CASO ARGENTINO

DERECHO AMBIENTAL
LAS NORMAS IUSFUNDAMENTALES EN MATERIA AMBIENTAL
I)- EL PARADIGMA AMBIENTAL
        El surgimiento de los problemas relativos al medio ambiente ha producido un redimensionamiento de nuestro modo de examinar el derecho, puesto que incide en la fase de las hipótesis, de planteamiento de los problemas jurídicos.- No suscita una mutación disciplinaria sino epistemológica.- Lo hemos calificado como un problema descodificante (conf capítulo sobre descodificación) porque impacta sobre el orden del Código, planteando uno distinto, sujeto a sus propias necesidades y es, por ello, profundamente herético.- Se trata de problemas que convocan a todas las ciencias a una nueva fiesta, exigiéndoles un vestido nuevo.- En el caso del derecho, la invitación es amplia: abarca lo público y lo privado, lo penal y lo civil, lo administrativo y lo procesal, sin excluir a nadie, con la condición de que adopten nuevas características.-
        Por ello nos parece de interés indicar la existencia de un paradigma ambiental, y señalar algunas de sus notas.-
        Para depurar el análisis, conviene discernir campos disímiles.-
        1)- El enfoque retórico
        Los avances más importantes en el tema ecológico se han hecho con el corazón.- Sentir que la Tierra está en peligro, plantear límites al desarrollo, poner ideales, banderas, y luchar por ellos es la tarea de la mayoría de quienes abordan este tema.-
        Pareciera imposible leer un libro sobre ecología que no se proponga una labor de concientización, para lo cual comienza señalando los riesgos que afronta el medio ambiente, siguiendo con un señalamiento de los valores en juego: el desarrollo o la preservación del medio ambiente.-
        Se trata de un diagnostico y de una colisión de valores.- El tratamiento metodológico que se utiliza es la retórica; esto es, contraponer argumentos a fin de establecer el mayor peso de cada uno.-
        Esta metodología influenciado en la legislación, puesto que se nota que la mayor actividad es la recepción de tales valores.- El derecho ambiental de los tratados abunda en frases de tipo retórico, principial y axiológica, legislándose por objetivos.-
        Este abordaje es muy relevante porque va creando el clima, identificando los problemas, produciendo conciencia.-
        Sin embargo, pueden realizarse algunas advertencias.-
        Uno de los peligros más importantes es el de la inefectividad.- Se ha señalado que el derecho de los tratados ambientales es un "derecho blando", porque utiliza programas, objetivos, verbos potenciales, generalidades políticas y no obligaciones jurídicas (conf. ESTRADA OYUELA, Raúl, "Notas sobre la evolución reciente del derecho ambiental internacional", en AZ. edit. Bs.As.1993, pag. 6).- Los países los suscriben porque no se sienten realmente obligados.-
        En el plano legislativo se ha comenzado a denunciar la enorme proliferación de leyes existente en la mayoría de los países, que se calcula en alrededor de treinta mil, sin que semejante actividad legisferante se traduzca en acciones efectivas (conf. MADDALENA, Paolo, "Las transformaciones del derecho a la luz del problema ambiental", publ en "Derecho Ambiental", Revista de Derecho industrial, Depalma, Bs.As. año 14, agosto de 1992, pag.354).-
        También se ha creado una enorme burocracia, tanto nacional como internacional.- Reuniones periódicas, conferencias multitudinarias, agencias especializadas de todo orden, cuya efectividad ha sido atacada por muchos autores.-
        En cuanto a los valores, se ha desarrollado una versión mesiánica y maniqueísta que divide entre buenos y malos, y que no es adecuada para la búsqueda de soluciones (Hahn, Robert, "Toward a new enviromental paradigm", "The Yale law journal, may.1993, pag 1719).-
        En el derecho privado se nota bastante imprecisión respecto de su tarea.-
        En muchos casos se toma el problema ambiental con una amplitud inmodesta, pretendiendo abarcarlo todo desde el enfoque privatista.- Así se desarrollan temas de política social y económica como la pobreza, la deuda externa, la dependencia tecnológica, o bien aspectos relacionados con la biología, la ecología, la genética, para los cuales el jurista se halla poco preparado.- Se advierten hipótesis no verificadas y en muchos aspectos, improvisaciones.-
        En el otro extremo, algunas posiciones señalan que el derecho privado no tiene ninguna utilidad, puesto que es un tema de otras ciencias que debe ser canalizado a través de la ayuda estatal y el derecho público.-
        Finalmente, el debate puramente axiológico suele ocultar el disenso, ya que en lo general todos estamos de acuerdo.- Por ejemplo, admitiendo el derecho al medio ambiente sano, pueden encontrarse posiciones que afirmen su operatividad, o su carácter declarativo o menos aún, que no causa obligaciones jurídicas.- En éste último sentido NATALE (NATALE, Alberto, "Protección del medio ambiente en la reforma constitucional", LL. 22.12.94), afirma que el concepto no hace más que reflejar una aspiración común, pero no genera comportamientos jurídicos, puesto que "la sanidad del ambiente estará siempre sometida a las contingentes apreciaciones que se pueda hacer sobre la calidad de vida de las personas." ¿ Qué es más sano para el desarrollo humano, vivir en un departamento en una gran urbe, entre rascacielos, cemento, emanaciones de automóviles y el médico al alcance del teléfono, o habitar solitario en una selva, libre de toda contaminación aunque al acecho de cuanto exista en ella.?."-
        Estos aspectos muestran que la importante labor de concientización, de debate retórico iniciada por los movimientos ecologistas desde hace ya varios años, debe ser complementada.-
        2)- El enfoque analítico
        El enfoque retórico ha sido criticado porque falla a la hora de lograr soluciones concretas.- Lo hace por exceso, al establecer salvatajes ambientales que deterioran otros bienes a un alto costo; lo hace por defecto, al no atacar los verdaderos problemas, o lo hace por improvisación.- En este último aspecto se ha señalado que muchos se valen de "The kitchen sink theory": use todo lo que tenga a la mano para atacar el problema y luego espere que suceda lo mejor (Hahn, Robert, "Toward a new enviromental paradigm", "The Yale law journal, may.1993, pag 1719).-
        Muchas críticas son exageradas o bien inadecuadas, en la medida en que el enfoque retórico se aplica a un campo distinto del analítico, y siendo útil para el tratamiento de materiales axiológicos.- Asimismo, en el plano analítico tampoco hay demasiada claridad ya que nuestras nociones son rudimentarias para contemplar adecuadamente las constelaciones de problemas vinculados que se presentan.
        Por ejemplo se ha señalado que es urgente estabilizar la población, ya que en un futuro cercano no habrá suficientes recursos y se llegará a un punto crítico (GORE, Albert, "Earth in balance: Ecology and the human Spirit", Boston, H.Miffin, 1992, pag. 30 y ss).- Como derivación de esa premisa se proponen medidas drásticas en materia de control de natalidad.- La hipótesis de que la población tenga un impacto global tan decisivo en términos ambientales ha sido controvertida ampliamente en la conferencia sobre población que realizaron las Naciones Unidas en 1994 en la ciudad de El Cairo.- Aún si se admitiera, también se discuten los mecanismos de control, puesto que se puede regular la población directamente (control de nacimientos, subsidios e incentivos) o bien la externalidades asociadas a su crecimiento.-
        La idea de que el progreso trae deterioro ambiental y que en consecuencia hay que volver a la infancia de la humanidad, ha sido ampliamente cuestionada.- Se afirma por ejemplo, que las sociedades más desarrolladas han disminuido su crecimiento poblacional y mejorado el ambiente; consecuentemente hay que introducir instituciones económicas que favorezcan el funcionamiento del mercado y que produzcan riqueza (Hahn, op cit, pag 1728).- También se ha señalado que no hay una relación directa entre el progreso técnico y el deterioro ambiental, puesto que los países subdesarrollados deterioran el medio ambiente más que los que están desarrollados (LOVELOCK, James, "La tierra es un ser viviente: la hipótesis Gaia", Rocher, 1986).- Pareciera que el problema de la polución se da en todas las sociedades, con independencia de su desarrollo, puesto que es una derivación de la actividad humana (HAWKINS, Keith, "Enviroment and Enforcement", Oxford, Clarendon Press, 1984, p.XII).-
        Otras soluciones presentan problemas técnicos para ser implementadas.- Por ejemplo, se propone imputar la externalidad negativa a la empresa o al país que deteriora el ambiente; sin embargo, es difícil la medición de la degradación ambiental, del daño o del costo.- Es complejo establecer cuál es el índice de consumo de recursos naturales de una Nación (Hahn, op cit).-
        3)- El enfoque protectorio
        Señala Benjamin (BENJAMIN, Antonio, "Funcao ambiental", en "Daño Ambiental. Prevencao, reparacao, e repressao", Ed Rev. Dos Tribunais, Sao Paulo, 1993, pag 49) que la cuestión ambiental tiene innúmeras facetas, entre las cuales identifica el trabajo analítico, que sirve para estudiar el medio ambiente y su deterioro, y el protectorio, que busca mecanismos eficientes para evitar la degradación y mejorar la calidad del medio ambiente.- Seguidamente manifiesta que lo que interesa en esencia al derecho, es la protección ambiental.-
        Por nuestra parte, hemos distinguido entre el enfoque retórico y analítico, entre el debate axiológico y el técnico-instrumental.- Ambos pueden estar encaminados a la protección y sin duda es así.- Pero como lo hemos indicado en la primera parte referida a los paradigmas del derecho privado, es necesario coordinar la protección con una referencia publica que la vincule con la eficiencia (conf. capítulo seis).- Por ello Benjamin habla bien de "protección eficiente".-
        Estos enfoques nos llevan a un nivel distinto.-
        4)- El paradigma ambiental
        Todo puede ser discutido en las ciencias y es saludable que así sea, pero ello no debe conducir a un relativismo neutralizador, sino, por el contrario, a una mejora de las herramientas de análisis y solución.-
        Hay aspectos que parecieran arribar a un estadio de consenso y sobre ellos haremos una breve referencia.-
        Se puede advertir un paradigma ambiental.- Se trata de un principio organizativo del pensamiento retórico, analítico y protectorio que se vincula con la interacción, con los enfoques holísticos.- Se insiste con mucha frecuencia que el ambiente no es una simple acumulación de elementos, sino que éstos están equilibradamente interrelacionados. (MORENO TRUJILLO, Eulalia, "La protección jurídico privada del medio ambiente y la responsabilidad por su deterioro", J.M.Bosch Editor S.A., pág. 32 y 47, Barcelona, 1991).-
        Por ello se pretende que las ciencias adopten esa visión sistemática, global, capaz de examinar complejos causales interactivos que permitan evaluar si una decisión no altera el funcionamiento básico del orden natural.-
        Bien lo señala Gore al decir que se necesita de una nueva "eco-nomia", es decir, la economía tradicional transformada por el enfoque ambientalista (GORE, Albert, op cit).- Lo mismo sucede con otras ciencias y con el derecho privado.-
        Podemos hablar de un "eco-derecho", para referirnos a la influencia del pensamiento ecológico sobre el jurídico, y de un "derecho ecológico", cuando se quiere aludir a una nueva disciplina dentro de las ya existentes en la ciencia jurídica, que tenga por objeto la regulación del objeto ambiental.- Así como el derecho recibe el impacto de la bioetica, del análisis económico, también asimila leyes de la ecología.-
        En nuestra materia podemos señalar algunos aspectos que nos parecen de interés en cuanto a la reformulación del derecho privado dentro del paradigma ambiental.-
        5)- Las leyes fundamentales de la naturaleza y leyes fundamentales del derecho privado
        En toda la literatura ambientalista se nota una cuestión central: la conciencia de que hemos excedido los límites.- La actividad transformadora del hombre ha sido muy productiva y beneficiosa mientras no puso en situación de riesgo al funcionamiento global de la naturaleza y del planeta.- Se trata entonces de mantener el beneficio dentro de ciertos parámetros que no resulten dañosos.-
        Estos límites son trazados en un dialogo entre las ciencias, que tratan de descubrir cuáles son las leyes fundamentales de la naturaleza, aquellas sin las cuales no puede funcionar.-
        El derecho recepta esas leyes fundamentales y les da contenido normativo iusfundamental.- De igual modo sucedió en otros períodos históricos con las disposiciones fundamentales para el orden político o social al ser incorporadas en las Constituciones.-
        El derecho a un medio ambiente sano es un aspecto del problema.- Lo más relevante debe ocurrir en el campo de las reglas institucionales, que son aquellas que definen el territorio de lo prohibido y lo permitido en el juego social y aquellas que especifican el modo de ser de los principios generales.- En este plano es donde deben compatibilizarse las leyes fundamentales de la naturaleza con las del derecho.-
        En este aspecto es muy importante señalar que dada la incertidumbre que existe acerca de muchas soluciones técnicas y opciones difíciles, no es buena la rigidez.- De tal modo, las reglas institucionales conforman un entorno limitativo, dentro del cual funciona la libertad, principalmente la referida al mercado como modo de búsqueda de soluciones eficientes.-
        En el campo de las normas fundamentales de derecho privado, podemos distinguir entonces:
-  derechos fundamentales, como el relativo a un medio ambiente sano.-
-  reglas institucionales, como las que receptan leyes fundamentales de la naturaleza como límite del obrar social.-
-  garantías procesales, a través del amparo, la medida cautelar sustancial, el mandato de innovar y no innovar.-
        Seguidamente trataremos las dos primeras, remitiéndonos respecto de la tercera, al capítulo noveno y su apéndice.-
II)- EL BIEN AMBIENTAL
        Hemos ubicado al derecho a un medio ambiente sano en la esfera social del individuo, en la que tiene primacía hermenéutica la preservación de los bienes públicos.-
        Uno podría hacerse dos preguntas pertinentes: ¿por qué razón estos bienes le interesan al individuo, si son públicos?; si encontramos una respuesta positiva, podríamos inquirir: ¿Por qué no habría de tener mayor peso el bien individual?.-
        La primera interrogación tiene una respuesta bastante conocida.-
        Este problema era visto desde los derechos reales como una "restricción al dominio", en un conflicto entre la propiedad industrial, la agraria y la individual, subsidiándose a la primera.-
        En cambio ahora se lo ve como una lesión a la persona en un conflicto entre el individuo y la organización posindustrial, protegiéndose al primero.- Esto se nota claramente en sistemas como el anglosajón, que siguieron utilizando el concepto de molestias que provee nuestro artículo 2618 del CC.- Desde las restricciones al disfrute de la propiedad, evoluciono hacia el "public nuisance", que es una especie de delito que obstruye o causa daño al público o una clase o un grupo de personas en el ejercicio de sus derechos.- Mas que el desarrollo de este instituto, nos interesa ver el tipo de bienes protegidos: molestias al "razonable confort" derivadas de ruidos producidos por un festival de rock, provocadas por obstrucciones a la vía pública, poda indiscriminada de arboles, o afectaciones a salud publica, o seguridad, llegándose a vincularlo a la protección del medio ambiente (conf. SALMOND.HEUSTON, "On the law of torts", 20 ed. Sweet Maxwell,, London 1992 pag. 32)
        Otro aspecto de gran relevancia es que el ambiente se ha transformado en un recurso crítico: si antes parecía infinito, inagotable, ahora hay conciencia de que es escaso.- Ello lleva a una revisión del concepto de "cosas comunes" , concediéndose derechos de propiedad sobre ellas, en la forma de acciones difusas tendientes a su protección (sobre este tema conf. capítulo dos referido al paradigma del acceso, en relación a los bienes públicos).-
        Los conceptos de "esfera de la individualidad personal" y "derechos de actuación sobre bienes públicos escasos", reformulan la temática ambiental, produciendo una subjetivización de la misma.-
        Admitida esta premisa, debemos responder a la segunda pregunta.-
        Si hay una subjetivización, los conflictos deberían resolverse atendiendo a criterios individualistas.-
        El primer obstáculo que tendría esta suposición es que el medio ambiente no interesa a un sólo individuo, sino a un grupo de ellos.- Se trata de un problema de acción colectiva y no individual (conf. capítulo cinco referido al paradigma del derecho privado colectivo).-
        Pero además, debemos agregar que no sólo interesa a un grupo de individuos actual, sino futuro.- No se puede comprometer el interés de las generaciones futuras, lo que lleva a una acción colectiva intergeneracional (conf. capítulo cinco, segunda parte, V).-
        La razón más importante es que no hay una privatización de bienes públicos, sino la concesión acciones individuales para protegerlo mejor.-
        Como bien colectivo puede distinguirse entre el "macro- bien" constituido por el medio ambiente global y "micro-bienes", que son sus partes: la atmósfera, las aguas, la fauna, la flora (Benjamin, "Funcao..", cit, pag. 60).- Los microbienes puede ser apropiados parcialmente y ser objeto de propiedad privada.- En estos casos, la polución importa también la afectación de un derecho subjetivo.-
        Como bien público de uso común, el medio ambiente puede tener calificaciones más o menos extensas.-
        Una primera tendencia, que es la más difundida, incluye sólo a los bienes naturales.- Ello ha dado lugar a distingos entre éstos y los culturales, siendo los primeros los que no cuentan con la intervención del hombre.- Con este fundamento se ha desarrollado un capítulo referido al resarcimiento del daño a los recursos naturales ("Resource damage")(conf. BREEN, Barry, "Historia dos daños aos recursos naturais nos Estados Unidos", en "Daño ambiental.", cit, pag. 207).-
        Otras nociones amplían el concepto incluyendo también a los bienes culturales, como el patrimonio histórico.- Otra versión más extensa, abarca problemas de política social, como la pobreza o la vivienda y la calidad de vida en general.- Finalmente, otros concluyen en el concepto de calidad de vida, como comprensivo del conjunto de cosas y circunstancias que rodean y condicionan la vida del hombre (Bustamante Alsina, Jorge, "Responsabilidad civil por daño ambiental", diario L.L. 01/8/94).- Se señala que el objetivo fundamental de la normativa ambiental es lograr y mantener la calidad de vida (Lily R. Flah y Miriam Smayevsky, "La regulación procesal en el derecho ambiental americano" L.L. 1993-E, 935; Graciela Messina de Estrella Gutiérrez, "La responsabilidad civil en la era tecnológica" Abeledo-Perrot, B.As. 1989").-
        La Constitución argentina se inclina por la tesis amplia.- En tal sentido considera objeto de protección los recursos naturales, el patrimonio natural y cultural (art. 41 seg. parte).-
        Luego de esta breve referencia, podríamos distinguir entre definiciones materiales, que toman en cuenta un catálogo más o menos amplio de bienes y otras formales, que aluden directamente al principio organizativo del paradigma ambiental.- Un ejemplo claro es la ley brasileña (6938/81, art. 3, I) cuando dice que entiende por medio ambiente el conjunto de condiciones, leyes, influencias e interacciones de orden física, química y biológicas, que permite regir la vida en todas sus formas".- No se menciona directamente un tipo de bienes sino al sistema organizado que posibilita la vida.-
        En términos jurídicos, desde nuestro punto de vista, la afectación del medio ambiente supone dos aspectos:
        El primer es que la acción debe tener como consecuencia la alteración del principio organizativo; esto es, alterar el conjunto.- De tal manera se excluyen aquellas modificaciones al ambiente, que no tienen tal efecto sustantivo.- Este criterio sirve para delimitar aquellos casos en que la actividad productiva, transformando el medio ambiente, no resulta lesiva.- De tal manera, la acción lesiva comporta una "desorganización" de las leyes de la naturaleza.-
        El segundo aspecto es que esa modificación sustancial del principio organizativo repercute en aquellos presupuestos del desarrollo de la vida.- El medio ambiente se relaciona entonces con la vida, en sentido amplio, comprendiendo los bienes naturales y culturales indispensables para su subsistencia.-
        El bien ambiental es susceptible entonces de una definición formal y relacional.- En el primer sentido porque se lo puede aprehender como la alteración del principio organizativo de la naturaleza.- En el segundo porque adquiere significación en cuanto afecta otro bien jurídico protegido, cual es la vida en todas sus formas.- Por este camino tal vez se puedan establecer nociones que permitan resolver problemas ambientales conservando un espacio para el desarrollo de la actividad productiva.-
        La definición propuesta puede darnos alguna guía para afrontar problemas de límites.- Por ejemplo, se ha inquirido: "¿ Qué es daño ambiental? ¿ Cualquier alteración de la naturaleza?.- Parece difícil suscribir esta posición, aunque algunos lleguen al extremo de sostenerla. ¿ Podría decirse que se daña el ambiente cuando se abre una zanja en la tierra para colocar una cañería de agua corriente? Sería absurdo. Desde luego que si se tala un monte natural habrá daño ambiental, pero si ese desmonte se hace para permitir el cultivo de cereales o la cría de ganado estaríamos ante una actividad de progreso destinada al mejoramiento general" (NATALE, Alberto, "Protección del medio ambiente en la reforma constitucional", LL. 22.12.94).-
        Sin duda es una objeción metodológica importante, puesto que daño ambiental no puede identificarse con cualquier lesión a un recurso natural.- Conforme lo expuesto, la lesión al medio ambiente se relaciona con el principio organizativo del paradigma ambiental, y existe cuando la afectación tiene la capacidad impactar sobre la vida.-
        El medio ambiente, calificado como bien público de uso común, presenta algunas características:
-  La indivisibilidad de los beneficios: puesto que el bien no es divisible entre quienes lo utilizan.- Ello trae como consecuencia la prohibición de la apropiación privada individual y el carácter difuso de la titularidad.-
-  El principio de la no exclusión de beneficiarios: puesto que todos los individuos tienen derecho al medio ambiente, aún las generaciones futuras.- Es de todos y no es de nadie, lo cual plantea problemas de acción colectiva, puesto que de tal modo nadie se preocupa en cuidarlo en la creencia que otros lo harán y uno disfrutará igualmente.- Ese efecto "free raider", requiere de incentivos a la acción protectoria.-
III)- EL DERECHO A UN MEDIO AMBIENTE SANO
        1)- Derecho subjetivo, intereses difuso, colectivo e individuales homogéneos en materia ambiental
        El bien definido en el punto anterior genera un derecho fundamental: el derecho a un medio ambiente sano.- Nos remitimos a lo dicho sobre este tema en el aspecto sociológico (capítulo sobre el paradigma del derecho privado como protección de individuo particular), y dogmático (capítulo sobre derechos fundamentales).- Este derecho se correlaciona con la función ambiental, a la que aludiremos más adelante, de la que derivan también deberes.-
        El derecho a un ambiente sano puede discriminarse de la siguiente manera:
-  En relación al macrobien, que es el medio ambiente en general, y tratándose de un bien público de uso común, existe un interés difuso, que permite acciones.- Esas acciones legitiman a cualquier individuo afectado, las asociaciones representativas y al defensor del pueblo, en tanto demuestren que existe una lesión de tal interés (conf Const. Nac. arts 41 y 43; CNCiv., sala D, 22/8/80, Quesada, Ricardo, LL-80-D-130).-
-  En relación a micro-bienes, puede darse una doble situación.- Puede existir un interés difuso y también un derecho subjetivo.-
        El derecho subjetivo puede existir, claramente, en el caso en que exista derecho de propiedad y la acción lesiva la afecte.-
        También se ha invocado, a nuestro juicio impropiamente, la existencia de un derecho subjetivo cuando hay una afectación de un interés propio del sujeto al medio ambiente sano.- En el caso "Kattan" (Kattan,, A, y Otro c/Poder Ejecutivo Nacional", L.L. 1983-D, 568), el juez ha dicho: "considero que el derecho de todo habitante a que no modifiquen su hábitat constituye ... un derecho subjetivo. En efecto la destrucción, modificación o alteración de un ecosistema interesa a cada individuo, defender su hábitat constituye ... una necesidad o conveniencia de quien sufre el menoscabo, con independencia de que otros miembros de la comunidad no lo comprendan así y soporten los perjuicios sin intentar defensas. Si se altera el aire que se respira, el agua que se bebe o la comida que se ingiere, el afectado directo es cada uno de los potenciales perjudicados. Si la biosfera se modifica, cada persona verá alterada su forma de vivir, su existencia estará amenazada o reducida; no se trata de necesidades o conveniencias públicas, se trata de cada vida afectada y de quienes dependen de esta persona".-
        La doctrina argentina coincide en que se trata de intereses difusos.- Así se ha señalado ("Primer Congreso Internacional de derecho de daños en homenaje al Prof. Dr.Jorge Mosset Iturraspe-Comisión 4: La protección de los intereses difusos, el seguro y el acceso a la justicia") que "los intereses difusos responden a necesidades de la comunidad, o de grupos de ella, son de titularidad indivisible, tienden a salvaguardar la calidad de vida social".
        Cuando se trata de bienes de incidencia colectiva, como los que venimos describiendo, la Constitución Nacional concede acción de amparo a quienes resulten afectados, a las organizaciones representativas y al Defensor del Pueblo.-
        En la doctrina procesal se admite con bastante aceptación la siguiente clasificación:
-  intereses difusos: en los que se trata de bienes públicos de uso común en los que hay una titularización difusa en cabeza de los individuos con derecho a ese uso.-
-  intereses colectivos: en los que se concede acción al titular del bien colectivo.- Aquí la relación entre el titular y el bien no es difusa, sino directa.-
-  intereses individuales homogéneos: en los que hay una causa o un crédito común a varios individuos, que le da una homogeneidad objetiva y que autoriza, por razones de economía procesal, la acción acumulativa.-
-  derecho subjetivo: en los que hay una afectación a un interés individual.-
        2)- El afectado y la certeza de la lesión
        El artículo 43 de la Constitución Nacional refiere que "el afectado" puede promover la acción de amparo en casos vinculados con "derechos que protegen al ambiente".- Esta legitimación amplia plantea el problema de definir la titularidad, a fin de conferir un perfil más nítido que evite distorsiones.-
        En un reciente fallo (conf: Cámara Federal en lo Contencioso administrativo, Sala III, 8-9-94, in re "Schroder, Juan c/Estado Nacional", Diario L.L. 6-12-94) se ha reconocido legitimación activa, como afectado, a un vecino de la Provincia de Buenos Aires, donde se planeaba instalar una planta de tratamiento de residuos peligrosos, atento el interés personal y directo del mismo en la causa.- La interpretación de la Cámara es amplia, se reconoció legitimación activa, por la mera vecindad en una geografía política (vecino de la provincia) sin importar si se era o no vecino de un mismo espacio ambiental (vecino de la planta proyectada).-
        Esta decisión mereció la crítica de KAUFMAN (conf KAUFMAN, Gustavo Ariel, "Una aplicación apresurada y superficial de los arts. 41 y 43 de la Constitución",LL-6/12/94), quien indica que no es ésta precisamente la doctrina tradicional en materia de legitimación para conceder este remedio excepcional y extraordinario.- Lo correcto es que el afectado lo sea porque vive en el espacio ambiental en peligro.- Sin embargo, el texto constitucional no hace distingos y no requiere otra calidad que la de "afectado".- Asimismo, determinar de los límites del espacio ambiental es una tarea ardua e imprecisa en muchos casos.-
        Por tal razón, debemos recurrir a otros criterios.-
        Coincidimos con KEMELMAJER DE CARLUCCI (conf: KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aída, "LA RESPONSABILIDAD CIVIL POR EL DAÑO AMBIENTAL", Separata de Anales del cincuentenario, Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Córdoba, Córdoba, 1991, pag 178 y 185), en que el requisito de la certeza del daño pondrá un límite importante porque no sólo debe ser personal, sino cierto; "es evidente que un sujeto que vive en Jujuy ningún daño cierto sufre por la contaminación de la ciudad de Comodoro Rivadavia".-
        Sobre estos temas nos remitimos a lo dicho en relación al acceso a la justicia (capítulo tercero) y al amparo (capítulo nueve).
        3)- Tutela inhibitoria
        Sobre los aspectos generales de la tutela inhibitoria nos remitimos a lo señalado en el capítulo respectivo.- En materia ambiental, esta herramienta adquiere una especial significación.- En la Argentina hay clara conciencia de la necesidad de la tutela preventiva.- En el Primer Congreso Internacional de derecho de daños en homenaje al Prof. Dr.Jorge Mosset Iturraspe (Comisión 4:"La protección de los intereses difusos, el seguro y el acceso a la justicia") se recomendó que: " Ante el menoscabo, actual o potencial, a intereses difusos, es proponible una pretensión cautelar o principal, tendiente a hacerlo cesar, o a evitarlo".- En el tema específicamente ambiental en las IX Jornadas Nacionales de Derecho Civil (Mar del Plata 1983) de declaró que "según el caso podrá solicitarse la prevención del daño, su cesación o su reparación".-
        A la acción emanada del artículo 2618 del Código Civil se le suma ahora la acción de amparo en protección de bienes de incidencia colectiva, que tiene un enorme campo de aplicación (conf. capítulo nueve).-
        4)- Tutela resarcitoria
        La reparación del daño ambiental es un tema de desarrollo incipiente en Argentina.- No existe una legislación sobre los daños ambientales, razón por la cual debe recurrirse a los principios generales de la responsabilidad por daños y a la legislación especial, como por ejemplo, la ley 24051 en materia de desechos peligrosos.-
        Dados los límites de nuestro trabajo, haremos una breve referencia al tema.-
        En primer lugar se requiere un comportamiento antijurídico.- En el año 1887, la Corte Suprema (en la causa "Los saladeristas Podestá c. Pcia. de Buenos Aires", Fallos: 31-273.- Un comentario de este fallo en "MILLER, Jonathan-GELLI, Maraia Angelica-CAYUSO, Susana, "Constitución y Derechos Humanos", Astrea, Bs.As.,1991) señaló que "ninguno puede tener un derecho adquirido en comprometer la salud publica y esparcir en la vecindad la muerte y el duelo con el uso que haga de su propiedad, y especialmente con el ejercicio de una profesión o de una industria", y que "la autorización de un establecimiento industrial, esta siempre fundada en la presunción de su inocuidad" y citando a la ley 13, titulo 32 partida tercera, dice que el hombre puede hacer en lo suyo lo que quiera, pero lo debe hacer de manera que no cause daño a otro.- En el texto constitucional actual, existiendo un derecho al medio ambiente sano, que es un bien de incidencia colectiva y, ocasionalmente individual, la ilicitud surge, además, por violación de ese bien.- Resulta afectado el derecho subjetivo o el interés difuso según los casos.-
        En cuanto a la legitimación pasiva en las IX Jornadas Nacionales de Derecho Civil, celebradas en Mar del Plata, en el año 1983 (conf CARRANZA, Jorge A., La protección jurídica del medio ambiente y la responsabilidad por daño ecológico en las IXas. Jornadas Nacionales de Derecho Civil- Mar del Plata, 10 al 13 de noviembre de 1983), LL, 1984-A, 1064), se manifestó que la acción puede dirigirse: a) contra los sujetos que degradan el medio ambiente. b) contra el Estado cuando hubiese autorizado o consentido la actividad degradante.- El factor de atribución de atribución fue tratado también en las novenas jornadas nacionales de derecho civil, ya citadas, señalándose que sin perjuicio de los supuestos de responsabilidad por culpa o dolo del sujeto degradador, los daños producidos al medio ambiente encuadran en el régimen objetivo de la responsabilidad por riesgo o vicio de la cosa (art. 1113, 2ª parte del C.C.).- Acorde con lo expuesto precedentemente cabe distinguir los siguientes supuestos:
    a) Si media un vínculo negocial entre el dañador y el dañado, existe una responsabilidad contractual. En efecto, al margen de la prestación principal, hay una obligación accesoria tácita de seguridad-resultado, consistente en cumplir una prestación inocua. Ello sin defecto de la opción aquiliana que autoriza el artículo 1107 del Código Civil.
    b) Si la contaminación es provocada por el hombre con su propio cuerpo, el supuesto encuadra en los artículos 1109, 1072 y 1074 del Código Civil.
    c) La polución efectuada mediante la intervención de cosas -- fuera del marco contractual-- se rige por el artículo 1113, párrafo 2º ( 1º y 2º supuestos).
    d) También podrán jugar las previsiones de los artículos 907 y 1071 del Código Civil.
    e) Cuando no puede individualizarse al autor del daño dentro de un grupo, existirá responsabilidad colectiva.
        El nexo adecuado de causalidad es de ardua determinación.- El concepto de nexo causal basado en la previsión abstracta se hace más estricto en función del mayor deber de previsión que se exige como derivación del artículo 902 del Código Civil y de la previsibilidad ambiental típica que trataremos más adelante.- Asimismo son aplicables las presunciones de causalidad ((C. 1ra. Civ. Y Com. La Plata, sala 2da., 27/4/93, Pinini de Pérez, María del Carmen v. Copetro S. A., La Ley, 25/8/93).-
        Finalmente, el daño se rige por las reglas generales de la responsabilidad.- Sin embargo, el principio sentado en el artículo 1083 del Código Civil acerca de la reparación "in natura", es reforzado en materia ambiental.- El texto constitucional afirma que el daño ambiental generará prioritariamente la obligación de recomponer.-
IV)- REGLAS INSTITUCIONALES
        1)- Orden y caos natural-leyes fundamentales y mercado
        El Derecho ansía una futura analogía con el funcionamiento de la naturaleza, receptando sus leyes fundamentales.-
        En la naturaleza hay orden y caos.- En el plano jurídico, el primero está representado por las normas fundamentales, que fijan el orden de lo permitido, el esquema de funcionamiento social básico (Sobre la ley como restricción del caos se ha dicho: "Existen conjuntos de sucesos prohibidos y cuando el científico cree descubrir una limitación que restringe el caos, entonces dice haber descubierto una ley.- Podemos atribuir la potencia de una ley a su capacidad para prohibir", LANSBERG, Peter, "Las reglas de juego", en Proceso al azar", Tusquets, Barcelona, 1992, 2da ed., pag. 12).- El segundo es el mercado, que es un modelo de adjudicación caótica, que aporta la necesaria flexibilidad e innovación.-
        Las reglas institucionales fundamentales son las encargadas de receptar las normas básicas de funcionamiento.- En ellas se refleja, como veremos, el paradigma ambiental con sus principios organizativos.-
        Dentro de este esquema el mercado, cumple una importantísima función.- En primer lugar porque, como hemos visto, muchas cuestiones no están claras y es inapropiado dejarlas en manos de la burocracia paternalista; el mercado puede ser innovador y cambiante.- En segundo lugar, hay aspectos que se pueden encarar más eficientemente a través de los incentivos, como los dilemas de acción colectiva.-
        Muchas soluciones basadas en la lógica del mercado pueden ser útiles y eficientes.- Entre ellas se han utilizado la eliminación de subsidios para empresas que producen deterioro ambiental, el incentivo para el desarrollo de tecnología ambiental, la obligatoriedad del cumplimiento de standarts ambientales en las licitaciones, negociaciones y contratos.- También la incorporación del requisito de cumplimiento de normas ambientales mínimas para el otorgamiento de prestamos internacionales, y para la importación de productos en determinados mercados.- En muchos países se está ensayando la utilización de la intermediación financiera como modo de redistribuir costos ambientales.-
        2)- La función ambiental privada
        Hemos descripto la noción de función al tratar las reglas institucionales.- Se trata de una delegación de funciones estatales en la actividad privada, mediante el señalamiento de una finalidad y el establecimiento de deberes y derechos encaminados a su cumplimiento.-
        Con relación a la función ambiental, señala Benjamin ("Funcao...", cit, pag.56) que hay un cúmulo de deberes negativos derivados de la obligación de no contaminar: el deber de defender el medio ambiente, el deber de reparar, el de preservar.-
        En el régimen constitucional argentino, la función ambiental está claramente señalada en el artículo 41 y consta de los siguientes elementos: el derecho a un ambiente sano; el deber de no contaminar, la obligación de recomponer, de resarcir, y de no comprometer a generaciones futuras.- Además, se indica que las autoridades proveerán a la protección del derecho al ambiente sano, a la utilización racional de los recursos naturales, a la preservación del patrimonio natural y cultural y de la diversidad biológica y a la información y educación ambientales.-
        Estos datos normativos conforman un núcleo duro de normas que establecen un objetivo ambientalista y límites a la actuación social y a la producción jurídica.-
        Ellos constituyen normas jurídicas, que tienen funciones delimitadoras y que permiten la subjetivización en materia de acciones (conf. capítulo ocho).-
        Sobre el aspecto general nos remitimos a lo ya expuesto en relación a la función y las reglas institucionales en el capítulo octavo.- Seguidamente veremos algunos principios organizativos de la función ambiental.-
        3)- Los principios organizativos
        Señala Alpa que hay principios jurídicos que obran estableciendo límites al obrar social, y que uno de ellos es el "alterum non laedere (ALPA, Guido, "I principi generali", cit, pag398).- Este principio ha sido utilizado por la Corte Suprema para desarrollar un límite básico en materia de conducta industrial y ambiental ("Los saladeristas Podestá c. Pcia. de Buenos Aires", Fallos: 31-273) .-
        A partir de allí se desarrolla el principio de no contaminar, la obligación de recomponer, de resarcir, y de no comprometer a generaciones futuras (art. 41 CN).-
        Recientemente ha señalado Frias una serie de principios (FRIAS, Pedro J., La cláusula ambiental en la Constitución, LA LEY, 23/8/94: "Principios de la política ambiental susceptibles de constitucionalización): "el derecho humano a un ambiente sano; la subsidiariedad para atribuir competencias al nivel más apropiado, con preferencia inferior; prevención para atender prioritariamente las causas; el principio precautorio para evitar infortunios por imprevisión; el de equidad intergeneracional; la interdisciplinariedad para la toma de decisiones; libre acceso a la información ambiental; participación ciudadana en la gestión del ambiente; la solidaridad con los sectores de más riesgo; el principio de progresividad; valorización económica del ambiente y sus recursos naturales; responsabilidad civil; conservación de la diversidad biológica; preservación de la estabilidad climática; restricción nuclear; especialidad de aplicación del fondo ambiental; los principios en los efectos transfronterizos.- En cuanto a las acciones, serían las siguientes: un programa de monitoreo ambiental; un informe anual sobre el estado del medio ambiente; un procedimiento administrativo de evaluación del impacto ambiental (EIA); auditorias ambientales; un sistema de determinación de objetivos de calidad ambiental, licencias de funcionamiento y permisos ambientales; de incentivos económicos; de fiscalización; de participación pública en la toma de decisiones; de información pública." (FRIAS, op cit).-
        4)- El desarrollo sustentable
        ¿Que es el desarrollo sustentable?.-
        En el trabajo de comisión que se realizó en la Asamblea Constituyente de 1994, se dijo: "En esto se siguió la idea enunciada por la Comisión Brundtland, de Naciones Unidas, sobre el "desarrollo sustentable" donde se dice, en otras palabras: usemos lo que necesitemos de la naturaleza, pero asegurando que los que vengan después de nosotros no sean privados de tales bienes. Por eso el desarrollo debe ser sustentable, debe poder mantenerse y conservar aquellas cosas en las cuales se sostienen. Textualmente el informe Brundtland había dicho: "El desarrollo que satisface las necesidades de la generación presente sin comprometer las posibilidades de las futuras generaciones para satisfacer las suyas". En menos palabras se dijo lo mismo que las Naciones Unidas."
        Se trata de preservar aquellas cosas en las cuales se sostiene el desarrollo.- Este concepto ha producido algunas dudas: " a) ¿ qué debe ser sustentable, el desarrollo o los recursos?, b) algunos proponen "contabilizar" los recursos, como se hace con las cuentas públicas o privadas, pero ¿ cómo evaluar económicamente el ambiente, tratándose de bienes que están fuera de la oferta y la demanda?; c) ¿ si el objetivo consiste en preservar el capital ambiental, puede compensarse la disminución de un recurso con el aumento del otro?; d) ¿ esta compensación debe ser entre recursos iguales o puede cambiarse entre desiguales? ¿ puede cambiarse una selva por un bosque?; e) ¿La compensación debe ser a escala local, nacional o internacional? ¿ es válido compensar un recurso de Europa con otro de América?; f) ¿ cómo se hace para sustentar los recursos no renovables?. Algunos economistas proponen que el producido del recurso utilizado destine una parte de su renta a satisfacer las necesidades presentes y otra parte se capitalice con la innovación tecnológica para generar una renta compensatoria destinada a satisfacer las necesidades de las generaciones futuras. ¿ Es contabilizable esta capitalización de rentas, cómo se puede hacer el dinero? ¿ cómo podemos cuantificar la innovación tecnológica futura?; g) ¿ es igual el concepto de desarrollo sustentable entre las naciones desarrolladas y las no desarrolladas? Aquéllas se preocupan de las exigencias futuras, éstas tienen urgencias actuales." (NATALE, Alberto, "Protección del medio ambiente en la reforma constitucional", LL. 22.12.94).-
        El desarrollo sustentable ha sido motivo de definiciones diversas: (conf. HAHN, Robert, op cit, pag.1748 y ss).- Una primera aproximación puede ser realizada utilizado un enfoque utilitarista; de tal modo el desarrollo sustentable sería aquel que maximiza la utilidad a través de generaciones.- Cada generación humana tiende a maximizar el uso de la naturaleza; cada generación tiene un mejor nivel en base a los éxitos de la anterior; cada generación tiene una menor disposición de recursos consumidos por la anterior.- Esta suerte de contabilidad ambiental intergeneracional tiene un obstáculo de tipo técnico, cual es la mensurabilidad.-
        Otra aproximación al tema, que intenta salvar los límites que presentan las mediciones, es el que toma en cuenta la oportunidad.- Cada generación tiene que proveer a la siguiente un cúmulo de oportunidades mayor que el que ha recibido de la anterior, incluyendo el disfrute ambiental.- También es difícil establecer una medición razonable y términos de comparación entre oportunidades entre tiempos y culturas distintas.-
        También se ha desarrollado la noción de "capital natural", y dentro de ella, el distingo entre "recursos renovables y no renovables".- Una generación transmite a otra su capital cultural y natural, y esta última podría aceptarlo o modificarlo, porque piensa que ese estilo de vida no le conviene.- A fin de mantener esa capacidad de decisión y la oportunidad de decidir habría obligar a la generación precedente a no afectar aquella parte del capital natural integrada por los recursos no renovables.-
        5)- El incremento de previsibilidad: estudios de impacto ambiental
        En materia ambiental la Constitución Nacional establece (art. 41) que todos los habitantes tienen el derecho a que "las actividades productivas satisfagan las necesidades presentes, sin comprometer a las de las generaciones futuras".- Este texto importa como contracara, el deber de la empresa de desarrollar su actividad sin comprometer ese capital no renovable.-
        Esta regla implica que cuando una empresa inicia sus actividades, deberá prever que no dañará al medio ambiente, lo cual importa una reformulación de la previsibilidad.- Nuestro sistema jurídico está basado fundamentalmente en el régimen de la previsibilidad adecuada, es decir, en una previsibilidad normal, según el curso natural y ordinario de las cosas.-
        El cumplimiento del débito antedicho requiere un complejo estudio causal que está muy por arriba de la simple consideración del curso normal y ordinario de las cosas a que refiere el artículo 901 del Código Civil.-
        Tal vez la pregunta más relevante es si esa tarea puede ser dejada a los particulares, a las empresas, o bien deben ser asistidos en la toma de esas decisiones.- El costo de reunir la información sobre el impacto ambiental, la diversidad de opiniones existentes en estos temas y la inseguridad final sobre si ello será o no aceptado en sede judicial, hace que sea imprescindible un estándar mínimo que disminuya esos costos.- De otro modo, la decisión judicial final puede llegar a ser impredecible por la ausencia de elementos en qué basarse (Como se ha dicho recientemente en un fallo: "Si alguna vez se ha dicho que el juez, a menudo, "esculpe sobre la niebla" (Anales de la Academia de Derecho, XXXIII, n. 26, 2da. parte, 1986, académico Risolía, parafraseando a Unamuno) es en esta materia del daño ambiental donde más ha de evidenciar su espíritu sagaz y sensible, diestro para captar una distinta realidad (C. 1ra. Civ. Y Com. La Plata, sala 2da., 27/4/93, Pinini de Pérez, María del Carmen v. Copetro S. A., La Ley, 25/8/93).-
        Así como el legislador decimonónico asistió a los individuos mediante el standard del "curso normal y ordinario de las cosas" que concluye en una previsibilidad media, también el legislador actual debe obrar de esa manera.-
        La solución más difundida es el estudio previo del impacto ambiental.- En la Conferencia de Rio, se señaló como principios "..la evaluación del impacto ambiental de cualquier actividad que pueda producir efecto negativo en el ambiente ( Principio 17),... la información pertinente, la notificación previa y la consulta oportuna a los Estados que puedan verse afectados como consecuencia de actividades que puedan tener efectos ambientales nocivos ( Principio 19).-"
        Esta afirmación recoge el alto grado de consenso que ha obtenido esta regla preventiva.- La National Enviromental Policy Act , del año 1969 comenzó conn este instituto (Conf. FINDLEY, Roger-FARBER, Daniel, "Enviromental law in a Nutschell", St.paul Minn, West Publ co, 1983, pag. 21).-
        En Brasil fue introducido por la ley 6803 de 1980, y luego fue más desarrollado a través de la ley 6938 de 1981 y su decreto reglamentario 88.351/83 (conf MILARE, Edis, BENJAMIN, Antonio, "Impacto ambiental", Rev Dos Tribunais, Sao Paulo, 1993).- La definición establecida en el artículo 1, de la resolución 1. del 23 de enero de 1986 del Consejo Nacional del Medio Ambiente, dispone que se considera impacto ambiental cualquier alteración de las propiedades físicas, químicas y biológicas del medio ambiente, causada por cualquier forma de materia o energía resultante de las actividades humanas que, directa o indirectamente, afectan a la salud, la seguridad, el bienestar de la población, las actividades sociales y económicas, las condiciones estéticas y sanitarias del medio ambiente y las cualidades del recurso natural.- Se utiliza a tales fines un diagnostico ambiental del área de influencia del proyecto, considerando su impacto; definición de las medidas mitigadoras de esos impactos, elaboración del programa de monitoreo de los impactos positivos y negativos, (CAPELLI, Silvia, "O estudo de impacto ambiental na realidade brasileira", "Daño ambiental-Prevencao, reparacao e repressao", coord. Antonio Benjamin, Rev dos tribunais, Sao Paulo, 1993, publ en pag 152 y ss).-
        Como podemos apreciar, la previsibilidad exigible se extiende, transformándose en un problema de planificación.- Esta reconsideración influye directamente sobre el derecho administrativo, puesto que el Estado, al autorizar el funcionamiento de una actividad, no podrá dejar de considerar su impacto ambiental, puesto que de lo contrario podrá exponerse a la responsabilidad consiguiente por omisión de ese deber de contralor.-
        La doctrina señala que esta decisión debe ser participativa, permitiendo escuchar a todas las voces en una suerte de democratización de la decisión administrativa.- Esto involucra a sectores intermedios de la comunidad con intereses competitivos: los que protegen al obrero contra la desocupación estarán interesados en la instalación de la empresa; los que protegen al medio ambiente pueden oponerse; los que defienden una ciudad pueden estar a favor porque traerá desarrollo; los vecinos que soportarán el ruido opinarán en contra.-
        La participación nos presenta un problema de elección.- Habrá que tener en cuenta que, como regla general rige la libertad de comercio, la que resulta recortada negativamente por el efecto ambiental.- De tal modo deberán probarse los efectos negativos mediante el estudio de impacto ambiental.- Una vez determinado ello, deberá averiguarse qué medidas existen para mitigarlo y si resultan compatibles con una alteración no sustancial de las leyes fundamentales de la naturaleza.- Sólo en este último caso se procederá a la no habilitación.-
        6)- La empresa como intermediario
        En el desarrollo de la función ambiental ocupa un lugar central la adjudicación de un rol de intermediario a la empresa.-
        Esta tarea no es novedosa en el derecho, ya que es propia de la economía de mercado.- En materia de relaciones laborales se le imponen deberes de prevención de la salud de los obreros, como surge claramente de las leyes 20744 y 19587.- En materia impositiva es agente de retención de impuestos que otros deben pagar.- En la responsabilidad civil se la elige para imputarle responsabilidad, aunque no medie una autoría real, por su capacidad para difundir costos.-
        En materia de contaminación ambiental se le imponen deberes preventivos, como los de seguridad en el proceso de producción y evitación de contaminación a terceros.-
        En esta adjudicación de roles, uno de los más importantes y controvertidos en materia ambiental es el de intermediario financiero para fomentar la creación y transferencia de tecnología ambiental (conf: LERNER, José, LEVY, Marc, "Un intermediario financiero para la transferencia de tecnología ambiental", publ en Rev de Derecho industrial, año 14, ag. 1992, num.41, pag 489)
        Muchos de los problemas que existen, tanto en la prevención como en la recomposición del daño ambiental se relacionan con la existencia de tecnologías adecuadas, con el conocimiento de su existencia, y con el capital necesario para adquirirla.-
        El primer aspecto se relaciona con la investigación básica, y con la acumulación de capital necesario para su desarrollo.- El problema actual se concentra en la conformación de empresas con capitales riesgo para tales fines.- El segundo aspecto es encontrar los mecanismos para superar las dificultades de información, y las soluciones se canalizan a través de un mercado de tecnologías ambientales y de bases informáticas adecuadas.-
        El tercer tema es la posibilidad de adquirir las tecnologías ya creadas y difundidas.- Ello nos enfrenta directamente con la patentabilidad y con los costos.-
        Estos temas exceden nuestro trabajo, pero su mención muestra claramente la necesidad de regular el entorno, de institucionalizar el mercado creando los mecanismos adecuados para la concreción real de las aspiraciones.-
        7)- El análisis consecuencialista en materia ambiental
        Los enfoques de la actividad de la empresa que van mudando con el tiempo y los conflictos que se suscitan.- Partiendo de la necesidad de promover la riqueza, la empresa ha sido subsidiada por el derecho.- Por ejemplo, la personalidad jurídica y la responsabilidad limitada son modos de limitar el riesgo empresario; se le permite arriesgar, cargándosele sólo algunos de los daños que causa; los demás, aunque existan, son soportados por otros sectores.- Otro subsidio esta dado por la comercialización de las relaciones civiles: la actividad comercial tiene un estatuto propio, particular, especial y sin embargo, se ha considerado que cuando una de las partes es comercial, el acto es comercial (Art. 7 C.Com).- De este modo, el derecho especial se impone a quienes no forman parte de esta categoría.-
        En este contexto de subsidio generalizado, los problemas principales eran los intraempresarios.- El derecho prestó atención a las relaciones entre el empresario y la comunidad empresarial: sus dueños, sus obreros, proveedores, intermediarios.- La tipología societaria, el derecho laboral, la falencia, el crédito, son sus institutos característicos.-
        El problema actual presenta otras aristas.- No es unilateral ni bilateral, no es solamente interno de la empresa.-
        El conflicto actual es entre la empresa y la sociedad.- ¿El daño al ambiente debe ser soportado por la empresa o por la comunidad?; ¿cual es la relación con los consumidores?; ¿ cual es su vinculación con el mercado?.- El derecho laboral, se va interesando más por el empleo, y por el costo, que por las relaciones del trabajador dentro de la empresa; el derecho falencial se va preocupando por la recuperación de la fuente de trabajo, antes que por la liquidación universal de bienes.-
        Estas y muchas otras preguntas llevan a respuestas que pueden limitar el crecimiento empresario o el de la sociedad civil.- Se entabla entonces un nuevo dialogo, entre el derecho comercial y el derecho civil, en la elaboración de una arquitectura económica de la sociedad.-
        Este dialogo requiere de nuevas palabras, de un lenguaje apropiado.- El derecho privado está casi mudo, porque está preparado para enfrentar controversias individuales, pero no para estos nuevos conflictos que presentan una temática excesiva, sobreabundante, que satura y neutraliza.- Es interesante observar los debates que se plantean en comunidades pequeñas, sean ciudades o barrios, en los que se discute la instalación de una empresa o su cierre.- La sociedad no tiene en claro si hay que proteger el ambiente o la fuente de trabajo; si hay que cerrarla y pagar a los acreedores o perjudicar a estos en beneficio de la continuación.- Se discute si hay que subsidiar a una empresa que beneficia a una población o un país en perjuicio de otros.-
        Planteado el conflicto individual o grupal, la comunidad se divide según sus intereses que son hiperespecializados y todos atendibles.- Muchas veces ni el propio Juez es neutral, como ocurre con los temas ambientales o consumeristas, ya que es ciudadano y consumidor.-
        No tenemos las herramientas conceptuales para tratar la diversidad de intereses hiperespecializados; sólo la fórmula del consenso o la transacción por la vía del equilibrio.-
        Casi toda la regulación que conocemos en esta materia, parte de la base de la empresa en acción, tratando de solucionar los conflictos que produce.- Sin embargo, es probable que avancemos hacia la regulación del mercado como supuesto de hecho de la actividad empresaria.- En ello es imprescindible, no sólo la confluencia del derecho civil como protectorio del individuo, y el derecho comercial, como regulador de la actividad empresarial, sino del derecho público y privado, como lo hemos señalado al tratar el paradigma ampliado.-
        La autorización previa para la instalación de empresas, se vinculó, tradicionalmente a aspectos societarios, y de ofrecimiento de garantías para terceros.- Sin embargo, ahora vemos que en algunos casos se requiere que la empresa pruebe que su actividad no dañará al medio ambiente, invirtiéndose el régimen de la ilicitud: ésta se presume hasta que se pruebe lo contrario (art. 41 Const. Nacional).-
        Ello importa tomar decisiones en materia de regulación del mercado.- Para ello tenemos que contar con herramientas de análisis consecuencial que permitan evaluar las externalidades positivas y negativas, como así también los costos asociados y sus mecanismos de difusión (Un importante trabajo sobre este tema se encuentra en "MATTEI, Ugo, "Tutela inibitoria e tutela resarciboria- Contributo alla teoria dei diritti sui beni", Minao, Giufre, 1987.-
V)- EL DERECHO COMUN LATINOAMERICANO
        Hemos señalado en la primera parte que el derecho privado exhibe una referencia permanente a la globalización y regionalización.- En el tema ambiental es notoria esta tendencia.- Mostraremos este fenómeno en el derecho común latinoamericano y con relación al ambiente como macro bien público de uso común.-
        En Argentina, el nuevo art. 41 de la Constitución Nacional dice que: "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 daño ambiental generará prioritariamente la obligación de recomponer, según lo establezca la ley.- Las autoridades proveerán a la protección de este derecho, a la utilización racional de los recursos naturales, a la preservación del patrimonio natural y cultural y de la diversidad biológica, y a la información y educación ambientales.- Corresponde a la Nación dictar las normas que contengan los presupuestos mínimos de protección, y a las provincias, las necesarias para complementarlas, sin que aquellas alteren las jurisdicciones locales.- Se prohíbe el ingreso al territorio nacional de residuos actual o potencialmente peligrosos, y de los radioactivos".- Para hacer efectiva la tutela jurisdiccional de ese derecho a un ambiente sano se legisla expresamente sobre la acción de amparo (art. 43).-
        Las Constituciones de las provincias San Juan (art. 58), Córdoba (art. 11, 53, 66 y 124), Salta (art. 30) reconocen expresamente el derecho de los habitantes a un medio ambiente humano de vida salubre y ecológicamente equilibrado y legitiman a toda persona para pedir el cese de las causas de la violación de esos derechos.-
        La recientemente reformada Constitución de Buenos Aires (1994) en su art. 28 establece que los habitantes de la provincia tienen el derecho a gozar de un ambiente sano y el deber de conservarlo y protegerlo en su provecho y en el de las generaciones futuras. La Provincia debe asegurar una gestión ambientalmente adecuada de los recursos naturales; debe preservar, recuperar y conservar los recursos naturales renovables y no renovables; controlar el impacto ambiental de todas las actividades perjudiciales al ecosistema; promover acciones que eviten la contaminación del aire, agua y suelo; garantizar el derecho de los habitantes a participar en la defensa del ambiente, recursos naturales y culturales. Establece el deber de toda persona física o jurídica, cuyas acciones u omisiones puedan degradar el ambiente, de tomar todas las precauciones necesarias para evitarlo.-
        La Constitución de Santa Fe consagra expresamente la tutela de la salud como derecho fundamental del individuo e interés de la colectividad (art. 19), establece que la Provincia debe crear las condiciones necesarias para procurar a sus habitantes un nivel de vida que asegure su bienestar (art. 21), debe promover la racional explotación de la tierra, proteger el suelo de la degradación y erosión, resguardar la flora y la fauna y velar por una racional explotación forestal (art. 28).-
        La Constitución de Brasil (1988) contiene disposiciones muy avanzadas con relación a la tutela ambiental. El art. 225 dispone que cada ciudadano tiene derecho a un ambiente ecológicamente equilibrado y les corresponde al poder público y a la colectividad defenderlo y preservarlo para las generaciones presentes y futuras. Se establece que el ambiente es un bien de uso común del pueblo y esencial a la mejor calidad de vida. Le incumbe al poder público preservar y restaurar los procesos ecológicos y defender los ecosistemas; preservar la diversidad del patrimonio genético; definir los territorios que hay que proteger; exigir los estudio de impacto ambiental; controlar la producción, el comercio y el uso de las tecnologías; promover la educación ambiental; proteger la flora y fauna. Se establece expresamente que la selva amazónica, la mata atlántica y muchos otros bosques constituyen un patrimonio nacional y su utilización no puede aprovecharse sin el respeto al ambiente.
        También la constitución de Perú de 1993 reconoce a cada habitante el derecho a vivir en un ambiente equilibrado y adecuado para el desarrollo de su vida.-
La Constitución de Panamá (1972) dispone un capítulo sobre régimen ecológico.- El artículo 115 establece el deber del Estado y los habitantes de propiciar el desarrollo económico que prevenga la contaminación del medio ambiente, mantenga el equilibrio ecológico y evite la descripción de los ecosistemas".-
        La Constitución de Colombia (1991) establece principios básicos de protección ambiental.- Contiene prohibiciones sobre residuos nucleares, mejoramiento de la calidad de vida, preservación ambiental.-
        En Paraguay, la constitución (1992) establece el derecho a habitar en un ambiente sano, el propósito de conciliación entre desarrollo y medio ambiente, la prohibición de fabricación y comercialización de armas nucleares, químicas, residuos tóxicos.-
        Asimismo los tratados de integración están tejiendo un red de protección jurídica ambiental.- En el ámbito del Mercosur, el Tratado de Asunción ( 26 de marzo de 1991) dice en su Preámbulo "que la ampliación de los mercados nacionales y el desarrollo económico de la región "deben ir acompañados de la preservación del medio ambiente".- La ley 24.105, que aprueba el Tratado sobre medio ambiente con Chile, establece que "las partes comprenderán acciones coordinadas o conjuntas en materia de protección, preservación, conservación y saneamiento del medio ambiente e impulsarán la utilización racional y equilibrada de los recursos naturales, teniendo en cuenta el vínculo existente entre medio ambiente y desarrollo.-"
