por
la via jurisprudencial (v. Lucas Sosa, Gualberto, “La defensa junsdiccional de los intereses
superindividuales y difusos. La defensa de los intereses del consumidor v del medio ambiente
(andlisis jurisprudencial desde Argentina)™, en AA VY., Estucios en Homenaje al profesor Envigue
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una “accion popular o difusa™ y sentdé como doctrina que “todo habitante de la
Nacion tiene derecho para accionar en justicia impetrando medidas de proteccion
en juicio, en defensa del interés ambiental general” v ademas que “el juez puede
decretar la nulidad de un acto administrativo aunque no haya sido solicitada™.*

No obstante que el juez reconocia en su fallo que la doctrina vy la
jurisprudencia siempre habian negado la procedencia de la accion popular en el
pais, dio lugar a ella, en atencion principalmente a la naturaleza de los intereses
en juego, como se desprende de algunos de los fundamentos del fallo: primero,
el articulo 18 de la Constitucion incluye el derecho de toda persona a accionar
los derechos que la ley consagre. Y si la Ley 22.421 establece una obligacion de
todos los habitantes de la Nacion de proteger la fauna silvestre, cada habitante
debe tener el medio judicial para ejercitar ese deber.™ Hay “un interés simple del
actor, compartido por todos los habitantes del pais que se preocupan en proteger
la fauna silvestre™; segundo, era hora de “romper™ las “arraigadas convicciones
o axiomas” del derecho subjetivo e interés legitimo, pues —como dijo Morello
siguiendo a Cappelletti- frente a los intereses difusos no es posible o adecuado
exigir una legitimacion individual; y tercero, la fauna es una res mullius respecto
a la cual nadie podra tener un interés subjetivo 0 mensurable econdmicamente
que hacer valer. Concluia sefialando que “no creo que pueda dudarse en otorgar, a
entidades y personas que defienden el derecho de todos, legitimacion para actuar
en juicio promoviendo acciones en beneficio de los intereses de la comunidad
que se relacionan con el medio ambiente™.

Duras criticas recibird este fallo del profesor de derecho administrativo
Miguel Marienhoff. En efecto, no duda en calificarlo de “contrario a derecho™
por haber aceptado el ejercicio de una accion judicial como popular “inexistente

Fescovi, Fund. de Cultura Universitaria, Montevideo, 2000, pp. 218-241) y mas tarde por la legal
(Ley Macional N* 16,986 de 19606; v los codiges de procedimiento) y constitucional, Originalmente
procedia solo contra la administracion, Con la reforma constitucional procede también contra actos
w omisiones de particulares,

* En todo caso, hubo mis semenciag en este sentido, incluso una anterior a ésta, que cOmentanremos
mis adelante.

¥ Dijo: “La Lev 22.421 establece una obligacion de todos los habitantes de la Nacion de proteger
la fauna silvestre JComo se ejercita v se pong en movimiento esa manera de actuar que estatuye el
precepio?™ v agrega en el considerando IV: *“Considero que en el pirrafo 4 del mismo texio se incluye
la posibilidad de aplicar la “accidn difusa o popular’, que la doctring ha rechazado siempre, o mismao
que la jurisprudencia; en efecto, en dicha norma se establece que, en la jurisdiccion nacional, en caso
de desestimarse total o parcialmente los reclamos formulados, los interesados podran recurrir ante un
Juez federal competente...”... pere “si la fauna es res modfins Jquién puede tener un interés subjetiva,
mensurahle cconomicamente, en alge que no le pertenece?, Por otro ladoe citando & Thering sefiala
que asi como costd incluir junto a la nocion de derecho subjetivo a la de interés legitimo, llegaba la
hora de permitir la defensa judicial de los intereses simples.
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en el derecho argentino™ v sin tener ley habilitante para ello, Explicara que
“MNuestro ordenamiento juridico actual no menciona la accidon popular..” ¥ “no
existiendo entre nosotros dicha accion ninguna persona del pueblo puede en
nuestro pais (en el orden nacional, al menos) impugnar u objetar judicialmente
actos administrativos si éstos no afectan un derecho subjetivo o un interés legitimo
del accionante. El interés simple —como dije- si bien es suficiente para peticionar
a las autoridades administrativas, no lo es para impugnar judicialmente un acto
administrativo, salvo ¢l supuesto de agravio a una garantia constitucional”. Por
ello “los jueces deben limitarse a aplicar la ley, no a crearla, ni a intentar crearla.
Esto ultimo es funcion del legislador...”.*

Su argumento central era que si la accion popular no esti establecida
expresamente en la ley regia el articulo 22 de la Ley Suprema en cuyo mérito
el pueblo no gobierma sino por medio de sus representantes y autoridades
creadas por la Constitucion, autoridad que, en este caso, es el Poder Ejecutivo
Nacional. Argumentaba ademas que la fauna es un bien publico y que “la tutela
o proteccion de los bienes integrantes del dominio pablico, no esta a cargo de los
administrados o particulares, sino que pertenece exclusivamente al Estado™,*

Solo meses mis tarde, el mismo fallo (“reproducido hasta el cansancio
por las fotocopiadoras de todas las facultades de Derecho del pais, lo que genero
la fantasia de que hubiera producido un vuelco en la jurisprudencia en materia
de legitimacion™") sera elogiado por Guillermo Cano, en su articulo Un hito
en fa historia del derecho ambiental argentino. El conocido ambientalista
sostendrd, a favor de la accion popular, que la fauna es una res mullites ¥ no una
res publica, que es la que queda bajo el dominio y tutela exclusiva del Estado;
que la conservacion de la fauna fue declarada por ley especial de interés pero no
de dominio publico y, finalmente, que el derecho de todo habitante a defender
su medio ambiente es un derecho natural humano protegido por la garantia
constitucional del articulo 14 bis de la Constitucion relativa a la seguridad social
integral de cada individuo, de tal manera que al defender tal derecho, actia como
titular de un “*derecho humano natural”. Sostiene que “no se trata de la ausencia
de una lesion directa e inmediata al derecho o interés de particular accionante™
pues “el derecho a la vida y a la salud humana, amenazado, es un derecho
subjetivo tan digno de proteccion juridica como los bienes patrimoniales”. Se

' En MARIENHOFF, €it. (0, 310, p. 247,

! MarENHOEE, cit. (n. 310, pp. 244-247; v en Mariennorr, Miguel, “La legitimacion en las acciones
contra ¢l Estado {Accion popular. Intenés simple. Interés difuso. Acto administrative discrecional j™
en Revista Juridica Argenting La Ley, 1986-C, pp. 899- 908,

Y aLLs, Mario, “Legitimacion ambiental (la jurisprudencia ante la reforma constitucional de 1994)7,
en Surisprudencia Avgenring, 6121, 1998-1V-1080, pp. 66-735.
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trata si de que esa lesion “no es mensurable economicamente, pero que si lo es
ecologicamente”. Y coincidird con el juez Garzon en que la Ley 22.421 impone
a todos los habitantes de la nacion el deber de proteger la fauna silvestre, lo que
lleva implicito el correlativo derecho a defenderlo judicialmente.

Entre estas dos tesis, tardarda poco la jurisprudencia en cambiar el
criterio adoptado para negar la existencia de la accion popular, siguiendo de
cerca la doctrina de Marienhoff quien, entonces, comentando este segundo
fallo que “restablece la buena doctrina®™, vuelve a reiterar que la categoria de
los llamados ‘intereses difusos’ no es una existente en el derecho argentino y
que la Gnica posibilidad para dar lugar a la accion popular (judicial) frente a un
interés simple seria el agravio a una garantia constitucional inexistente hasta el
momento y que solo la ley podria permitir el gjercicio de una accion popular a
quien solo detenta un interés simple. Explicaba que en el derecho argentino las
prerrogativas individuales eran solo tres (derecho subjetivo, interés legitimo e
interés simple) y que “Gltimamente™, con ocasion de la proteccion ambiental,
“se ha querido considerar también al interés difuso como una prerrogativa
Juridica del individuo, entendiendo por tal al interés que no pertenece a persona
determinada, ni a grupos determinados de personas, sino a toda la sociedad, vale
decir, perteneciente al pueblo todo™. Sin embargo el llamado ‘interés difuso’ no
es una categoria existente o reconocida en la ley como tal; se trata solo de un
‘interés simple’, que “perteneciendo a cualquiera del pueblo™ solo faculta hacer
peticiones a la autoridad administrativa pero no a la judicial (salvo, por ejemplo,
en Brasil donde la propia Constitucion la consagra). Instituirla entonces sélo por
via judicial “en nuestro pais... seria inconstitucional”.*

5. 81 LA REFORMA CONSAGRA UNA ACCION POPULAR, GRECCO
RECOMIENDA ESTABLECER CONTROLES

Otro administrativista, el profesor Carlos Greeco, coincidird con la tesis
de MarienhofT en que la (nica manera de ampliar la legitimacion activa en el
sistema procesal argentino era una reforma legal®, pero —y aqui esta su mayor

“Cann, Guillermo, “Un hito en la historia del derecho ambiental argentino™, en La Ley [983-13, pp.

S0R- 572,

¥ Maricsnorr, Migoel, “Nuevamente acerca de la accion popular, Prerrogativas juridicas. E] “interés
difuse™, en Ef Derecho, 1984, N° 106, pp. 922-924; v MariENBorr, cit. (n. 41), pp. B99-008.

* Grecen, Carlos, “Ensayvo Preliminar sobre los denominados intereses “difusos™ o “colectivos™ y su
proteceion judicial”, en La Ley, 1984-B, pp. $65-87%, En la p. 873 aclara que del “deber genénco™ que la
Ley 22.421 impone 4 todos los habitantes de la nacidn el deber de proteger 1a fauna silvestre,.. “no puede
dedcirse corvelativamente el surgimisnio de wn devecho subfetivo a fovar de cualguier habitanne”,
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aporte a la discusion— estimulaba su consagracion al explicar que ella “constituye
el remedio judicial clisico para tutelar situaciones en las que el administrado
no puede exhibir sino un interés simple”, exponiendo, con la obligada cita a
Scialoa, Bruns, Fadda, Bruno, Crisafulli, Mayns, Chiovenda, etc., la relacion
existente va desde el derecho romano entre estos “derechos publicos difusos™
y su gjercicio a través de las acciones populares. Para €l entonces “la idea del
interés difuso o colectivo no parece que sea novedosa e inclusive, cuando se
observan los ejemplos suministrados por las fuentes romanas, puede verificarse
cierta simetria con los criterios que animan la prédica de hoy™.*

En el caso que se consagrase expresamente recomendo no hacerlo mediante
una simple prevision general pues la unica manera de evitar las dificultades
provenientes de su “dificil implementacion™ seria el “disefio de una organizacion
legal compleja que claramente defina los derechos de los sujetos portadores y las
obligaciones de la Administracion™.

Se referia a los problemas denunciados de tiempo por la doctrina
espafiola tales como el “facilitar el abuso del derecho y mas alla ain, lo que
desgraciadamente no es infrecuente, utilizarse como medio de coaccion forzando
a pactos vy compensaciones delictuosas lo que podria evitarse con una peculiar
condena en costas™. "’

6. LA REFORMA SE CONCENTRA EN TORNO AL RECURSO DE AMPARO.
El profesor Morello propone transformar el amparo tradicional a uno “colective”
v descarta las acciones populares

Como hemos dicho, a la luz del estudio que en 1975 Cappelletti expuso
en el Congreso de Pavia en 1975 (y los posteriores, todos de amplia difusion
en Brasil, Uruguay y Argentina), a fines de la década de los 70, la doctrina
comenzard a estudiar los instrumentos que el derecho procesal (administrativo,
constitucional o civil) podia ofrecer para la tutela de los que también llamaron
‘intereses difusos o colectivos’.

Los modelos que se habian presentado en el derecho comparado al efecto
eran los siguientes, a los ojos de Morello: un primer modelo representado por el
Fiscal del Ministerio Publico especializado {ombudsman); un segundo llamado
“del denunciante™, variacion del fiscal privado constituida por “individuos u

W Grecco, cit. (n. 43), p. 73, v agrega en la p. 369 “Aquelle que ha cambiado naturalmente
agrega— son los factores de incidencia en la esfera vital de los ciudadanos, renovados por imperio de
la vertiginosa transformacion tecnologica, que plantean la necesidad de obtener una tela eficaz para
aquellos intereses que desbordan notoriamentes la perspectiva individual™,

¥ Grecco, oit, (n. 43), pp. 873 v 876,
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organizaciones no piblicas o lhitigantes altruistas™ que solo pueden presentar
acciones previa autorizacion v bajo el control del Fiscal (Attorney). El tercer
modelo corresponde a asociaciones preestablecidas, “representantes de la
colectividad™, El cuarto se identifica con las class action americanas (el “método
mas llamativo™) v el quinto, “un modelo mas cercano a Hispanoamérica®, el de
las acciones populares, representado por las acciones populares de Brasil o el
amparo mexicano, en los que cualquier ciudadano puede accionar.*

Las negativas conclusiones de la situacion procesal argentina presentadas
en el VII Congreso Internacional de Derecho Procesal celebrado en Alemania
federal en 1983 fueron las siguientes: Primero, la administracion debe actuar
de oficio 0 a peticion de “parte interesada’, lo que equivale a ser portador de
un derecho subjetivo o un interés legitimo, sin perjuicio del derecho de toda
persona a presentar denuncias por violacion de normas juridicas. Segundo,
excepeionalmente ¢l Ministerio Pablico tiene expreso encargo legal de la defensa
de intereses comunitarios en matera penal en relacion a los delitos de salud
publica vy, por lo mismo, por regla general, *no se le considera parte’ como para
tomar la iniciativa en la defensa civil de los intereses colectivos. Tercero, si bien
se han creado asociaciones en defensa del medio ambiente no existe un régimen
legal que organice su existencia y funcionamiento vy su accion hasta la fecha
“inorgdnica” se limita sélo ante autoridades administrativas “sin que les esié
reconocida legitimacion activa para estar en juicio en defensa de los intereses
respectivos”. Cuarto y finalmente, tanto en el Ambito civil v administrativo “estd
excluida la accion popular™.

Asi, todo el sistema se hallaba construido sobre el clisico proceso
entre Ticio y Cayo y, por ende, sobre la existencia de un derecho subjetivo
v se reconocia lo que va tanto hemos comprobado: Las soluciones para esta
temitica “no encajan en los esquemas ortodoxos ni fueron contemplados en
los codigos v leyes individualistas del siglo XIX™. Se reclamé entonces la
necesidad de reforma.®

" Las frases sacadas de Morecro, Augusto, “El VII Congreso Internacional de Derecho Procesal
celebrado en Wirgburg en 19837, en Morello, Augusto (Editor), Estudios de Derecho Procesal
Nuevas demondas, mugvas respuesias, Libreria Editora Platense, La Plata, 1998, pp. 948 nota [3.
Los modelos tratados con detalle en MoreLeo, Augusto, “Amparo Colective™, en Jurispradencia
Areenting, 198511, pp. 723-729, v MoreiLo, Augusto, Hirters, Juan, v Berizosor, Roberto, “La
defensa de los intereses difusos”, en Surisprodencia Aveenting, 1982-1V, pp. TO0-712.

“ La ponencia véase en Moreiio, Hirers v Berizonne, cit, (n. 48), pp. 700-712. Por otra parte, cn
MoreLro, “El VI Congreso Internacional...” cit. (n. 48), pp. 940-24%, sc informa que en ¢l tema La
proteccion de fos intereses difisos v colectivos en el proceso civil, Mauro Cappelletti y Bryant Garth
expusicron un informe sustentado en 50 relatorios nacionales, analizando las ventajas y desventajas
de las 5 posibles soluciones y que Morello rotuld como “modelos™ de legitimacion activa para la
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Cuando se trato de precisar cual de los modelos aparecian mas adecuados
considerando el derecho v la idiosincrasia argentina, las conclusiones del X1
Congreso de Derecho Nacional de Derecho Procesal en la ciudad de La Plata
en octubre de 1981 —donde expusieron el profesor italiano Mauro Cappeletti, el
brasilefio José Carlos Barbosa Moreira y los argentinos Augusto Mario Morello,
Adolfo Gelsi Bidart v Roberto Berizonce, entre otros— fueron las siguientes:
en primer lugar, para la defensa de intereses difusos debian acogerse sistemas
mixtos adecuados y flexibles, pues la experiencia demostraba que no bastaba
dar accion solo al interesado o al Estado exclusivamente. Y se aconsejaba dar
legitimacion activa al interesado, al Ombudsman o Fiscal v a las asociaciones,

En segundo lugar, si bien se consideraban “dignos de estudio™ ciertas
acciones administrativas (no civiles) del derecho comparado, como la accion
popular v el mandato de seguridad brasilefios v especialmente la accion (o
recurso) de amparo mexicano (va aplicado en el pais, por via jurisprudencial
vy mas tarde legal, contra los actos del Estado), considerando la eficacia que
habia tenido la accion de amparo en un caso puntual en el pais (el caso de los
pingiiinos en el sur), se recomendo “desarrollar esta institucion™ para la defensa
de los intereses difusos con los “ajustes” necesarios: ampliar la legitimacion y
los poderes del juez, dar una regla especial para los efectos de la cosa juzgada,
estimular la prevision sobre gratuidad y costo diferido (todas materias en las que
se podia utilizar el modelo brasilefio de la accion civil publica, que sabemos,
se baso en el modelo de la accion popular constitucional del mismo pais) v
establecer que la accion operase también contra actos de particulares,

Y finalmente se proclama establecer soluciones acordes con la region
para tener asi “una vision americana y universal que pueda acumularse en bases
uniformes™.™

Posteriormente, en mayo de 1982, el tema se volvid a discutir en el 11
Encuentro Panamericano de Derecho Procesal y en el XII Congreso Nacional
de Derecho Procesal realizado en Rosario en 1983, También este afio se analizd
el tema desde la optica civil (responsabilidad por dafio ecologico y el derecho
a la conservacion del medio ambiente) en las IX Jornadas de Derecho Civil de
la ciudad de Mar del Plata. De las conclusiones vertidas se puede advertir que
si bien existian ciertas divergencias en relacion al rol del Ministerio Pablico,”

defensa de los intereses difusos donde 12 mayoria priorizaba una tutela mixta que considerase siempre
la legitimacion de las asociaciones.

' MoreLLo, HirTeRs v BERIZONDE, ¢it. (n. 48), p. 712,

" Pevrano, Guillerme, “Dafo ccologico, proteccion del medio ambiente ¢ intercses difusos”, en
Jurisprudencia Argenring, 1983111, p. 840, aconsgjaba no otorgar facultades al Ministerio Publico,
“pues todo reducird a una ampliscion de facultades que no serin gjercidas eficazmente, no solo por la
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existia, en general, un cierto consenso en relacion a que la legitimacion activa
se ampliara a las asociaciones u organizaciones. Pero no nos queda claro si esta
legitimacion excluyese o no la popularidad.

Morello nos da una clara advertencia de lo que podia estar sucediendo
cuando, en 1985 (es decir, cuando la polémica por la accion popular estaba
viva y energica), junto al profesor Stiglitz, preparara un proyecto de ley™ que
consagrara al amparo (llamada *accion de proteccion™) como el instrumento
especial, de fines preventivos y reparatorios, para la defensa de los intereses
colectivos. Pues bien, en este proyecto el profesor justamente hara los “ajustes™
necesarios que habia advertido antes se debian hacer al amparo tradicional. Las
soluciones las tomard principalmente del proyecto de ley brasiledio de la época
para la accion civil publica (que, como vimos, siguid principalmente las normas
v la experiencia que por aiios ofrecia la accion popular brasilefia para la defensa
del patrimonio publico, en cuanto a incentivos, controles y efectos erga omnes de
la sentencia); y tal como se establecio en dicho proyecto concedera legitimacion
activa solo a la autoridad v a las asociaciones. No considerara la popularidad.
Las acciones preventivas y reparatorias correspondian, segin el articulo 7, al
Ministerio Pablico vy las agrupaciones privadas legalmente reconocidas, “con
exclusion de cualquier otro sujeto...”,

Y el mismo Morello justificard por qué excluyd de su proyecto a las class
action™ americanas ¥, en lo que nos interesa, a las acciones populares. De ambas
dice son “figuras de fronteras no claras ni rigurosas™ frente a “nuestro amparo que
goza de gran predicamento vy es facilmente convertible para los nuevos fines™.*

Se mostrara reticente Morello a la accion popular (cuyo modelo conocido
mas cercano era la accion popular brasilefia para la defensa del patrimonio
publico v los recursos de amparo en México v en Argentina, todos contra los
actos de autoridad v no contra particulares) v que define como aquella en la

falta de medios sino ambién por falta de acostumbramiento del drganoe de la funcidn™.

* El proyecio compleio en MoreLvo, Augusio, v STigumz, Gabriel, “Hacia un ordenamiento de tutela
Jurisdiccional de los intereses difusos™, en Jurispridencia Aroerting, 1985-1V, pp. 631-637 v sus
fundamentos 657 a 663, Las acciones preventivas y reparatorias comespondian, segian el articulo 7, al
Ministerio Pablico v “las agrupaciones privadas legalmente reconocidas, con exclusion de cualquier
otro sujeio...”.

“ Morerio, “Amparo Colectiva®, cit, (n. 48), p.725. Sin descartar el andlisis que en el futuro se
pueda hacer de las ventajas que presenta el modelo de las class action americanas (especialmente
en relacion a los efectos de la cosa juzgada) y cuyas desventajas considera superables, recalcard
gue ellas “no estan en nuestra wdiosinerasia ¥ deberia mediar, en su caso, un intense penodo de
experimentacion”, Advierte que se debe tener “cuidado con transplantes forzados de instituciones
ajenas a nuestros hihitos™.

“ MoreLLn, “Los intereses difisos v el derecho procesal. .7, ¢it. (n. 35), p. 48,
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que “cualquier cindadano, podria accionar en nombre de todos. Representa a la
institucionalizacion del interés de grupo; cada ciudadano se convierte de hecho
en un Procurador Fiscal”™

Su reticencia la manifiesta claramente a la hora de comentar la Constitucion
de San Juan de 1986 que consagrd “a todos los habitantes el derecho a un ambiente
humano de vida salubre™ y establecio que “toda persona podra pedir por el
amparo la cesacion de las causas de la violacion de estos derechos...”. En efecto,
si bien se muestra conforme en que el texto constitucional hava proclamado al
amparo como el medio idoneo en esta defensa, criticara la legitimacion activa de
“toda persona” (y no de las asociaciones) pues la expresion le parece “proxima a
las fronteras de la accion popular en la que cualquier ciudadano puede accionar
en nombre de todos™ v agregara en la nota 5: “La circunstancia de que todo
ciudadano se convierta en agente del piblico puede tornar dudosa la adecuada
representatividad del demandante popular, ya que es apto para actuar tras un
interés grupal, hasta el menos afectado vy conocedor de la materia, pudiendo
llevar a sentencias perjudiciales para la comunidad™.*

Reputa, en definitiva, mds apropiado ... hacer avanzar las fronteras con
que hasta ahora viene operando normalmente una institucion cara a los justiciables
v a los Tribunales argentinos como es la accion o procedimiento de amparo que,
en manos de jueces abiertos, se ha mostrado intrinsecamente Otil™ para asi tutelar
la variada gama de los derechos implicita y explicitamente garantizados en la
Constitucion y con ello “cubrir funcionalmente la ‘nueva’ categoria de bienes a
tutelar: los derechos personalisimos v los intereses difusos”, derechos incluidos
en las expresion “derecho a la digmidad de la persona humana”. También
Peyrano escribira que la accion popular no es “adaptable a nuestra idiosincrasia,
caracterizada por cierto escepticismo y prescindencia™.®’

Y si el discurso versaba en ese plano, esto es, el de la defensa de los
“derechos fundamentales™ que sobre el ambiente tenian las personas, resultaba
légico utilizar el amparo que hasta la fecha era el medio tradicional para hacerlo
respecto a las otras garantias constitucionales. Si el punto era ahora ampliar la
legitimacion activa el discurso solo se limitaba a concederla a la autoridad vy a

* MoreLLD, “Amparo Colectivo™, cit. (n. 48), p. 724,

 MoreLLo, Augusto, ¥ StiGurs, Gabriel, “Las nuevas constituciones de San Juan v Salta y los
intereses difusos”, en Surispradencia Avgeniing, 1983-111, pp, 907-910. Pero agregara “No obstante,
cabe aclarar que la ley brasilefia 4717 de 1965 al regular esta institucion establece —entre otros
limites ¥ controles— la legitimacion del Ministerio Pdblico para que en clertas circunstancias asuma
la posicion de parte activa en el curso del pleito™ y cita a Barbosa, a su vez, maducido por Morello.
* PEYRANO, Cit. (1. 51). p. 840, Se refiere al modelo brazilefio que conoce a ravés de los escritos del
profesor Barbosa Moreira.
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las asociaciones, justificando la exclusion del actor popular, no en cuestiones de
fondo, sino mas bien en aprensiones respecto a su falta de preparacion téenica y
en que podia entonces perjudicar a la colectividad.

Lo cilerto es que las publicaciones reflejan que sobre la accion popular
por unos afios se dejard de escribir para ahondar en la colectivizacion de la
materia, a través de las acciones que podran ejercer las asociaciones y algunos
organos publicos, Puede hipotetizarse que hayan inflmdo en este fendomeno
las aprehensiones de Grecco (que la accion popular puede prestarse a abusos),
de Peyrano (que ella no es acorde con la idiosincrasia nacional) o las fuertes
declaraciones de Marienhoff respecto a la naturaleza publica de los bienes
comprometidos (y de exclusiva defensa del Estado) y especialmente por exigir
que solo una ley podia validar su aplicacion. El amparo, en cambio, nacido en
tribunales, podia ser adaptado sin ella a los nuevos requerimientos, como de
hecho lo confirman varias sentencias.

Las declaraciones de Marienhoff bastaron también para ahogar el analisis
de la naturaleza del derecho que cada ciudadano tiene respecto a los bienes
de uso publico. No se cuestiond que el Estado monopolizara esta defensa ni
tampoco en el significado de lo *pablico’. La doctrina se trasladara en torno a los
“derechos fundamentales™. Solo una voz disidente, la del profesor Mario Valls se
alzarid en el sentido indicado y por ello le dedicaremos, mas adelante, un parrafo
especial. Pero es posible quizas hipotetizar que esta disidencia exista, aunque en
forma mas nebulosa, también en quienes sustenten como legitimado al simple
“habitante™.

Antes, sin embargo. conviene conocer el estado de la cuestion en algunas
constituciones provinciales y en la posterior reforma constitucional nacional.

7. DISTINTO CAMING SEGUIRIAN ALGUNAS PROVINCIAS AL REFORMAR
SUS CONSTITUCIONES. UNO DE ELLOS, "POPULAR”™

Mientras los proyectos de reforma constitucional a nivel nacional no
prosperaban, varias provincias avanzaron en la consagracion de un derecho
al ambiente sano, respecto al cual se establecieron acciones o recursos gue
la mayoria de la doctrina estima popular (o casi popular) por el uso de las
expresiones “toda” o “cualguier persona” o “habitante™,

La Constitucion de San Juan de 1986 consagra “a todos los habitantes
el derecho a un ambiente humano de vida salubre™ v —como dijo Morello,™
establecera una accion cercana a la populanidad- al disponer que “toda persona

% MoRELLD ¥ STIGLITZ, cit, (n. 56), pp. $07-910.
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podra pedir por el amparo la cesacion de las causas de la violacion de estos
derechos...” (art. 38). Y la misma expresion utilizard también la Constitucion
de Cordoba de 1987: “La ley garantiza a toda persona, sin perjuicio de la
responsabilidad del Estado, la legitimacion para obtener de las autoridades la
proteccion de los intereses difusos, ecologicos o de cualquier indole, reconocidos
en esta Constitucion”™, (art. 53).

Por su parte, también se proclama como legitimado el simple “habitante™,
como en la Constitucion de La Rioja de 1986 que dispone: “Los habitantes
tienen derecho a un ambiente de vida salubre y ecologicamente equilibrado v el
deber de conservarlo...” “*Cualquier persona puede pedir por accion de amparo
la cesacion de las causas de la violacion de estos derechos™ (art. 66); y en la
Constitucion de Rio Negro de 1988: “Los habitantes estan legitimados para
accionar ante las autoridades en defensa de los intereses ecologicos reconocidos
en esta Constitucion™ (art. 85).

Por su parte, la Ley 10.000 de Santa Fe, de 1992, “consagra el gjercicio
de una accion popular en tutela de los intereses difusos a través de una figura
similar al amparo colectivo™,™

8. LA REFORMA CONSTITUCIONAL DE 1994 NO ZANJA LA CUESTION
SOBRE S1 EL AMFPARO ES O NO POPULAR. Pues si bien se garantiza
expresamente el derecho a un ambiente sano como un “'derecho de incidencia
colectiva” se concede el vecurso al defensor del pueblo, a ciertas asociaciones
val “afectado”™

La tan esperada reforma constitucional tuvo lugar en 1994 y la inclusion
en ella de la tematica ambiental, en general, se estima satistactoria™ aunque ella

** Lowez, Marcelo ¥ Dacia, Alberto, “Los Hamados “intereses difusos™ ¥ la proteceidn constitucional
del medio ambiente”, en Ef Devecio, 1992, N* 147, pp. TR4-TEE.

“ Para el régimen constitucional de proteccion al medio ambiente véase Axporno, Luis, “Aspectos
Constitucionales de la proteecion del medio ambiente™, en Jurisprudencia Argenting, 19981V,
N 6120, pp. 930 s5.; Bucar, Sergio, “El defensor del pueblo de la nacion v la defensa del medio
ambienie™, en Jurisprudencio Argenting, 1998, 1V, 939 ss.; Careiea, José L., “El interés ambiental,
legitimo vy autdnomo, en el nuevo texto de la Constitucion nacional”, en Jurispridencia Argeniiba,
1998-1V, pp. 41-45; Franza, Jorge, “El derecho humano al ambiente como derecho de participacion™,
en Surispradencia Argenving, 19991V, pp. 45-63; Pevrann, Guillermo, “La accion de amparo comao
medio de tela de los intereses colectivos o difusos en el nuevo esquema constitucional argenting™,
cn Surisprodencia Avgenting, 1996-1%, pp. 58-63; Peviawo, Jorge, ¥ Careia, José L., “Teoria
del interés ambiental legitimo v amdnomo”, en Jurisprudencia Avgenting, 1996-1V, pp. 64-67;
Bustamante Avsing, Jorge, “Contaminacion del agua y accion de amparo”, en £f Derecho, Diario
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en realidad vino a reconocer mucho de lo que operaba en el sistema y, en lo que
dice relacion con el amparo, a ampliar la legitimacion activa pero con una norma
bastante confusa.

Se consagra (aunque resultaba pacifico en la doctrina y junisprudencia
argentina considerarla una garantia implicita®') el derecho de todos los habitantes
a un medio ambiente en los siguientes términos:

Art. 41 de la Constitucion Nacional Argentina (reformada en 1994)
“Todos los habitantes gozan del derecho a un ambiente sano,
equilibrado, apto para el desarrollo humano y para que las actividades
productivas satisfagan las necesidades presentes sin comprometer
las de las generaciones futuras; y tienen el deber de preservarlo.
El dafio ambiental generarda prioritariamente la obligacion de
recomponer, segin lo establezea la ley.

Las autoridades proveeran a la proteccion de este derecho, a la
preservacion del patrimonio natural v cultural y de la diversidad
biolégica, v a la informacion y educacion ambientales,
Corresponde a la Nacion dictar las normas que contengan los
presupuestos mimimos de proteccion, v a las provincias, las
necesarias para complementarlas sin que aquéllas alteren las
jurisdicciones locales.

Se prohibe el ingreso al territorio nacional de residuos actual o
potencialmente peligrosos, v de los radiactivos.”

La tutela ambiental se consagra en los siguientes términos.
1. El derecho al ambiente se consagra como un “derecho” de “todos™
incluyendo las generaciones presentes v futuras; que pasa a enrolarse como uno

¥ IIJ

de “tercera generacion™,

de Jurisprodencia v dociring, %569, 1998, pp. 1-7; Casrecn, Lws, “La obligacion de recompaner
¢l dafio ambicntal en la Constitucion nacional™, en La Ley, T-1995-B, 980-985; Griexa, César A,
“El derecho ambiental en la perspectiva de los derechos humanos®, en Concepros [Rewvista de lo
Lniversidod del Museo Social Argenting] T2, 2, 1997, pp. 42-48; Lorrest), Roberto, Consritucian
Argenting comentada, UNILAT, Buenos Aires, 1996, 354 p; Gameier, Beltran, v Laco, Daniel, “El
medio ambicnte ¥ su reciente recepeion constitucional™, en Cassagne, Juan C. (Director), Extudios
sobre la reforma constitucional, Ed, De Palma, Buenos Aires, 1995, pp. 1-19; Nartace, Alberto,
“Proteceion del medio ambiente en la reforma constitucional™, en La Lev, T-1994-E, pp. 1385-138%;
Camps, cit. (n, 23).

M TawiL, Guido 5., “La cliusula ambiental en la Constitueion Macional”, en La Ley 19958, pp. 1296
indicando las normas precisas de las leyes v tratados.

S aMes, git., (n, 230, po 29 Gamsier v Laco, cit, (n, 600, p. 3; ¥ Taw, cit, (n. 617, p. 1309,
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2. Se tiene un derecho “a un ambiente sano y equilibrado™,

3. Se consagra el principio del desarrollo sustentable pues el ambiente
debe ser “apto para el desarrollo humano y para que las actividades productivas
satisfagan las necesidades presentes sin comprometer las de las generaciones
futuras™.

4. Se consagra al mismo tiempo el deber de tutela para “todos™. Una
especie de “servicio ambiental obligatorio™.™

5. El deber de tutela alcanza también a la autoridad. De hecho
especialmente se enumeran sus tareas que importaran su responsabilidad directa
en la implementacion de politicas conducentes a la efectiva vigencia del derecho
ambiental consagrado.

6. Por “su trascendencia™ el dafio ambiental es el unico dafio que se
consagra explicitamente en la Constitucion como una categoria independiente.

7. Consagra la obligacion prioritaria de recomponer el dafio ambiental,
actualmente regulada en la Ley General del Ambiente 26.675 de 2002. Con ello
se consagran los principios de la responsabilidad civil por dafio ambiental v el
de su prioritaria reparacion material.

8. Se consagra el principio de la prevencion,”

Y para la proteccion de este derecho se consagro el recurso de amparo, que
va existia en ¢l ordenamiento juridico argentino, introduciéndole importantes
reformas® como la que nos ocupa, es decir, incorporindole la proteccion de

* Para ambas expresiones ver Tawi, cit. (n. &1), pp. 1309 v 1310,

= BustamanTe Avsmia, Jorge, “Prevencidn del dafie ambiental (Auditoria del Medio Ambicnte-
Evaluacion do Impacto Ambicntal)Y”, en furisprdencia Argenting, 1998-1Y, p. 822 [1-7].

* Cantrs, cit. (n. 23), p. 29,

# jdem, [r. 30, seflala que se deduce “del espiritu de la reforma, un imperativo previo al de la reparacion
que es la prevencion.” Sus argumentos son: 1) se consagra €l deber genérico de preservacion que
implica cuidar el ambiente de manera que no se degrade; 21 se incluye el interés de las peneraciones
futuras; 3) se consagran ¢l deber de educacion ¢ informacion; 4) se consagra el recurso de amparo
para la prevencion del dafio ambiental, con una amplia legitimacion activa (afectado, defensor del
pueblo y asocigciones), ante cualguier forma de discriminacian, cuando se restrinja, altere o amenace
el derecho

* Para un completo analisis del amparo, antes v despudés de la reforma, Sacues, Néstor P, “Ampara,
hibeas data v hibeas corpus en la reforma constitucional”, en La Ley [Argenting], 1994-D, pp. 1151-
[160, donde considera “significativas transformaciones™ la creacion del Defensor del pueblo, la
consagracion expresa del amparo como derecho constitucional (como una “accidn’ y no un recurso),
para la proteccitn del medio ambiente, con una legitimacion colectiva. También Barea, Rodolfo, “La
accitn de ampare en la Constitucidn reformada; la legitimacion para accionar”, en Lo Ley, 1994-D,
1987-1097, especialmente la phgina 1087 donde congidera “importantes novedades” la consagracidn
del ampare en relacidn a los actos u omisiones de particulares ¥ para la proteccion de derechos no solo
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los derechos de incidencia colectiva, expresion que en 1998 fue declarada por
la Corte Suprema omnicomprensiva de los “intereses difusos, colectivos o de
pertenencia difusa™"

Art. 43 incs. 1 v 2 de la Constitucion Nacional (reformada en 1994).
“Toda persona puede interponer accion expedita y rapida de amparo,
siempre que no exista otro medio judicial mds idoneo, contra todo
acto u omision de autoridades publicas o de particulares, que en
forma actual o inminente lesione, restrinja, altere o amenace, con
arbitrariedad o ilegalidad manifiesta, derechos y garantias reconocidos
por esta Constitucion, un tratado o una ley. En el caso, el juez podra
declarar la inconstitucionalidad de la norma en que se funde el acto
u omision lesiva.

Podran interponeresta accion contra cualgquier forma de discriminacion
v en lo relativo a los derechos que protegen al ambiente, a la
competencia, al usuario y al consumidor, asi como a los derechos de
incidencia colectiva en general, el afectado, el defensor del pueblo v
las asociaciones que propendan a esos fines, registradas conforme a
la ley, la que determinari los requisitos y formas de su organizacion.”

Como vemos, se trata de una accion expedita y rapida, excepcional (pues
ella procederd “siempre que no exista otro medio “judicial” mas iddneo™) que se
interpone contra cualquier tipo de actos u omisiones, de autoridades pablicas
o de particulares. Se exige que en forma actual o inminente estos actos u
omisiones lesionen, restrinjan, alteren o amenacen el derecho a un ambiente
sano v equilibrado; y debe existir arbitrariedad e ilegalidad manifiesta. El juez
podra tomar las medidas que correspondan, inclusive la inconstitucionalidad de
una norma en determinados casos,

Como hemos adelantado, las mayores criticas que se hacen a esta norma
se refieren a su legitimidad activa, no por cierto al haber considerado al Defensor
Publico™ y a las asociaciones,™ sino por haber utilizado una expresion poco clara

profepidos en la Constitucion sino también en fratados v leves.

* Informa en detalle Lucas Sosa, cit, (n. 37), p. 225,

# Aungue como informa Butar, ct. (n. 60), p. 14, hasta 1998, ¢l 5 % de sus actuaciones fueron de
indole ambiental, donde el %0 % corresponde a quejas de particulares, la mitad de la capital federal y
de la provineia de Buenos Aires. Y dentro de esas actuaciones sdlo interpuse un amparo ambiental,
aundgue ha sido citado como tercero interesado en varios otros. Tambidn trata de los origenes de la
instilicion ¥ sus compelencias.,

™ Antes de la lev, Pevrann, G., gl (n. 600, p. 61 sefalaba que *...debe enienderse, a favor de la tutela
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como la de “afectado”™ cuando *“la mayoria de la doctrina nacional miraba con
buenos ojos el otorgamiento de la legitimacion a los habitantes para proteger, por
via del amparo, a los intereses difusos™.™

Y mas ain si se considera que consagro el derecho-deber de tutela del
ambiente respecto de todos los habitantes y concede el amparo general a toda
personda.

2 Como interpreta la doctrina esta expresion?

Garcia,” Barra™ y Tawil,™ basados principalmente en las propias dis-

efectiva del ambiente v de la aplicacion efectiva de la norma que se incluya a todas aquellas gue, con
personalidad juridica, tengan como fin institucional La tutela de intereses colectivos o ambientales™.
La Ley nacional N* 25673, Ley General del Ambiente, publicada en el Boletin Oficial el 26 de
noviembre de 2002 se refiere a las “asociaciones no gubernamentales de defensa ambienial™ en el
articulo 30, como legitimadas para oblener la recomposicion del ambiente dafado.

U LoPEZ ¥ DaLLa, cit. (0. 59), p. 784, En el mismo sentido Sacues, MNéstor P, “Accion de Amparo,
intereses difusos y accion popular”, en Jurisprudencio Argenting, 1994-1, p. 523 y agrega: “El mismo
texto del articulo 5 de la ley 16,986, cuando permite articular el ampare a “toda persona individual
0 juridica, por si o por apoderados, que se considere afectada...” da pie, por cieno, a una amplitud de
criterio en el tema™.

T Garcia P, Fernando, “Vias procesales en la proteccion de los derechos al ambiente”, en La Ley,
1995-A, pp. 851-867, considera que una aplicacion popular del amparo seria inconstitucional por la
doctrina de MarienholT ¥ dos nuevos argumentos. Ademds detalla los distinlos proyectos revisados
con ocasion de la reforma, varios de los coales proponian legitimacion a “todo habitante™ v que,
en las discusiones definitivas, se rechazd expresamente una accidn popular, con excepeion del
Convencional Estévez Boero que era partidario de “posibilitar que el recurso de amparo en ambiental
sea para cualguier habitante v no s6lo los damnificados™. y la Convencional Cullen guien reclamd en
¢l Plenario gue se agrepara una prevision que permitiera la posibilidad de legitimacion procesal “sin
excluir a ninglin habitante”

™ Barra, cit. (m. 67), p. 1888 v ss. donde sefiala que la expresidn es sinonimo “de agraviado o
perjudicado en un derecho o garantia personal, propio, directo, es decir, o que habitualmente se
denomina derecho subjetivo™, La limitacion ne naceria de la accion de amparo sino del sistema
constitucional que entrega al poder judicial ¢l deber de juzgar conflictos donde se enfrenten partes
adversanas, con interescs en jucgo gue son dircctamenie propios, O sca, “afectado™ es sinonimo del
“toda persona” que inicia la norma. En los derechos de incidencia colectiva ¢l amparo commespondera
al afectado (como siempre, es decir, toda persona agraviada) v ademas al Defensor del Puchlo y
a las asociaciones que efectivamente no son agraviados, Pero que se encuentran igualmente
legitimados por la especial naturaleza del derecho en juegoe {un derecho de incidencia colectiva),
pues la Constitucion ha reconocido que hay situaciones en las que los agravios tienen un cfectn
generalizado, aungue afecten a una sola persona en concreto, ya que potencialmente incidirdn sohre
todos los que se encuentren en la misma categoria. Y el derecho que protege el ambiente —donde 1o
realmente protegido es el ser humano y no el ambiente— el agravio puede fcilmente tener un efecto
generalizante. Agrega que ya no podemos sostener —como bien dijo Marienhoff- que la categoria del
interés difuso no ha sido reconocida en nuestra legislacion pero a su favor no se consagrd una accion
popular. Darle ese sentido sera inconstitucional.

Tawi, cit, (n. 610, p. 1316 v 25, afirma que “bien podria pensarse que si tienen un derecho subjetivo
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custones constitucionales (en las que se habria rechazado una propuesta que
dejaba como legitimado al “habitante™) o por razones de inconstitucionalidad,
“afectado” seria aquella persona agraviada en un derecho.

En cambio, considerando la naturaleza colectiva del derecho v que tanto
derecho como deber se han conferido a todos los “habitantes™, para Rivas,™
Camps.™ Peyrano™ y De Santis™ se tratara de cualquier persona o habitante; y

todos los habitantes, cualquiera de ellos puede accionar judicialmente a favor de ese derecho e incluso
que no hacerlo era un incumplimiento del deber general " pero “la cuestion no es sencilla™ pues a)
na exisie una norma como en Espana que diga gue la legitimacion activa del amparo serd regulada en
la ley que pueda aclarar el término; b) *afectado’ es una categoria extrafa a la clasica division de los
intereses; ¢) ‘afectado’ no resulta una categoria “suficiente™ =i se identifica a un derecho subjetivo;
d} ella difiere sustancialmente de otras expresiones usadas en provineia, que permiten deducir una
legitimacion mucho méds amplia; e) sus redactores rechazaron expresamente una iniciativa que
entregaba la legitimacion a “todos los ciudadanos™, Todo lo anterior lo lleva a concluir que, al menos,
no ¢s popular pues se rechazo la accion para todo habitante.

” Rivas, Adolfo, “El amparo v la nueva Constitucion de la Repiabhca Argentina™, en La Ley, 1994-E,
pp. 133 1-1337: “Enfrentadas las disposiciones del art. 43, parte 2*, de cardcter funcional con las del
art. 41 de naturaleza sustancial, serd necesario armonizarlas dando prioridad a la legitimacion que
resulia de esta altima y otorgar al término ‘afeciade” un sentide global omnicomprensivo de la idea
de “tedo habiante’.™

& La Constitugion *.. hahilita a todos los habitantes para hacer efectiva la preservacion con todos
los medios juridicos v materiales que sean necesarios”™ ¥ en consecuencia “todo habitanie estard
legitimadoe para accionar en defensa del ambienie propio ¥ ajeno v tendrid derecho a que la comunidad
le resarza los gastos incurridos en ¢l cumplimiento de su deber a preservar el ambiente”, afirma
Canrs, cit. (m 23), p. 29,

T Pevrann, G, cit. (n. 600, p. 61, con los siguientes argumentos: a) la expresion “afectado’ nicga
el camicter de difuso gue el mismo articulo en su primera parte le otorga al interés ambiental; ¥ b)
el derecho al ambiente se otorga a todos ¥ a tedos corresponde el deber de tutelarlo. Ademds en
Peveano, Guillermo, “Medios procesales para la tela ambiental”, en Jurisprudencia Avgenting,
200 -1, p. 1175, siguiendo a Mosset, la legitimacion activa corresponde a “cualguier persona™.

" DE SamTis, Gustavo 1., “La proteccion constitucional del ambiente. La legitimacion del anticulo 43
de la Constitucidn Nacional después de la reforma™, en Lo Ley, 1993-D, p. 1125 sefiala que se trata de
“cualquier persona” o *habitante” pues si fuese el agraviado, no “tendria sentido alguno su reiteracion
en esta segunda pare del precepto”. El constituyente consecuente con establecer un derecho de
incidencia colectiva amplia la legitimacion: “la oportunidad que ofrece la constitucion en su nueva
vErsion es propicia para impulsar la definitiva superacion de categorias y denominaciones que se
erigen en cortapisas para el libre v pleno acceso a la jurisdiccion, @l ¥ como viene sucediendo con el
derecho subjetivo, el interés legitimo v el interés simple. Poco ha de importar de ahora en maés si la
norma constitucional que integra ¢l derecho procesal de esc rango consagra o no la accion popular,
pucs, cn todo caso, esta como maxima respucsia del derechoe comparado v de alguna legislacion local
del orden provincial ha de quedar comprendida dentro del amplio marco referencial que hoy exhibe
el texto del articulo 43",
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para Capella,”™ Bustamante Alsina vy Andomo.* *afectado™ es aquel ““interesado”
o “vecino™ que acredite un minimo interés razonable y suficiente. Bustamante
Alsina precisa que, en todo caso, “debe interpretarse que los interesados al
menos tienen una proximidad fisica con la presunta fuente contaminante™, esto
s, “una vinculacion derivada de la localizacion espacial y no de la pertenencia
a una jurisdiccion politica™.®

Para Sagués la expresion “afectado™ admite el interés simple® y para
Morello “no es todavia popular™.®

Si bien las primeras sentencias legitimaron al “vecino™, las sentencias
posteriores revelaran que se exige un interés personal y no basta ser un
“ciudadano™ ™

Esta situacion deberd ser ahora analizada a la luz de la reciente Ley
25.675, Ley General del Ambiente, publicada en el Boletin Oficial el 26 de
noviembre del aifio 2002, que cuando se trata de un “dafio’ ambiental colectivo
sefiala que tendran legitimacion para obtener la recomposicion del ambiente
danado “el atectado”, el defensor del Pueblo y las asociaciones... (tal como dice
la Constitucion); pero agregara: “Sin perjuicio de lo indicado precedentemente
toda persona podra solicitar, mediante accion de amparo, la cesacion de las
actividades generadoras de dafio ambiental colectivo™.

() sea, junto con disponer expresamente lo que serd un objetivo mas del
recurso de amparo (cesar la actividad generadora del dafio) la norma aludira al
legitimado activo como toda persona, expresion que, como sabemos, en otras

" CareLLa, cil. (n. 600, p. 45, la entenderd como simple “interesado’ pues “obviamente no se est
refiriendo al titular de un derecho subjetivo sino al portador de un interés difuse”. Angumenta que las
instituciones juridicas son lo que son por su naturaleza juridica v no por las expresiones que se usan
para nombrarlas. “Asi, cuando dos personas contratan, por mds que una diga que esti vendiendo v la
ofra comprando, habrd permuta v no compraventa si lo que estan haciendo es cambiar cosa por cosa.
Aqui claramente se trata de un interés difuso,”

¥ Awporwo, Luis, “Vias legales para la defensa del medio ambiente v para la reparacion del dafio
ceoldgico™, en La Ley, 2000-1, p. 1071,

¥ BustamanTe ALSINA, Cil (. 64), pp. 13 v 14

B SaGuEs, cit. (n. 71), p. 621 seiala que “ésta es una palabra indulgente, que puede abarcar tanto a
quienes tengan derecho subjetivo, interés legitimo o interés simple™.

2 MoreLLo, Augusto, “Los procesos acumulativos en el ambito de las acciones colectivas y de clase™,
en Teitelbaum, Jmime (Coord.), X Jernagdaes Naciomales de Devecho Procesal (15 al {7 de mayo
de 1999 Cofonig, Urnguav), Editorial Surcos, Montevideo, 1999, p. 103 sefala que el amparo es
colective pero “todavia no popular™,

* Se trata de los casos Dvomd v Poline, que se pueden conocer en Quiroca, Humberto, “El estado
ecoldgico de derecho en la Constitucion Nacional”™, en La Ley, 1996-D), pp. 959 v 960: v Lucas Sosa,
cit. {n. 37}, pp. 218-241.
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constituciones se ha interpretado como una accion popular.

9. LA LEGITIMACION ACTI VA EN LA RESPONSABILIDAD CIVIL
EXTRACONTRACTUAL POR DANO AMBIENTAL

El 26 de noviembre de 2002 se dicta la Ley 25.675, Ley General del
Ambiente, que dedicauntituloespecial al Daiio ambiental (arts. 27 a 34 que ““regira
los hechos o actos juridicos, licitos o ilicitos que, por accion u omision, causen
dano ambiental de incidencia colectiva™) de tal manera que la responsabilidad
civil de este dafio™ se rige por estas reglas, las generales establecidas en el

¥ Mo contamos con doctrina posterior a la Ley. Para la responsabilidad civil por dafio ambiental
antes de ella ver Mosser Irurrasee, Jorge (Dircctor), Responsabilided Chvil (Teorfa General),
Ed. Hammurabi, Bucnos Aires, 1992, pp. 411-417; v Mosser brunrases, Jorge, “El scguro de
responsabilidad por dafios al medio ambiente”, en Revista de Dereche Privado v Cownmitario
(Segupay 1), 1999, N® 20, p. 9 ss.; Cacecar, cit. (n, 23), pp. 18-31; Gawnos, Jorge M., “Derecho
ambiental y dafie moral colectivo: algunas aproximaciones™, en Swrisprodencia Argenting, 6120,
1998-1V-982, pp. 51-58; Anporno, Luis, “La responsabilidad por dafo al medio ambiente™, en
Jurisprudencia Argenting, 6006, 1996-1%, 877, pp. 10-18; v Anpokno, cit. (n. 233, pp. 1-15; Besai
Parkmson, Aurora, “La responsabilidad civil por danio ambiental v el andlisis econdmico del derecho
(law and economics)”, en Surispeudencia Argenting, [1999-IV-1090] 6173, 1999, 16- 23; Canes,
cit. (m. 23), pp. 28-45; Messiwa pe EstreLia G, Graciela, “Dafio ambiental”, en Lo vesponsobilidod
civil en la era tecnologica. Tendencias v prospectiva, Abeledo-Permot, Buenos Aares, 1997, 2* Edicion,
Cap. VIE Sticurz, Gabriel, “Responsabilidad civil por comtaminacién del medio ambiente™, en La
Ley, 1983-A pp. TE2-THE BustamanTe Avsiva, cit. (n. 24, pp. 1052-1062; Pizareo, Ramon Daniel,
“Actividades riesgosas”™, en Avtering Adilio Anfbal ¥ Lorez Canana, Roberto M., Enciclopedia de la
Responsabilidod Civil, Abeledo-Pervot, Buenos Adres, 1996, [, 1-b, pp. 222-231; AupraDa, Alejandro,
“Responsabilidad civil ambiental”, en Brepnia, Roberto H. (Divector). Estudios de devecho privado,
Homenaje o Angel Chavarri, Buenos Aires, Edit. Ad-Hoc, 1998, pp. 125-143; Zavacs o G, Marilde,
cit. {m. 23), pp. 1-9; Avterea, Atilio Al “Argentina™, en Avtermg, y Lorez Capana, Emnciclopedia
de fa Resporsabilidad Civil, cit., pp. 474-483; Borpa, Guillermo, “Argentina (reforma de 1968 en
Ia)”, en ALtering ¥ Lopez Capana, Enciclopedio de lo Respovisabilided Chal 1, cit., pp. 485-495;
Avterm, Adilio A, “Informe sobre la responsabilidad civil en el provecte argentine de Codigo Civil
de 19987, material entregado en el ILLA por el autor el 12 de abril de 1999 [en La Ley, 1999-C, pp.
860 s5.]; Seoane, Paula, “Dafios al medio ambiente™, en Concepios [Revista de fa Universidaod del
Museo Social Avpenrine] 73, 5, 1998, pp. 55-61: Gioena, César A., “Sobre el concepto de dafo en
el derecho ambiental”, en Concepras [Revisra de fao Universidad del Museo Social Argenting] 72, 3,
1997, pp. 38-43; Mosser pe Esranes, Luis, “Cesacion del dafio™, en ANALES, Academia Nacional
de Dereche v Cienciax Sociales de Cordoba, 1998, pp. 173-192; Snourez, Gabnel, “Dafo moral
individual v colectivo. Medioambiente, consumidor y dafiosidad colectiva™, en Revista de Direito do
Consumidar, 19, 1996, pp. 68-76; AvTermr, Atilio, AMear, Oscar, v Lorezr Capana, Roberto, Devecho
de fas ofligaciones, Abeledo-Perrot, Buenos Adres, 1996; Higimox, Elena, “Reparacion v prevencion
del dafio al medio ambiente ; Conviene dafar? jHay derecho a dafiar?”, en Kemelmajer de C., Aida
(Coord.), Derecho de daiies, Ed. La Rocca, Buenos Aires, 1993, 2, pp, 795-835; Ve, Juan C., “El
dafio v los intereses difusos™, en Kemelmajer, A, (Dir.), Derecho de daffos, cit,, pp. 53-105; Mosser
Irurrases, “Dafio ambiental™, en AANY., 5 anos apas g ECO-92, cit. (n, 23) pp. 129-142; Lorez
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Codigo Civil v las escasas reglas contenidas en leyes especiales.”™ Informa todo
el sistema la Constitucion Nacional que en 1994 consagra para todos ¢l derecho
a un ambiente salubre v el deber de tutela. Si resulta un dafo al ambiente, la
Constitucion Nacional obliga a su recomposicion prioritaria (art. 41).

En cuanto a la legitimacion activa, hasta antes de la dictacion de la Ley
General del Ambiente, a nivel nacional (salvo algunas provincias) operaba
el régimen clasico en materia de legitimacion activa, es decir, se exigia a
quien solicitaba la reparacion de un dafio que lo haya sufrido personalmente,
como cuando una persona se enferma producto de la emision de ciertos gases
industriales, o si aguas contaminadas por residuos industriales infectan las
tierras que bordea. Para proteger intereses ajenos se necesitaria una ley y a falta
de ella, el demandante solo podia invocar la pequefia cuota del interés ambiental
que le corresponde.

La doctrina intentaba superar estos obstaculos afirmando que la
legitimacion que la Constitucion dio al amparo era también aplicable al régimen
de la responsabilidad civil, para que asi el afectado, el Defensor del Pueblo o las
asociaciones pudiesen solicitar la reparacion del dafio ambiental propiamente
tal, esperando sobre todo el ejercicio de acciones por parte de “los sujetos
publicos y las asociaciones ecologistas™."

Otros proponian que, como en San Juan y la provincia de Buenos Aires se
admitiese la legitimacion popular en la reparacion material;*® o si la reparacion
era en dinero solo si con ella “se retribuye de alguna manera a la comunidad
dafiada por el perjuicio sufrido™ y que, si esto no es posible, para que “se remita
a un fondo de garantia que serviria a su vez de resguardo ante demandados
insolventes™ "

La reciente Ley 25.675, Ley General del Ambiente, dio una regla que,
como ya sefialamos, no termina de zanjar la cuestion: hemos dicho las distintas

Canana, “Derecho de propiedad y medio ambiente™, cit, (n. 23), pp. 143-150,

* Para el andliziz de la legislacion especial Fareo, Anibal, “Los residuos especiales en la ley 11.720 de
residuos especiales de la Provineia de Buenos Aires y su decreto reglamentario™, en Surisprodencia
Argenting, 6120, 1998-1V-9T6, pp. 46-51; Bimwon, Homero, “Problemdtica de la gestion ambiental
en los municipios de la Provincia de Buenos Aires”, en Surispradencia Argentima, 1996-1V, pp. 18-
22; Botassl, Carlos, “La nueva legislacion ambiental bonaerense”. en Jwrisprudencie Argeniing,
1996-I'V, pp. 22-25; v para los delitos ambientales Lucones, Narciso, “Programa para el estudio del
delito ambiental: la esquematizacion de sus lugares comunes™, en Jurisprudencia Argenting, 61240,
1998-V-991. pp. 58-66: y Canps, Carlos, v Novr, Luis, “Importancia del Ministerio Pablico en el
derecho penal ambiental”, en Jurlspridencia Argenting, 0006, 1996-1V-202, pp. 30-41.

¥ Anprana, cit, (n. 83), p. 130,

¥ Messiva ne EstreLea, oit. (n. 85), p. 141

# Idem.



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: Los obstaculos para consagrar acciones populares en Argentina para la defensa de REVISTA DE DERECHO

las res in uso publico, el ambiente o los derechos de incidencia colectiva. Lecciones para la UNIVERSIDAD DE CONCEPCION
futura Reforma Constitucional chilena ISSN 0303-9986 (version impresa)

Revista: N°238, afio LXXXIII (Jul-Dic, 2015) ISSN 0718-591X (version en linea)

Autor: Verénica Pia Delgado Schneider REVISTA DE DERECHD I3 jlo - duciembre) 2015

interpretaciones que esta infeliz expresion ha tenido, considerando ademas el
agregado de la misma norma sobre permitir a cualguier persona hacer cesar la
alteracion respectiva mediante la accion de amparo.

Lanueva ley regula la prevencion v la recomposicion del “dafio ambiental
de incidencia colectiva™ y define dafio ambiental como “toda alteracion relevante
que modifique negativamente el ambiente, sus recursos, el equilibrio de los
ecosistemas, o los bienes o valores colectivos™ (art. 27). Y el articulo 30 se refiere
a todas las acciones que de este dafio ambiental pueden derivar:

En primer lugar, “producido el dafic ambiental colectivo” tendrin
legitimacion para “obtener la recomposicion del ambiente dafiado...” las mismas
personas legitimadas en la Constitucion Nacional para el amparo, esto es, el
atectado, el Defensor del Pueblo v las asociaciones (que la ley precisa serdn
aquellas “no gubernamentales de defensa ambiental™).

En segundo lugar, para la “cesacion de las actividades generadoras de daiio
ambiental colectivo™ se senala que “toda persona™ podra recurrir de accion de
amparo.

Finalmente la persona “directamente damnificada por el hecho dafiosos
acaecido en su jurisdiccion™ también quedard legitimada para la “accion de
recomposicion o de indemnizacion pertinente”,™

“ Del mismo articulo 30 se desprende que, tratdndose del dafio ambiental colectivo, la accidn
¢ gjerce para la “recomposicion” del ambiente dafiado pero, a su vez, el articulo 28 se refiere al
“restablecimiento al estado anterior a su produccion™ y 51 ésia “no es tdenicamente posible”, existird
una “indemnizacidn sustitutiva™ gue determinard la justicia v que se depositard en el “Fondo de
Compensacion Ambiental™ gue la misma ley crea (art. 34) v que deberd ser regulado por ley especial.
En pocas palabras la ley recogid lo que va habia establecido la Constitucion ¥ lo que sustentaba la
doctrina, apoyvada en el Codigo Civil ¥ la naturaleza del bien mitelado.

En efecto, el art. 1082 del codigo obliga a que el resarcimiento de los dafios consista en la reposicion
de las cosas a su estado anterior ¥, solo si &sta no fuera posible, la indemnizacion se fijard en
dinero. Esta regla resulta ideal para el derecho ambiental gue proclama el principio de la reparacién
material prioritaria. La reforma constitucional de 1994 consagrd que “el dafo ambiental generari
prioritariamente la obligacidn de recomponer, segin lo establezea la ley™ (art. 41) v la docinina
afirmaba entonces que el juez, aungue las partes no lo pidan, “podrd incorporar en la condena un
plan de recuperacion o recomposicion de los elementos namrales al demandado™. Ver en detalle en
Canrs, Carlos, “Particularidades del proceso civil por dafio ambiental™, en Jurisprudencio Argenrina,
19498-1%= p. 959 5., partidario del “movimiento judicial activista™, en virud del cual los jueces deben
comprometerse con el “contexto social” debiendo dar “respuesias atiles a la comumidad en que se
CRCUECLra Inserto”,

¥ estaba claro también que cuando ésta no fuere posible, la indemnizacion se fijaria en dinero. Ver en
Scotti, citado por Axporyo, cit, {n. 833, p. 17,

Si fuere posihle esta reparacion material pero excesivamente gravosa para ¢l responsable, resulta
aphicable la norma de cquidad que determina el art. 1069 del codigo, atenuando los efectos econdmicos
de la recomposicion si ¢l dafio no fuere imputable a dolo del responsable (BustamanTe Avsiva, lorge,
“El dafio ambiental v las vias procesales de acceso a la jurisdiccion”, en Surisprudencia Avgenring,
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10. VALLS ADVIERTE "VOLVER AL CODIGO CIVIL”
1. Introduccion

Acabamos de decir gue la discusion en torno a una mejor defensa del
ambiente se daba principalmente en el plano de la defensa de los “derechos
fundamentales™ que sobre el ambiente tenian las personas y que, por ello, los
esfuerzos se dirigian a consagrar en la constitucion un recurso de amparo que
como minimo ampliara la legitimacion activa a las asociaciones y Organos
especlalizados, como era la tendencia dominante en la doctrina v derecho
comparado, curopeo, brasilefio y uruguayo.

Si el punto era ahora ampliar la legitimacion activa el discurso solo
sé limitaba a concederla a la autoridad y a las asociaciones, justificando la
exclusion del actor popular, no en cuestiones de fondo, sino mas bien en
aprensiones respecto a su falta de preparacion técnica v en que podia entonces
*perjudicar a la colectividad®.

Lo cierto es que las publicaciones reflejan que sobre la accidn popular
por unos afios se dejara de escribir para ahondar en la colectivizacion de la
materia, a través de las acciones que podran ejercer las asociaciones y algunos
Grganos publicos. Puede pensarse que hayan influido en este fendmeno las
aprehensiones de Grecco (que la accion popular puede prestarse a abusos),
de Peyrano (que ella no es acorde con la idiosincrasia nacional) o las fuertes
declaraciones de Marienhoff respecto a la naturaleza piblica de los bienes
comprometidos (y de exclusiva defensa del Estado) v especialmente la de
exigir que s6lo una ley podia validar su aplicacién. El amparo, en cambio,
nacido en tribunales, podia ser adaptado sin ella frente a los urgentes nuevos
requerimientos, como de hecho lo confirman varias sentencias.

Las declaraciones de Marienhoff bastaron también para ahogar el analisis
de la naturaleza del derecho que cada ciudadano tiene respecto a los bienes
de uso publico. No se cuestiond que el Estado monopolizara esta defensa ni
tampoco en el significado de lo *piblico’. La doctrina se trasladara en torno a
los “derechos fundamentales™. Solo una voz disidente, la del profesor Mario
Valls, se alzara en el sentido indicado v por ello le dedicaremos un parrafo
especial. Pero es posible también hipotizar que esta disidencia exista, aunque

1996-1V, 896, p. 29.)

El juez tendra ademis amplias facultades va que “en cualquier estado del proceso, aun con cardcier
de medida precautoria, podran solicitarse medidas de wrgencia, aun sin andiencia de la parte contrana,
prestando debida caucion por los dafios v perjuicios que pudieran producirse, El juez podra, asimismao,
disponerlas, sin peticidn de parte™, Art, 31 de la Ley,
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en forma mas nebulosa, también en quienes sustenten como legitimado al
simple “habitante”.

Aunque también quizas para evitar estas objeciones se comenzd a
sustentar la popularidad. ahora aludiendo al simple “habitante™.

Sin embargo, encontramos también algunos trabajos destinados al
estudio de las acciones populares v que, considerando la reforma constitucional
de 1994, pudieron ser a ella utiles. Los queremos recordar aqui pues ellos
reflejan que sus autores, al proponerlas como medios adecuados a la defensa
de la defensa ambiental (v, en realidad, para todos los intereses difusos) se
preocuparon de proponer las normas que la regulacion debiese considerar.

2. Alpunos estudios sabre la accion popular

Asi, en 1987, Hugo Acciari™ planteaba a la accion popular como una de
las alternativas posibles a la hora de dar “un adecuado acceso a la justicia de
los “afectados’, entendiendo por tales, tanto a los individuos como a los grupos
intermedios, ¢ inclusive a la sociedad misma”. Recomendaba consagrarla de
manera tal de evitar primero, que se transformase en la practica en solo una
denuncia y que la carga de impulsar el procedimiento quedase solo a cargo
del Ministerio Pablico, al que no consideraba un 6rgano idéneo. Por otro lado
“dadas las molestias, erogaciones y tensiones que origina una controversia
Judicial, es esperable que sean escasos los ciudadanos que comprometan su
tiempo, comodidad v fortuna en la proteccion de los derechos pertenecientes
a una comunidad que permanezca indiferente a sus esfuerzos”, proponia
establecer mecanismos para estimular su gjercicio. También se debia dar reglas
especiales sobre los efectos de la sentencia (que deberian ser erga omnes, salvo
cuando la sentencia de rechazo fuese por falta de pruebas) v no considerarla
para la reparacion del dafio ambiental mediante una indemnizacién. Proponia
ademis “hibridizarla con fuertes ingredientes publicisticos™ [sic], como el
control publico de la actividad procesal, la ampliacion de las facultades del
Juez, una jurisdiccion especializada, publicidad del htigio a través de medios
de difusion realmente masivos.

Por otro lado, el trabajo que Lily Flah y Miriam Smayevsky publicaron
en 1992 (La regulacidn procesal en el derecho ambiental americano)” es
el tnico que conocemos en Argentina sobre el estudio (aunque breve) de la

Aok, Hugo A, “Acerca del tratamiente juridice de los dafios al medio ambiente (La Funcidn
Tuitiva de la Fiscalia de Estado de Buenos Aires)”, en La Ley, 1987-E, 1105-1113.

= Fram, Lily; Smavevsey, Miriam, “La regulacion procesal en el derecho ambicntal americano™, en
La Lev, 1993-E, 925-945,
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accion popular en otros paises latinoamericanos y que ofrecio la oportunidad de
conocer como se estaba recepcionando (0 no) la institucion, especificamente en
Colombia, Bolivia, Chile, Venezuela, Jamaica, Costa Rica, Panama, Ecuador,
Uruguay, Peru v Estados Unidos.

Partidarias de una amplia legitimacion activa respecto a los intereses
ditusos —que por la naturaleza de los mismos estaria consagrada cada vez que
s¢ aludiera al simple “interesado™-, proponen la accion popular como una
solucion adecuada siempre que se fijara una norma apropiada en relacidn a
los efectos de cosa juzgada —considerando como la definen— v se estimulara
econdomicamente al actor.” Destacan que ella debiera ser una accion judicial y
no una simple denuncia (administrativa para el control de la legalidad) donde
el actor defiende el interés publico v a la vez un derecho propio.

Por otro lado destacan gue el fundamento de la popularidad en algunos
paises que la consagran en el Codigo Civil —como Colombia y Chile— estaria
justamente en que el uso v la propiedad del ambiente corresponden a todos.

Y pasemos a analizar ahora la doctrina que mas se condice con la linea
de nuestra investigacion y que, por lo mismo, profundizaremos: la doctrina del
profesor Mario Valls.*™

3. La tesis de Valls: la doctrina de Marienhoff fue equivocada pues toda
persona tiene legitimacion judicial para prateger el ambiente cuando se trata
de bienes de uso comun del pueblo, sin ser necesaria ofra norma gue no sea
los articulos 2340 y 2341 del Cadigo Civil que “reconocen el uso libre de
ciertos bienes por todos.”

Hemos visto que, cuando un tribunal aplicd un amparo como popular,
Marienhoff lo consideré “contrario a derecho™ por aplicar una accion
“Inexistente en el ordenamiento argentino™; que la defensa del patrimonio
publico correspondia exclusivamente al Estado v que, si se pretendia que
cualquier persona del pueblo pudiese ejercer acciones judiciales para la defensa
de estos bienes (ambientales) debia dictarse una ley expresa al respecto para no
vulnerar la propia Constitucion, dado que en ella se establece que el pueblo no
gobierna sino a través de sus representantes (y no a través de sus ciudadanos).

" La definen —siguiendo a Morcille- como “aguella en la que cualquier persona, perteneciente a un
grupo de la comunidad, estd legitimada procesalimente para defender al grupo afectado, por unos
hechos comunes, con lo cual, simulidneamente, protege su propic interés, obteniendo, en ciertos
casos, un beneficio econdmico adicional en su favor constituido por la recompensa que la ley otorga
en algunas ocasiones”. FLal ¥ SMavevsky, cit. (n. 92}, p. 939,

N aLLs, it (n. 42), pp. 1OS0-10491,
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Guillermo Cano contesto a estas ideas fundando la popularidad en que,
en el caso en cuestion, se trataba de res mullius (toninas) v que, en realidad,
toda persona podia defender el ambiente basado en un derecho fundamental
implicito en la Constitucion v en el deber general de proteccion que imponia a
todos una ley particular para la defensa de la fauna. También aqui el profesor
Grecco —otro administrativista— aclard que ningun deber general faculta para
actuar judicialmente.

Pero, en realidad, el enfoque adecuado es aquel que atiende a la
naturaleza publica que tienen en general los bienes o elementos que componen
el ambiente en si mismo y en relacion a las personas (el agua. aire, los espacios
publicos, etc.). Ellos son de uso comin o publico, donde recordemos piblico
es “del pueblo™.

Sabemos también que el Codigo Civil de Vélez declaré que lo pablico
es estatal, aunque también el jurista anotd que lo que es pablico es “comun de
todos™ pero que, en definitiva, al menos expresamente, no considerd acciones
populares para la defensa de los bienes publicos de uso comin de todos los
habitantes.

Pues bien, el profesor Valls sostendri que “también deberia considerarse
claramente legitimado quien acciona en defensa de derechos o prerrogativas™
como “el derecho al uso y goce del dominio pablico que las personas
particulares detentan sobre un rio o una playa (arts. 2340 inc. 3 y 7 y 2341%
del CC)", pese a "una doctrina muy antigua con respecto al agua puablica,
que se remonta por lo menos a la tesis doctoral de Miguel Marienhoff que
niega esa legitimacion™, en virtud de la cual “se trata de derechos naturales del
individuo, de atributos inherentes a la personalidad humana... es un derecho
preexistente al Estado, innato en el individuo a quien le pertenece en su calidad
de miembro de la colectividad. Cada uno tiene ese derecho como consecuencia
de su condicion de hombre™ y “consecuentemente, el derecho de uso comnin
-no individualizado, perteneciente a cualquiera— no constituye un derecho
subjetivo, sea publico o privado™.

Este enfoque —advierte Valls— otorga al individuo meros recursos
administrativos o acciones judiciales para perseguir solo el dafio particular
sufrido, pero lo priva de “cualquier accion posesoria para defender su derecho
al uso v goce de cosas de dominio piablico™.

La idea de que la autoridad “debe administrar el dominio pablico
ambiental con exclusion del publico solo es una creacion doctrinaria”, pues

* Art, 2341; “Las personas particulares tiencn ¢l uso v goce de los bicnes piablicos del Estado o de
los estados, pero estarin syjetas a las disposiciones de este Codigo v a las ordenanzas generales o
locales™,
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los articulos 2340 y 2341 del Codigo reconocen el derecho al uso libre de
estos elementos v negar la legitimacion a las “personas particulares’ es negar la
aplicacion de estas normas; derecho que “debe prevalecer por sobre cualquier
restriccion del derecho administrativo porque es un derecho protegido por un
codigo de la Nacion sancionado en ejercicio del mandato constitucional”™. Y
ejemplifica: **Si se otorgase al Estado el monopolio de la defensa de la libertad
v de la propiedad ambos derechos desaparecerian™,

Con esta argumentacion Valls alienta a buscar también en el Codigo
Civil el derecho del individuo al ambiente “y no meramente en las garantias
constitucionales de la Constitucion que enmarcan al Codigo Civil, pero no lo
sustituyen”. El derecho del individuo al uso y goce de las cosas de dominio
publico “no ha sido confiscado por el Estado™ v el articulo 2341 sélo le ha
otorgado un poder de reglamentacion.

Si el “unico titular del dominio pablico es el publico, que se integra
por todos los individuos”, el derecho moderno “debe devolver al individuo el
protagonismo ambiental™,

Estos mismos predicados fueron sustentados en el caso Quesada en
1980:* un fallo de la Camara Civil de 1980 advertia que la legitimacion de
quien habia cuestionado la tala de drboles de la Plaza Grand Bourg se fundaba
en su derecho a vivir en una ciudad habitable, oxigenada, donde se respetase
la obra de la naturaleza y la belleza que rodea a esos lugares y no en la defensa
de los lugares conmemorativos en si mismos. El juez nacional de primera
instancia Juan Smith dio lugar al amparo, argumentando que “tratdndose de
un bien del dominio publico, todos los habitantes tienen un interés legitimo
en su condicion de usuarios para impedir el daiio ambiental”. La Camara de
Apelaciones revocd la sentencia por considerar gque lo que se estaba discutiendo
€ra una cuestion politica no justiciable.

" Case Cwezada (Quezada, Ricardo con MCBA sfamparo, Cimara Nacional Civil, sala D, 22/80,
22880, en La Ley 1980-D, 129). Recomendamos comentarios en WaLLs, cit. {n. 42), pp. 1084 y
ss. Por otro lado, debe tenerse en consideracion el conocido como Case Kartan (Kattan Albeno v.
Estadio Macional s/venta de agroquimico, citado en Ambiente v Recursor Nartwrales, [, 1983, 57; e
puede ver en La Lev, 1983-10, 567 v su sentencia definitiva en Lo Lev, 1983-1), 575 Y lo mismo
s¢ argumentd en el caso Kattan, respecto al cual Valls comenta: el mismo afio que el caso de las
roninas “otre fallo de un juzgado del mismo fuero v jurisdiccion, tuvo por parte al mismo actor, con
el argumento de que ‘el solo peligro o posibilidad de que se desencadenen procesos de adquisicion
de enfermedades que disminuyan la plenitud de la salud habilita la fegiimatio ad cousan activa a
favor de cualquier habitante del entorno ambiental alcanzado por los efectos depredadores de un
producto que circula libremente en ¢l comercio’ hizo lugar a fas medidas peticionadas para impedir la
circulacion de un agroquimico. El fallo no fue apelado™,
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Finalizo este trabajo esperando que estas reflexiones contribuyan a
una interpretacion de las normas vigentes en Chile en relacion al recurso
de proteccion en materia ambiental y de dafio ambiental mas acorde con la
naturaleza de los intereses en juego, permitiendo de una manera mas adecuada
el acceso a la justicia; y especialmente para contribuir al proceso de reforma
constitucional que esperamos Chile concrete lo mas pronto posible.
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