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NOTICIA INTRODUCTORIA

Decia Henry Miller que el escribir, como la vida misma, es un viaje de
descubrimiento. En éste caso, la aventura, por asi llamarla, presenta un caracter
metafisico, a modo de aproximacion indirecta a la vida.-

En tal contexto, solemos escribir acerca de cuestiones que muchas veces
no comprendemos preliminarmente a cabalidad, aunque luego, a medida que avanzamos
en nuestro desarrollo se nos aparecen como claras y significativas.

Es que atn desde la perspectiva del andlisis tedrico, creemos que el ser
humano no sélo estd conformado de desesperanzas sino, y fundamentalmente, de fe y
esperanza; no sélo de muerte, sino también de ansia de vida; tampoco Unicamente de
soledad, aunque al mismo tiempo, de comunioén y amor.-

Por ello, abordar la tarea intelectual de especificar los “contornos” que
vinculan a la tutela ambiental con el sistema constitucional, es también asumir el “reto
literario” y en consecuencia, tal tarea no prescinde de las argumentaciones antes
indicadas, y es en ése contexto que ofreceremos nuestro aporte.-

Por ello, nuestro abordaje no serd un tratamiento vacio de contenidos.
Como siempre nos lo ensefid en vida German Bidart Campos, apuntard a sefialar
aquellos caminos mas propicios para acentuar los espacios de la participacion ciudadana
en nuestra democracia constitucional.-

En éste sentido, sefialaba afios atras nuestro querido maestro, que quienes
hoy hablan de tres generaciones de derechos, pueden dar respuestas tedricas a estas
nuevas necesidades de articular consensos, en un renovado intento de articular las
actuales necesidades humanas con instrumentos juridicos eficientes al momento de

proveerlas.-



Indicaba por ello, que la primera generacion estaria constituida por los
clasicos derechos civiles y politicos. La segunda, por los derechos sociales y
econdmicos. La tercera, por una serie innominada, como el derecho a la paz, al
desarrollo, a la no - contaminacién del ambiente’

Avanzando en ése sentido, cabe resaltar aqui que nosotros elaboramos
en su oportunidad, una teoria general vinculada al nacimiento, existencia y justificacion
de los derechos humanos de la tercera generacion?, cuyos aspectos esenciales nutren de

seguro, el desarrollo de nuestro tema

I
BREVE DESCRIPCION DEL TRANSITO GENERACIONAL
DE LOS DERECHOS HUMANOS

No hay duda, luego de lo antes expuesto, del desarrollo evolutivo y
progresivo que presentan los derechos humanos. Cabe entonces vincular esta
categorizacion dentro de la denominada “tercera generacion”, que pareciera ampliar la
gama de los derechos sociales, en una evolucion que estimamos, no ha llegado aiin a su

fin.-

Al intentar resaltar la diferencia “conceptual” existente entre el marco de
actuacion de la primera y segunda generaciones, con la tercera, es necesario reflexionar,
como lo ha hecho ya con erudita profundidad Humberto Quiroga Lavié®, sobre los
principios que sirvieron de soporte y tornaron viables a los derechos de la “primera
generacion”, explicando como los derechos de la “segunda generacidén”, con algunas

adecuaciones, pudieron ser incorporados al marco de estas reglas de juego.

Aclarado lo que antecede, podriamos decir que el rol de los derechos
humanos de la primera generacion, dentro de la democracia liberal, méas que un espiritu
transformador, posee una funcidon esencialmente garantista, tornandose en ése periodo el

Estado, en un simple arbitro de los intercambios sociales que, como tal, llevado por su

' Bidart Campos, German, “Principios constitucionales del derecho ambiental”, en la obra de su
autoria “Constitucion y Derechos Humanos” (Edit. EDIAR, 1991, pag.279.).-

* El libro, cuya primera edicion se encuentra a la fecha en trance de actualizacion, se denomino
justamente “Los Derechos Humanos de la Tercera Generacion”, con prologo de German Bidart
Campos (EDIAR, 1997)

* Ver, del autor citado “Los Derechos Publicos Subjetivos y la Participacion Social” Edit.
Depalma, 1985, y “El Amparo Colectivo” Edit. Rubinzall-Culzoni”, 1998



pretension facilitadora, autoaplica el principio de no-interferencia. Y la legitimidad,
mediante su identificacion con la legalidad, se sacraliza en su aspecto puramente

procedimental.

Asi, y entre nosotros, la constitucion primigenia de los argentinos (1853)
rescata el modelo demoliberal post-revolucionario en el que la “libertad” es concebida a

modo de “prius” y principio base de la actuacion en materia de derechos humanos.

Con un claro marco normativo dispuesto esencialmente en los articulos
19 (reserva constitucional y limitacion del poder del Estado) y 16 (que consagra la
igualdad ante la ley), nuestro originario estatuto constitucional, reproduce las reglas de
actuacion que, desde un nivel universal, destacaba esta primera generacion de derechos.

Luego de la Segunda Guerra Mundial, el capitalismo - concebido como
sistema -, necesitd de un “nuevo modo” de Pacto social para implementar las estrategias
economicas que la supervivencia del modelo requeria. En el disefio de esta nueva
estructura, los dirigentes de los asalariados constituidos en sindicatos, aceptan dirimir
sus reclamos, con base en ¢l a partir de alli denominado “convenio colectivo de

trabajo”, relegando, dentro del sistema capitalista, su rol en la “lucha de clases”.

El Estado, por su parte, ofrece subvenir a una serie de necesidades
minimas del trabajador; y el empresario aparece aportando renovadas condiciones de
generar renovados niveles de produccion. De este modo, se alimentaba al sistema, a
partir de un nuevo marco convencional, que sugeria el advenimiento de un capitalismo,

nutrido de vertientes solidarias.

Cabe resaltar aqui que el proceso de “regulacion constitucional” de las
pautas de tal nuevo acuerdo, con punto de origen en la Constituciéon mexicana de 1917,
ha concluido su legitimacion entre nosotros, con la reciente reforma constitucional de
1994, la que ha venido a sanear el viciado e inconstitucional proceso reformador de

1957, generador de el por todos conocido articulo 14 “bis” o “nuevo”.

El substrato de la “solidaridad” se habia adherido al primigenio de la
“libertad” a fin de intentar la superacion de la regla de la “igualdad formal” o “igualdad
ante la ley” y un nuevo modo politico y social afianzaba a la democracia que, como
sistema, seguia acompafiando al capitalismo, reacondicionado a partir de los aportes del
modelo clasico- keynesiano. Esta pauta de “solidaridad”, integradora, a partir de la
nocion de norma programatica, instada luego de la reunion de los constituyentes

mexicanos, el 1° de diciembre de 1916, termina de definir el perfil unificador de las dos



primeras generaciones de derechos humanos

A partir de alli, y cuanto menos desde la aproximacion teorica, se intentd
— con poco suceso - acondicionar la nueva realidad social, ajustaindosela técnicamente al
modelo. Ello, a “caballo” de la generacion del concepto de “norma programadtica” que
permitio delinear la obligacion que el Poder Publico contraia hacia el habitante de la
democracia con nuevo “pacto social” que —sin abjurar de las reglas basicas del Estado
de Derecho— incluia un contexto de nuevas valoraciones positivizadas, a ser actuadas

por gobernantes y gobernados.

Como manifestacion de la “policia del trabajo” la gama de derechos
sociales implican una notable ampliacion de los roles del Estado en su funcion tutelar
del trabajador, como asimismo una restriccion de los derechos individuales de quienes

son patrones, en beneficio del operario.

A partir de ello, es interpretacion conteste entre nosotros, que la norma
que consagro los “derechos sociales” posee caracter predominantemente programatico,
lo que significa que para que los habitantes puedan “actuarlos” (desde la perspectiva de
las reglas de la libertad publica y el derecho publico subjetivo) y los jueces aplicarlos,
es necesario el dictado de leyes reglamentarias o el cumplimiento de pautas de nuevos
mandatos de valoracidon, o armonizacion, ineludibles para los Poderes Publicos a que

ellas se refirieron.-

Frente a lo desarrollado, hacemos notar que con el transcurso de tiempo,
los derechos econdmicos, sociales y culturales permanecen en Latinoamérica y los
restantes antes denominados “paises del tercer mundo”, en un nivel “nominalista”:
como meros programas o anhelos a ser materializados en un futuro impreciso, mientras
que los paises desarrollados de Europa se han vinculado obligatoriamente en su respeto,

a través de la Carta Social Europea.

Si bien en este segundo periodo, la democracia formal intentd ser
sucedida por la democracia material sumando a los derechos de abstencion, los derechos

de crédito; la necesaria legitimidad del sistema sigue su camino erosionante’.

Ello porque al entrar en crisis el Estado Social de Derecho, y con ¢l la

* No podemos en este punto, dejar de recordar los importantes esfuerzos interpretativos
desplegados por German Bidart Campos a fin de operativizar — en cuanto ello es pertinente — los
derechos sociales, a partir del desarrollo de la teoria de la “inconstitucionalidad por omision”
(“Las Obligaciones en el Derecho Constitucional” EDIAR, 1988, “El Orden Socioeconémico en
la Constitucion” Edit. EDIAR, 1999)



regla de la representatividad democratica, era de esperarse que apareciese, en el
desarrollo de la teoria que vincula a los conceptos derechos humanos con la democracia,
un nuevo diagrama a partir del cual se pusiese de manifiesto la insuficiencia de los
niveles alcanzados en su vigencia, ain luego del aporte de la teoria de los derechos

econdmicos, sociales y culturales.

De lo relatado, alcanzamos a derivar la importante crisis que se patentiza
en el transito desde la segunda y hacia la tercera generacion de derechos humanos.
Sobre todo cuando no fue decidida la inclusién de las normas del constitucionalismo
social, en compafiia de adecuadas pautas de valoracion, que consustanciaran a los

Poderes Publicos con el modelo que entonces se intentaba imponer.

11

LA TERCERA GENERACION DE DERECHOS HUMANOS

No puede ser hoy negado que la evolucion y transformacion de la
sociedad determind en cierto momento la necesidad de acordar una superacion de los
derechos individuales, agregando que el paso hacia la socializacién pretendid obtener
una diversidad de derechos de los cuales el principal beneficiario era el conjunto antes

que la persona.

Estas aspiraciones tuvieron por base acentuar la proteccion del ente
social, contra las agresiones que el propio sistema y su modo de degradacion efectuaba
a los valores medio ambientales, derechos del consumidor y otros. Todo ello motivo que
el Estado intentase ciertas respuestas que tuvieron por fuente el marco del interés

general, y la solidaridad, en una pretension de mayor completitud.-

Ahora bien, si nos preguntdsemos cual es el contexto historico de la
tercera generacion de derechos humanos, podriamos responder que, sin perjuicio de la
aparente inconexidad existente entre ellos, es evidente que algo asi como una

plataforma o substrato ético que le es comun, cohesiona su marco integrador.

Estos derechos, llamados también de cooperacion y solidaridad, pues —
en el decir de cierto sector de la doctrina— tienen como fundamento ambos valores;
parecen presentarse como emergentes del desarrollo desmedido de la sociedad
industrial, que —sabido es— ha causado serio impacto en el medio ambiente y la

calidad de vida del hombre, con repercusiones a la fecha inimaginables.



Esta ligazon entre la nueva generacion de derechos, y las consecuencias
del desarrollo capitalista actual®’, nos lleva a reflexionar acerca del inescindible vinculo
que debe existir entre el desarrollo econdmico y el desarrollo politico, y a elegir entre
un capitalismo de Estado minimo con pretension de regreso a las reglas magicas del
mercado, o quizd otro que rescate al ser humano como protagonista, desde una

perspectiva mas solidaria.

En consecuencia de lo dicho, y valga esto solo a modo de ejemplo, la
calidad de vida, el medio ambiente, la libertad informatica, las pretensiones de usuarios
y consumidores, la preservacion del patrimonio cultural e histérico de la humanidad, la
aptitud de los pueblos para integrarse al desarrollo, el conjunto de expectativas frente a
la posibilidad de manipulacion genética, son valores y —eventualmente, a partir de su
consagracion normativa en los textos— derechos seriamente amenazados y virtualmente

desprotegidos con fundamento en las categorias antes desarrolladas.

Pero, como ya se dijo, no es solamente la problematica del deterioro
econdmico global, la unica postulacion comun que identifica a estos particulares
derechos humanos, sino que a ella se suma la cuestion (altamente erosionante del

sistema) de la “crisis de legitimidad democratica.

No se nos escapa que la crisis de la democracia representativa llega, en

este mundo de la post-modernidad, mucho mas lejos.

Asi, los roles del parlamento moderno han sido practicamente diluidos,
tanto como agentes de control cuanto como ambito de cristalinidad de la labor
legislativa, a fin de que la opinidon publica conozca acerca del modo de la justificacion
politica de la toma de decision, por parte de sus mandatarios. Todo ello lleva a pensar a
los ciudadanos, que las “virtualidades” de la democracia son hoy en dia inalcanzables

para ellos, descreyendo por tal razon del sistema y sus operadores.

Pareciera que el reto con que se encuentra esta tercera generacion de
derechos, es el de la recuperacion de la legitimidad democratica, con mas alta
participacion popular en el ambito del “control de la cosa publica” y el de evitar la
degradacion de ciertas estructuras, a partir del avance desmedido del capitalismo, como

esquema economico.

Obsérvese que la actuacion de todos estos derechos, pretende lograr — en

> Hemos profundizado ésta cuestion en nuestro “Sistema Juridico y Derechos Humanos *“ “ED” del
17/10/2001, pag. 1 y ss. y “El Derecho Internacional de los Derechos Humanos en épocas de crisis” “ED”
del 10/12/2002, a cuya lectura remitimos



suma - un “freno frente al abuso de la libertad”, marco indiscutible de las anteriores
generaciones, y ademas, una solucidn alternativa a la fuerte deslegitimacion del sistema

democratico en su globalidad

Estas prerrogativas juridicas, pretenden entonces con su actuacion en
cabeza de los habitantes, mas que una viabilidad exclusivamente individual, imponer un
respeto que vigorice el afianzamiento de la creencia ciudadana en el “sistema” en que
todos actuamos. Esa mision, respecto de los derechos de tercera generacion, le incumbe
“a todos” y aun “de diverso modo”, pues distinto es el marco que les da sustento, y las

consecuencias posibles que acarrea su violacion.

Es claro que los derechos de la tercera generacion aparecen cuestionando
la categoria de derecho subjetivo, al no ser ni excluyentes ni disponibles, ni precisos,

sino basados en la defensa del interés social comun.

Por ello, y segun nosotros lo estimamos, los derechos humanos de la
tercera generacion vuelven a poner en primer lugar la nota de inalienabilidad, colocando
bajo sospecha a las notas de exclusividad y libre sustitucion, propias de las anteriores

generaciones de derechos, sustituyéndolas por la de la administracion responsable.

Se trata aqui de evitar la generacion de dafos irreversibles de caracter
colectivo o social, que podrian acabar —en perspectiva— con nuestra especie. Por ello
es que creemos que caen en este punto las mentadas reglas economicistas de
exclusividad y disponibilidad, cuando lo que se trata de defender es en suma, la vida

humana o los recursos naturales.

Reafirmamos lo antes dicho, pues si bien es hoy real y palpable que los
derechos humanos no pueden ser entendidos - segin nuestra concepcion - en un
contexto diverso al de la democracia con un maximo posible de niveles de
participacion, no es menos cierto que la propia democracia se desvirtia sin una base de

respeto por los derechos humanos.

Recordemos que si bien ella partid de la concepcion originaria de la
libertad y se complement6 con la figura de la solidaridad, hoy mas que nunca, debera
sortear a quienes pretenden prescindir de la propia democracia en el afan de sostener un
sistema econoOmico para cuya supervivencia, la actuacidon de estos principios es —por

llamarla de algin modo— cuanto menos, “incémoda”.

Asi, no nos cabe duda de que pese a sus diferencias, los derechos de las



anteriores generaciones participaban de la vision productivista de la sociedad, segin la
cual los bienes naturales deben ser vistos como ilimitados y lo que “cuenta” es la
elevacion del nivel de vida material. Frente a ello, es claro que los derechos que nuestra
Constitucion ha rebautizado como de “incidencia colectiva”, colocan el primer lugar a
la calidad de vida, en otra nueva sefial que alerta acerca de la nota de consenso e

integracion que el valor fundante “paz” ‘les otorga.

Es que desde esta perspectiva, la nueva generacion de derechos humanos
viene precedida de un proceso ‘“‘universal” que intenta su reconocimiento, como
“prerrogativas “que tienden a una proteccion integral, plena, amplia, de la persona

humana, eje y centro del derecho, tanto ptiblico como privado”.

v
DERIVACIONES DE LA REFORMA CONSTITUCIONAL DE 1994

(Afianzamiento de los vinculos entre la vigencia del sistema constitucional

argentino ante la necesidad de tutela ambiental efectiva y eficiente)

Desde la reforma operada en la Constitucion Nacional en 1994, es
necesario resaltar que la inclusion del articulo 43, ratifica la enunciacion expresa de
significativos procesos constitucionales, como los son aquellos que permiten al
ciudadano, impetrar las acciones de Habeas Corpus, Amparo y Habeas Data, procesos
constitucionales éstos que vinculan su actuacion a la consagracion constitucional de
derechos colectivos, tanto explicitamente — Art. 41 y 42 CN — como implicitamente -
Art. 43 CN

También es procedente rescatar en este punto, la sustancial ampliacion
de legitimacion activa a fin de accionar por via de accion de amparo, en procura de la
defensa de los denominados "derechos de la tercera generacion" incorporados en el
texto fundamental. Ello es obvio desde que tal accion se le concede a toda persona para
ocurrir en procura de sus derechos consagrados por esta constitucion, entre los que se
encuentran los del art. 41 y 42 (medio ambiente, consumidores) y aquellos que

implicitamente surgen del Art. 43 del texto fundamental’.

¢ Sugerimos profundizar éste idea de valor fundante de los derechos de la tercera generacion, en
nuestra obra “Los Derechos Humanos...” citada, Capitulo II

7 Que claramente hace referencia a los derechos de Incidencia colectiva “en general”.
Recomendamos profundizar éstos argumentos, recurriendo al trabajo de nuestra autoria titulado



La expresion habida en el segundo parrafo del art. 43, no debe ser
entonces entendida desde la consagracion de la reforma constitucional de 1994, como
limitativa de tal expresion, sino mas bien como ampliatoria de la misma, ya que el
afectado, el defensor del pueblo y las asociaciones que "propendan a esos fines" no son
las exclusivamente habilitadas para accionar sino aquellas también habilitadas para
hacerlo-.

Nos congratulamos asimismo de que la Constitucion Nacional hable aqui
de derechos de incidencia colectiva en general habiéndose superado la confusa y
vetusta terminologia que los sefialaba como intereses difusos. Hoy, en definitiva, los
nuevos "derechos" no son intereses. Se debe proveer en consecuencia, a su adecuada
proteccion, frente a los requerimientos del habitante.

En definitiva, es del caso acotar que una vez producida la reforma
constitucional, queda en claro que los derechos de la tercera generaciéon han sido
expresamente reconocidos, a partir del marco textual. No se hablara, de aqui en mas, de

implicitudes, o aun de matices de “jerarquia constitucional”. Se consagran los derechos

del usuario, del consumidor y los medio-ambientales. El propio texto se encarga
ademas de hacer notar que los restantes derechos de la tercera generacion se encuentran
en ¢l expresados, cuando en su articulo 43 se refiere a los derechos de incidencia

colectiva.

Parrafo aparte merece esta Ultima denominacion, que acaba desde ahora
con las disquisiciones entre quienes suponen que los derechos de la tercera generacion
se configuran como tales y quienes los consideran “intereses”, por la “debilidad” de su

estructura.

Creemos nosotros, entonces, que la constitucion ampara derechos, y por
ello, concede accion para su tutela. Y por si quedase alguna duda, se refiere a ellos en
forma expresa. Si algo queda en claro de aqui en mas, es que ya no resulta propio hablar
de “intereses difusos” o de “intereses de pertenencia difusa”, cuando de derechos de
tercera generacion se trate. Han sido rebautizados por el constituyente, como derechos

de incidencia colectiva.

Asimismo, hemos de resaltar la circunstancia de que el camino a la

legitimacion para obrar amplia, que estos derechos requieren para su efectiva actuacion,

“Los derechos implicitos de la tercera generacion: una nueva categoria expansiva en materia de
Derechos Humanos™ en “ED” del 6/5/1996. Pag. 2 y ss.-



también se acentud desde el art. 43, que concede accion de amparo a toda persona, para
hacer valer sus derechos constitucionales (de la generacion que fuesen, siempre que se

encuentren estatuidos en la constitucion textual).

Pero ello no ha sido todo. A fin de despejar dudas, el texto constitucional
legitima para solicitar amparo, también: al afectado, art. 43; al Defensor del Pueblo, Art.
43 y 86; al Ministerio Publico, Art. 43 y 120; y a las asociaciones que propendan a esos

fines, art. 43.

\4
MODALIDADES PROCESALES PARA LA PROTECCION URGENTE
Y EFICAZ DE 1LOS DERECHOS COLECTIVOS

Arribados a éste punto de nuestro analisis, bueno es precisar que
al margen de los derechos individuales que tengan los ciudadanos frente a la
Administracion Publica, los restantes Poderes de Gobierno, o aun frente al accionar de
las estructuras del capitalismo “concentrado”, lo cierto es que las instituciones del
derecho publico regulan hoy — como se lo vio — el ordenamiento de derechos de
incidencia colectiva cuya satisfaccion, y en particular cuando se efectiia un reclamo de
tutela urgente e inmediata, no siempre puede ser reclamada por la via de la jurisdiccion
individual y privada.-

En éste contexto, cabe precisar que existen las denominadas
“acciones publicas”, vulgarmente denominadas “acciones populares”, en las que no se
requiere justificar un interés directo e inmediato para reclamar en justicia®

Claro es que en éste marcho de habilitacion, la accion popular se
convierte, cuando es receptada, en garantia de acceso a la jurisdiccion y el proceso
colectivo, en consecuencia, como un esquema superador de un orden adjetivo que
respecto de éstos nuevos derechos y la necesidad de su tutela, se muestra insuficiente,

cuando ellos denotan por sus efectos, masificacion o repercusion social gravitante’

¥ Es el caso de la denominada “accion de cese” regulada por el Art. 30 de la Ley General del
Ambiente, N © 25.675, en consonancia con el2 ° y 1 © parrafo de la CN., a la que luego nos
referiremos

? Asi lo entiende la més calificada doctrina procesalista (Cfr. Gozaini, Osvaldo “La legitimacion
en el proceso civil” EDIAR, 1996, pag.361; id De Santis, Gustavo “La proteccion constitucional
del ambiente: la legitimacion en el Art. 43 de la Constitucion Nacional después de la reforma”
en “LL” 23/8/1995).-



También son conocidas las acciones publicas que exigen para su
viabilidad la justificacion, por parte del impetrante, que atin cuando no hubiese sufrido
lesiéon alguna en sus derechos, en forma inmediata, se halla en situacion de ser
razonablemente afectada por los efectos dafiosos de la violacion de la ley'™.

Por otra parte, tenemos las acciones que sé6lo exigen la invocacion
de un derecho de incidencia colectiva, o interés de pertenencia difusa, en representacion
de la “clase” de habitantes que se encuentran en similar situacion, sin que sea necesario
probar la pertenencia a la “clase” de que se trate, pero si la afectacion real del interés en
juego'!

Su origen, bastante remoto por cierto, se retrotrae a ciertas
manifestaciones del “equity”, y fue creada en tal contexto, como herramienta procesal
habilitante para que el nimero indeterminado de personas actuantes en el proceso, no
impidiese que los grupos unieran sus intereses ante la justicia'

Finalmente, también puede concederse representacion de los
derechos de incidencia colectiva a determinadas asociaciones, o a sus representantes, a
fin de que puedan impetrar accion en favor de tales derechos de la sociedad", o aiin
concentrar tal defensa de los intereses sociales y la tutela del derecho objetivo, frente al
exceso del poder, en un asi llamado “defensor de la sociedad”.-

Cabe ahora patentizar la importancia institucional que
concedemos a la habilitacion de acciones publicas de tutela inmediata y urgente en
proteccion del patrimonio social. Es que como bien lo sostuvo oportunamente Quiroga

Lavié', solo un estado de grave desconocimiento de los presupuestos del

' Es el supuesto del “afectado” a quien se refiere la Constitucion Nacional, en la 2 © parte del
Art. 43. Permitasenos retornar luego para tratar ésta cuestion con mayor profundidad.-

" Bien sefiala aqui Humberto Quiroga Lavié “Al Amparo Colectivo” citado, pag.65 que éste es
el supuesto de la “class action” anglosajona.

12 Asi, sefiala Osvaldo Gozaini , con cita a Chafee, Zeckariah (La legitimacion en el proceso
civil, EDIAR, 1996, pag.356), que “En el derecho inglés, si en una accion por clase de personas
se llegaba a la conclusion de que los derechos, las obligaciones o las responsabilidades de todos
los integrantes de la clase o grupo podian ser litigados correcta y honestamente, la sentencia
final obligaba a todos los miembros de la clase o grupo, hubieran o no participado en la
sustanciacion”

" Es el caso del sistema constitucional argentino, en el que a la par del “afectado”, la Ley
Fundamental habilita en forma indistinta, o ain concurrente a accionar por la via del amparo en
tutela de los derechos de tercera generacion, al defensor del pueblo, y a las asociaciones que
propendan a ésos fines, registradas conforme a la ley. Nosotros entendemos que el Ministerio
Publico también posee ésa habilitacion, y Humberto Quiroga Lavié¢ agrega a la nomina, a los
mismos partidos politicos, quienes, segun lo entiende, pueden estar habilitados para la defensa
de los derechos civicos de los ciudadanos (Op. citada en nota anterior, pag.65)

4 Autor y obra citada, pag.81.-



funcionamiento social pudo haber llevado a la doctrina a pensar s6lo en individuos, y no

también en individualidades colectivas

Vi
EL AMPARO PARA RECABAR TUTELA DE
DERECHOS COLECTIVOS

(Con particular referencia a la problematica ambiental)

Respecto de la legitimacion activa para exigir la tutela urgente e
inmediata de los derechos de la tercera generacion, parecieran los analistas del derecho,
relacionar en forma mayoritaria los articulos 41 (tutela del medio ambiente) y 42 (tutela
de los derechos del usuario y el consumidor) de la Constitucién Nacional, sélo con la
segunda parte del articulo 43 del texto fundamental, que en lo pertinente expresa:
“..Podran interponer esta accién contra cualquier forma de discriminaciéon y 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 y las asociaciones que propendan a esos fines, registradas conforme

a la ley, la que determinara los requisitos y formas de su organizacion...”.

Asi, obvia por lo general la doctrina la relacion que existe entre los
derechos de la tercera generacion (enmarcados en los Art. 41, 42 y también en el art. 43
de la CN. como ya se ha visto) y el primer parrafo del articulo 43 de la Constitucién
Nacional. Insistimos en ello, pues de una cuidadosa y garantista lectura del texto
constitucional, se sigue sin necesidad de recurrir a demasias interpretativas, que el
amparo es legislado para que lo actie toda persona en defensa de derechos y garantias

reconocidos por esta constitucion, un tratado o una ley.

Por otra parte, el articulo 41 expresa que todos los habitantes gozan del
derecho a un ambiente sano... y el articulo 42 enuncia que los consumidores y usuarios

de bienes y servicios tienen derecho...

En consecuencia, creemos nosotros que todos los habitantes, ante una
lesion en los derechos de la tercera generacion, estan habilitados para promover accion

de amparo, en los términos que expone el articulo 43 del texto supremo. En nuestro



sentir, y atendiendo, como ya lo hemos referido largamente a la peculiar naturaleza de
estos derechos que la constitucion denomina “de incidencia colectiva”, no cabe otra
interpretacion si es que se pretende que ellos puedan ser actuados por el habitante en el
modo en que han sido concebidos.

Cabe recordar también que en aquellos tiempos, inmediatamente
contemporaneos a la reforma constitucional de 1994, las agencias judiciales se
mostraban por lo general, reacias a receptar en su seno la legitimacion de aquellos
sujetos que estimaron “impersonales, por cuanto privilegiaban la atencién de los
“derechos subjetivos”, sin permitir que se filtre algun otro modo de participacion en
procura de prerrogativas juridicas, aunque ellas sean diferentes, o la motivacion de su
actuacion sea también diferente.

Es claro que la comunidad juridica ha evolucionado con el correr de los
afos en forma garantizadora, aceptando mayoritariamente en los tiempos que corren - a
casi diez afios de la reforma de nuestra Carta Magna - un hecho clave, consistente en
que las nuevas motivaciones derivadas de la vigencia de los derechos humanos de la
tercera generacion, han puesto ya en crisis la valla del individualismo, reinterpretando el
concepto de la dimension difusa (por expansiva) que se ha adosado y caracteriza hoy a
estos nuevos derechos®.

De alli que cuando hacemos referencia al derecho que posee todo
habitante al goce y disfrute de un ambiente sano y equilibrado, y la aptitud que un acto
determinado posee para violentarlo, hemos de aceptar en tal contexto una habilitacion
individual y atn social (de cualquier otro habitante), para verificar el cumplimiento de
la legalidad, que en €ste caso no es ni mas ni menos que constitucional.

Por ello es que hemos propugnado al abordar la cuestion de la
legitimacion para obrar en juicio en ésta materia, la idea de asociar con plenitud los
mencionados nuevos derechos - y en particular, el referido al medio ambiente - con una
dimension social, a la que todos los habitantes han de tener acceso, pues la violacion de
¢éstas prerrogativas implica en éstas circunstancias, lesion inmediata al patrimonio social
que su vigencia implica

Ello pues al pretender una legitimacién amplia para actuar los derechos
de la tercera generacion, no solamente se enfatiza una relacion de pertenencia, sino

ademas, de pertinencia social

"> Asi lo ha hecho notar el punto 5° de la Declaracion de México, del 28 de enero del 2000



En el contexto del tal analisis, destacamos oportunamente que existen al
momento de intentar actuar en justicia los derechos de incidencia colectiva, tres niveles
posibles de legitimacion, conforme el desarrollo cuyo grafico se presenta a

continuacion:

LEGITIMACION PARA OBRAR EN MATERIA DE DERECHOS DE INCIDENCIA
COLECTIVA

1. El habitante
Posee legitimacion para actuar en defensa de la legalidad y el patrimobnio social

PRETENSION ANULATORIA

2. El afectado

Posee legitimacion para obrar en defensa de la legalidad y una habilitacion especifica, dada
la actuacion concreta del elemento que lesiona el derecho de tercera generacion,, aunque
ella no le produzca un daiio personal actualmente mensurable (pretension reparatoria)

PRETENSION REPARATORIA

3. El afectado a quien ademads se le produce un daiio personal

Este habitante titulariza un derecho subjetivo, en los términos de la “primera generacion de
derechos”, cuya operatividad se resuelve a partir de las reglas convencionales de actuacion
en juicio

PRETENSION RESARCITORIA

Es evidente la preocupacion que suscita el problema del acceso a la
justicia ambiental, entendido como la posibilidad de que los conflictos juridicos de ésta
naturaleza, puedan tener por parte de los érganos jurisdiccionales, una solucion expedita
y completa que contribuya, en la medida en que puedan hacerlo los tribunales de
justicia, a la proteccion del ambiente y la promocion del desarrollo sostenible.

También es real que un primer abordaje a esta cuestion, pasa por arbitrar
modos de legitimacion ambiental amplia, que permitan a la ciudadania, el cabal

cumplimiento de su constitucional deber de tutela ambiental



Y es en este contexto que - como derivacion de lo dispuesto en el
segundo parrafo del Art. 41 de la Constitucion Federal - , el H. Congreso de la Nacion
dict6 la denominada “Ley General del Ambiente”, que lleva el N * 25.675'

Si bien esta norma ha merecido ya a la fecha una importante cantidad de
elogios y criticas'’, hemos de resaltar aqui que el analisis que sigue se limitara a abordar
su Articulo 30, en cuanto ofrece presupuestos minimos para regular la legitimacion para
obrar en materia de dafio ambiental denominado por la ley “colectivo”.

Asi, resalta la norma en cuestion, que producido el dafio ambiental
colectivo, tienen legitimacion para obtener la “recomposicion del ambiente danado’:el
afectado, el Defensor del Pueblo, Las Asociaciones no Gubernamentales de defensa

ambiental, y el Estado Nacional, Provincial o Municipal

Aun luego, la norma legitima para ejercer la accion de recomposicion, a
la persona directamente damnificada por el hecho dafioso acaecido en su jurisdiccion.

Finalmente, la ley habilita, sin perjuicio de lo antes expuesto, a foda
persona para solicitar mediante acciéon de amparo, la cesaciéon de las actividades
generadoras de dafo ambiental colectivo.

Hemos de destacar la pauta legal, que indica que una vez impetrada
accion por dafio ambiental, no podran intervenir los restantes titulares de la accion,
aunque si los legitima para actuar como “terceros™"®
Coincidimos con quienes han criticado en su oportunidad la poco

depurada técnica legislativa con que se que ha regulado ésta problematica por parte del

H. Congreso de la Nacion', pero celebramos que pese a tal desorden sistematico, el

' Sancién: 11/6/2002, promulgacion: 27/11/2002, publicacion: BO. 28/11/2002. Ver, para
confronte, “LL” Antecedentes Parlamentarios N * 4, del mes de mayo del 2003.

' Ver por todos a Sabsay, Daniel y Di Paola, M “El Federalismo Ambiental y la nueva Ley
General del Ambiente” (ADLA 2003-A-1385),, y Cafferatta Néstor “Ley General del Ambiente
25.675: compendio de reformas sustantivas y formales” (“LL” Antecedentes parlamentarios, N #
4, del mes de mayo del 2003)

'® Hemos de acotar aqui que la veda de generar litisconsorcio activo en éste punto obligara a
quien promueva éste tipo de demanda en primer lugar, a mantener una conducta responsable,
que impida — por su eventual negligencia — demoras indeseadas en el tramite procesal.
Reiteramos aqui que esta tematica refleja en todos los casos, una proyeccion de interés social

' Garcia Minella, Gabriela “Ley General del Ambiente” en AAVV “Derecho Ambiental”
(Coordinacion, Eduardo Jiménez) Edit. EDIAR, a la fecha, en prensa. Sostiene alli la autora que
“Si bien lo expuesto expresa un aspecto positivo de ésta normativa, de la lectura del articulo que
estamos tratando se observa una técnica legislativa, al menos desordenada, dado que se trata la
legitimacion en materia de amparo, posteriormente se plantea una ampliacion de la legitimacion
para las acciones de recomposicion e indemnizacion, y finalmente se hace referencia a la
posibilidad de peticionar el cese de actividades generadoras de dafio a través de la accion de



legislador haya interpretado que en materia de amparo impetrado para la tutela del
medio ambiente, la legitimacion le quepa a cualquier persona cuando lo que alli se
intenta es una accion de cese de actividades generadoras de dario ambiental colectivo,
y se actlia - en suma — articulando la defensa ciudadana de la legalidad constitucional.-

Advertimos de todos modos, que la norma, al regular en su Articulo 30 la
actuacion en juicio en los denominados “procesos civiles colectivos”, asume el nuevo
perfil social de los fenomenos juridicos, aunque en principio, circunscribe a aquellos
que pueden alegar perjuicio a los fines del reclamo, determinando su actuacién en forma
excluyente, unos de otros: ellos son el “afectado”, el Defensor del Pueblo y las ONG’s
de defensa ambiental — a quienes nosotros agregamos el Ministerio Publico, en virtud de
lo expresamente dispuesto por el Art. 120 de la Constitucion Federal® .-

Por supuesto que la norma también legitima, siguiendo la enunciacion
constitucional del Art. 43, con calidad diversa de la que detenta el afectado, a quien
resulta directamente damnificado por el hecho acaecido, para recabar recomposicion o
la indemnizacion pertinente

Y (Quién es el “afectado™?

Este tema fue adecuadamente abordado, desde la interpretacion
jurisprudencial, resolviéndose en consecuencia las distintas apreciaciones que en éste
sentido habia formulado la doctrina constitucionalista y ambientalista nacional*. Nos

referimos a los obrados “Schroeder’*.

amparo”.

20 Asi, el Art. 120 de la Constitucion Nacional, indica que “el Ministerio Publico es un 6rgano
independiente con autonomia funcional y autarquia financiera, gue tiene por funcion promover
la_actuacion de la justicia en defensa de la legalidad, de los intereses generales de la_
sociedad, en coordinacion con las demas autoridades de la Republica”. El resaltado, que no deja
lugar a dudas, nos pertenece.

*! Para una ampliaciéon de las diversas fuentes en doctrina que abordaron el intento de
definiciéon del concepto “afectado” instituido por el Art. 43 de la Constitucién Nacional,
recomendamos nuevamente la lectura de nuestra obra “Los Derechos Humanos de la Tercera
Generacion” citado en notas anteriores. Solo hemos de recordar aqui que la inadecuada voz
“intereses difusos”, superada hoy por la de “Derechos Humanos de la Tercera Generacién” o la
definicién constitucional “Derechos de Incidencia Colectiva”, solo podria ser vélidamente
utilizada si se reconvierte al término “intereses de pertenencia difusa” ya que lo tnico
“difuminado” que les cabe es su pertenencia, y no su contenido esencial apunta a la defensa de
un derecho propio, desde la defensa del interés social (en co- autoria con Juan Costantino
“Intereses Difusos, su proteccion, efectos y alcances” “ED” del 24/1/1991).-

* CNFed.Cont. Adm. Sala I1I, “LL” t.1994-E, pag.449.Alli, la Alzada al circunscribir el concepto
de “afectado” al de “vecino de la zona”, enfatiz6 ademads la obligacion constitucional que todo
habitante posee de preservar el ambiente, y la habilitacién de la accién de amparo a tal fin.
Entendemos que la interpretacion de la jurisprudencia resulta para éstos supuestos, adecuada y
eficaz, en cuanto asi se cubre la legitimacién para amparar lesién a derechos de tercera
generacion, al acreditar el vecino de la zona un interés razonable y suficiente, digno de tutela en




Alli, se reconoci6 legitimacion para obrar a un vecino de Martin
Coronado (Partido de Tres de Febrero, Provincia de Buenos Aires) para requerir
amparo, peticionando la nulidad de un concurso publico convocado para la seleccion de
proyectos de inversion, instalacion y operacion de plantas de tratamiento de residuos
peligrosos.

Esta claro ademas, que el concepto de “afectado™ debe relacionarse con
una actuacion concreta del elemento contaminante, ain cuando tal actuacion no le dane
personalmente. Esta definicion conceptual, permite en consecuencia, habilitar al vecino
para actuar en justicia en defensa de la legalidad y la proteccion del patrimonio
ambiental, que por supuesto, detenta proyeccion social merecedora de tutela.-

En cuanto al ultimo parrafo del Articulo 30 de la Ley 25.675, ratifica la
definicion antes efectuada por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, en el sentido
de que “La Constitucion Nacional reconoce legitimacion para promover la accion de
amparo, a sujetos potencialmente diferentes de los afectados en forma directa por el acto
u omision que en forma actual o inminente lesione, restrinja, altere o amenace con
arbitrariedad o ilegalidad manifiesta, derechos o garantias reconocidos por la
Constitucion, un tratado o una ley”

Habilitando la posibilidad de ejercicio de una modalidad eficaz de accion
popular, arropada con la vestimenta de un proceso de amparo, el Gltimo parrafo del Art.
30 expresa que toda persona puede solicitar mediante la promocioén de éste proceso
constitucional, la cesacion de actividades generadoras de dano ambiental colectivo, con
lo que asume el legislador que estas actividades de por si generan la lesion actual e
inminente que habilita la promocion de éste proceso constitucional de tutela urgente e
inmediata® .-

Y reiteramos que ésta accion puede ser promovida por cualquier

ciudadano, siempre teniendo en cuenta que su Unico objeto es — en definitiva -, la

estas cuestiones. A éste precedente, le siguieron en forma conteste, entre muchos otros, los
siguientes, que pueden ser considerados paradigmaticos en el punto: “Sagarduy, Alberto s/
Medida Cautelar” (CNCiv. Sala III, 15/11/94, LL Buenos Aires, 1995, pag.935); “Moro. Carlos
Emilio ¢/ Municipalidad de Parana s/ Amparo” (ST] Entre Rios, Sala 1 Penal, 2/6/95, “Seiler,
Maria ¢/ MCBA s/ Amparo” (CNCiv. Sala “D” 28/8/95); “Don Benjamin SA. ¢/ ENRE s/
Amparo” (CFed. Bahia Blanca, Sala 1, 24/2/99, “LL” Suplemento de Derecho Constitucional,
Buenos Aires, 15/5/99).-

» Cfr. CSJN Autos “Consumidores Libres Cooperativa de Provision de Servicios y Accién
Comunitaria ¢/ Estado Nacional” del 7/5/98, “LL” 10/6/98

** Al punto de admitir su coexistencia con la accién de dafio ambiental, ello con la plausible
finalidad de evitar posibles dilaciones, lo que se encuentra en linea con el principio - también
enunciado en la LGA - de prevencién ambiental



defensa de la legalidad constitucional, promoviéndose a tal fin el cese del dafo
ambiental advertido.

Asi lo habiamos entendido nosotros cuando al esbozar nuestra teoria
general sobre el tema, afirmabamos que ésta amplitud conceptual, propicia la adopcion
de la accion de amparo en materia de derechos humanos de la tercera generacion, a
modo de accion popular, so6lo cuando ella es instada por el habitante, en el unico — e
importante — interés de la defensa de la legalidad constitucional.

Ello pues entendiamos entonces, y atin lo entendemos hoy, que cualquier
persona, pese a no padecer actualmente una repercusion personal constatable de la
violacion del derecho de incidencia colectiva de que se trate — y en éste caso, del
derecho a un medio ambiente sano y equilibrado -, debe titularizar legitimacion a fin de
exigir la verificacion del incumplimiento de la legalidad constitucional, y en su caso,

propiciar el cese inmediato de la agresion promovida por la accion inconstitucional®

4
NECESARIAS CONCLUSIONES

Articulando un eficiente contexto de acceso a la justicia ambiental

Creemos que ha sido auspiciosa la decision de sancionar una Ley General
del Ambiente, que establezca los presupuestos minimos para intentar el logro de su
gestion sustentable y adecuada, la preservacion y proteccion de la diversidad bioldgica y
la implementacion del concepto de desarrollo sustentable

Por supuesto que la norma padece de defectos y excesos, ampulosidades
y limitaciones conceptuales, y se ha visto rodeada de normativa reguladora especifica de
contenidos minimos, que le fue precedente y posterior

Aun asi, y sin adentrarnos por ahora en una critica conceptual de la
norma en todos sus aspectos, hemos decidido en ésta primera aproximacion, saludar
con beneplacito su advenimiento, lo que permitird a la doctrina y jurisprudencia,
comenzar a delinear sus contornos practicos en forma efectiva y eficiente

No hay duda de que el cruce transversal y sistémico con que la cuestion
ambiental trasvasa a todo el mundo del derecho, ha comenzado a hacerse sentir. En

consecuencia, no habra desde ahora, jurista que pueda desentenderse de la problematica

* Cfr, de nuestra autoria “Los Derechos Humanos...” citada, pag.93/94..



ambiental, ni ambientalista que suponga estar fuera del derecho que habilita y marca los
limites de su accionar.

El resto serda una lenta pero participativa y democratica tarea de
construccion sobre la base de insumos que permitan el crecimiento del sistema. Y el
sistema juridico ambiental no habra de crecer si la legitimacion para obrarlo en justicia
es estrangulada por la normativa que lo implementa.

Sobre la base de tres niveles de actuacion en justicia, el camino sugerido
por el Art. 43 de la Constitucion Federal ha comenzado a ser sefializado. Sus rutas quiza
no sean a la fecha, las méas ampulosas, pero se avizora el logro de un objetivo ya
demarcado por el texto fundamental y la Ley General en estudio: la proteccion del
ambiente en un contexto de participacion ciudadana y desarrollo sustentable.-

Seguramente, nos esperan tiempos interesantes, e irrepetibles

En tal contexto, no escapa a nuestro convencimiento, lo sostenido en el
sentido de que el Poder Judicial posee una decisiva funcion en la integracion de los
valores humanos resefiados en la Declaracion del Milenio de las Naciones Unidas:
libertad, igualdad, solidaridad, tolerancia, respeto por la naturaleza y responsabilidad
compartida en la civilizacion mundial contemporanea mediante la traduccion de ésos
valores compartidos en medidas, mediante el aumento del respeto por el imperio de la
ley, tanto a nivel nacional como internacional

Y somos muchos los sofiadores irreverentes, pero ademas juristas
comprometidos con el cumplimiento de la legalidad constitucional, que ansiamos estar
aqui y ahora para ser parte del cambio que nos lleve, precisamente en estos dias, a
edificar un mundo mejor, pensando en el porvenir ambiental, y en aquellos a quienes

les toque vivir los nuevos tiempos que vendran...

Eduardo Pablo Jiménez

** Nos referimos aqui a los Principios de Johannesburgo sobre el Desarrollo Sostenible y la
funcién del Derecho adoptados por el Simposio Mundial de Jueces celebrado en Johannesburgo,
Sudafrica, del 18 al 22 de agosto del 2002.-



