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ARGENTINA.

“...Se trata pues de considerar el derecho de una manera nueva y fecunda:
como un elemento vivo y continuamente progresivo de la vida social; y de
estudiarlo en el ejercicio mismo de esta vida social. Esto es verdaderamente
conocer el derecho, conocer su genio, su mision, su rol. Es ast como las leyes
mismas nos mandan comprenderlo, porque es el alma, la vida, el espiritu de
las leyes. Saber, pues, leyes, no es saber derecho; porque las leyes no son mds
que la imagen imperfecta y frecuentemente desleal del derecho que vive en la
armonia viva del organismo social...”.

Juan Bautista Alberdi
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RESUMEN

El Cédigo Civil y Comercial de la Nacién contiene diversos instrumentos juridicos

que permiten desdoblar la titularidad de un recurso productivo del derecho de uso

y goce sobre el mismo, como los derechos reales de usufructo y superficie. Si al ex-

plotar el recurso el usufructuario o superficiario lleva a cabo actividades riesgosas
que ocasionan dano ambiental indirecto, el sistema de responsabilidad civil se debe integrar con
normativa de orden ambiental. En este esquema corresponde reinterpretar la norma aplicable y
concluir que el propietario puede ser considerado responsable por tales dafios cuando se apropie
de parte de la mayor rentabilidad generada por dicha actividad.

Palabras clave: responsabilidad civil; dafio ambiental; actividades riesgosas; usufructo;
superficie.

ABSTRACT

The Argentine Civil and Commercial Code includes a set of land use arrangements that
allow to divide ownership of an asset from the right to use it. Among these arrangements we
can find the rights named “usufructo” and “superficie”. If the operator that took control of the
asset by choosing any of these legal tools performs dangerous activities causing damages to
third parties, we hold that the owner could also be considered responsible whenever he profits
from the extraordinary gains produced by the risky activity.

Keywords: owner liability; environmental damage, dangerous activities; land use arrangements.

1. INTRODUCCION

El Cédigo Civil y Comercial de la Nacién (CCCN) contiene diversos instrumentos que per-
miten dividir o separar la titularidad de un recurso productivo del derecho de uso y goce sobre
el mismo. Este desdoblamiento puede producirse mediante la celebracién de contratos que
constituyan derechos personales, los que comprenden desde la tradicional locacién hasta el

1 Este articulo utilizé como base los estudios realizados para la ponencia “Responsabilidad del nudo propietario por dafio am-
biental indirecto derivado de actividades riesgosas del usufructuario”, de los mismos autores, presentada en la Comision N2 4 de
las XXV Jornadas Nacionales de Derecho Civil, celebradas en la ciudad de Bahia Blanca en octubre de 2015.
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moderno leasing, o bien puede originarse en contratos que den nacimiento a derechos reales,
como el usufructo o la superficie.

Las razones para que un sujeto adopte un esquema productivo de este tipo pueden ser
variadas: le puede resultar financieramente mas conveniente no inmovilizar capitales en la
compra de un inmueble, carecer de fondos suficientes para adquirir la cosa, su contratante
puede no tener la voluntad de desprenderse de la propiedad del activo, o bien puede suceder
que le esté prohibido acceder a la titularidad del recurso, como sucede en ciertos supuestos con
los extranjeros y los inmuebles rurales merced a la denominada Ley de Tierras Rurales (Ley N°
26.737), entre otros posibles factores.

Cuando se va a llevar adelante un emprendimiento productivo bajo alguna modalidad de
desdoblamiento por un plazo considerablemente prolongado, resulta habitual que el empren-
dedor tenga preferencia por la celebraciéon de contratos que le otorguen derechos reales antes
que derechos personales, en razéon de que aquellos generalmente permiten la asignacion del
recurso durante mas afios, otorgan mayor seguridad en la posesion del activo, y en algunos
casos, hasta podrian ser utilizados para constituir garantias reales.

Dos de los derechos reales disenados por el legislador para dar soporte juridico a esta clase
de emprendimientos son el usufructo y la superficie, cuyas notas sobresalientes seran tratadas mas
adelante. Mientras que el primero se conoce de larga data, el dltimo fue incorporado al catalogo de
derechos reales en una versién acotada en el afio 2001 mediante la Ley de Superficie Forestal N°
25.509, y ampliado con la reciente sancién del CCCN. Aunque ajeno a las tradiciones de nuestro
pais, lo que posiblemente se deba a que estuvo prohibido por mas de 130 afios, un sector de la doc-
trina alberga esperanzas de que resulte finalmente til y de que su empleo se generalice.?

Entre las ventajas propiciadas por la organizaciéon productiva a través del derecho real de
superficie, se alega que:

“...el mencionado nuevo derecho real permite, entre otras cosas: a) Posibilitar
que tierras improductivas por la falta de capital de trabajo de sus titulares en-
tren al circuito virtuoso de la produccién sin tener que desprenderse de sus pro-
piedades que, tal vez por generaciones, se encuentran en el acervo familiar; b)
Facilitar a las provincias la "puesta en producciéon” de tierras fiscales ociosas,
cediendo el uso del "espacio o vuelo de las mismas", sin descapitalizarse por su
venta y beneficiandose con las mejoras y el efecto multiplicador de la actividad

2“No se crea que el éxito de la superficie es automdtico. Diez Picazo y Gullén recuerdan que en derecho espafiol la superficie sigue
sin vitalidad entre particulares. En el criterio de estos autores no se conseguird el despegue de la misma del texto de las leyes a la
prdctica hasta que no cambie la mentalidad social que no concibe que la propiedad de una vivienda no lleve consigo la propiedad
del suelo en el que estd edificada, ni que pueda obtenerse una renta simplemente de él (la contraprestacion del superficiario)
[...] No basta, entonces, con la sola recepcion legislativa, que aplaudimos, se necesitard -ademds del cambio socioldgico del que
hablan los maestros espafioles- un legislador atento a solucionar de inmediato los problemas interpretativos que puedan darse
en la prdctica, una judicatura que le otorgue viabilidad con interpretaciones que favorezcan su vigencia y sobre todo que la nueva
figura sea acompafiada por una normativa impositiva y administrativa adecuada.” (Cossari y Luvera, 2002, p.7).
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productiva en las economias locales; c) Dar lugar a que los propietarios endeu-
dados y con sus inmuebles gravados, tengan un flujo de fondos ciertos, para
permitirles "limpiar" sus pasivos, evitando costosas ejecuciones, tanto desde el
punto de vista social como politico; d) Permitir que los hoy propietarios de las
tierras de sus ancestros, se capitalicen a través de las mejoras y de las impor-
tantes rentas generadas (Gémez de la Lastra, 2013, p.1).

En sustento del optimismo de los defensores de esta joven figura, puede afirmarse que en
la region Nordeste del pais el derecho de superficie forestal ha ganado cierto espacio como una
de las alternativas juridicas en torno a las cuales se organizaron las inversiones forestales de la
ultima década, favorecidas por los incentivos econémicos promovidas por la Ley de Bosques
N° 25.080.3

Aunque los datos no son homogéneos ni completos, lo que genera ciertas dificultades
y limitaciones en el estudio del fen6meno, las estadisticas oficiales del Ministerio de Agro-
industria sefialan que la Provincia de Corrientes cuenta con 426.000 has forestadas (al afo
2015), la de Misiones con 352.000 has (al afo 2009), y la de Entre Rios con 154.000 has
(al afio 2014), lo que hace un total de 932.000 has. Esta cantidad representa, en términos
aproximados, el 80% de las plantaciones forestales del pais+, aclarando que la informacién
disponible no permite discernir entre los diversos regimenes juridicos bajo los cuales se ex-
plotan estas superficies (dominio perfecto, arrendamiento, derecho real de superficie, entre
otras alternativas).

Mientras la forestacion se consolida como una actividad econémica de relevancia para el
pais y, en especial, para la regién mesopotamica, diversos autores advierten sobre las conse-
cuencias negativas que ella puede ocasionar, tanto al ambiente como a las personas. Sefialan
como posibles perjuicios:

a) La disminucion de las fuentes de agua. Overbeek, Kroger y Gerber (2012)

afirman que:

“... una de las cuestiones mas controvertidas entre la poblacién y las compafiias
de PIA [Plantaciones Industriales de Arboles] se refiere al agotamiento de los
rios, arroyos y pozos locales. En todos los relatos documentados sobre las reac-
ciones de las comunidades frente a las PIA, la gente se queja, sin excepcion, de
que sus fuentes de agua han disminuido o se han secado” (p.31).

3Sefiala Alterini (2003) que el régimen de la ley 25080 importa centralmente un tratamiento fiscal especial y de apoyo econémi-
co no reintegrable para quienes realicen efectivas inversiones en la actividad promovida, consistente en la implantacién, man-
tenimiento, protecciéon y cosecha de bosques, incluyendo la industrializacién de la madera, cuando el conjunto de todas ellas
formen parte de un emprendimiento forestal o forestoindustrial integrado, mas esta norma, resalta, no tiene incidencia decisiva
en el ordenamiento estructural del nuevo derecho real.

“ Fuente: Ministerio de Agroindustria de la Nacion. Disponible en: http://ambiente.gob.ar/?idseccion=42
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En igual sentido, Carrere (2004) explica que:

“...el volumen de agua disponible tiende a disminuir luego de la instalacion de
estas plantaciones. En realidades tan diversas como el sur de Chile, el estado
de Espirito Santo en Brasil, Suddfrica o Tailandia, se constata que el régimen
hidrico sufre cambios negativos importantes como resultado de la plantacién de
grandes areas de pinos y eucaliptos de rapido crecimiento. Ello se debe a varios
factores, pero el principal es el elevado consumo de agua de estas especies (p.7).

b) La contaminacion de los cursos de agua vecinos. Overbeek et al. (2012) aseguran que,
ademads, “las PIA también afectan de otra forma el agua local: los arroyos y rios se contaminan
con los productos quimicos empleados [...], y esto incide sobre la pesca, la disponibilidad de
agua potable” (p. 32).

¢) Adicionalmente, la forestacién puede generar la pérdida de riqueza de los suelos. Re-
salta Overbeek et al (2012) que:

Los efectos negativos sobre el suelo son otro motivo frecuente de quejas. Como
se trata de cultivos de crecimiento rapido, de cosecha rotativa, las PIA eliminan
constantemente los nutrientes del suelo. Como resultado, deben ser aplicados fer-
tilizantes quimicos que, a su vez, contaminan el suelo y el agua. La erosion es un
problema corriente, especialmente en terrenos accidentados. En el caso de algu-
nas praderas, el impacto sobre los suelos puede ser irreversible y hacer peligrar
la agricultura y otras actividades futuras. Carlos Céspedes Payret, investigador
de la Facultad Uruguaya de Ciencias, demostro que las plantaciones de eucaliptos
tienen efectos negativos sobre las praderas: provocan una considerable pérdida
de materia organica, aumentan la acidez, y alteran otras propiedades fisicoqui-
micas del suelo (Céspedes Payret citado en Overbeek et al. 2012, p. 33).

d) También se registran estudios que refieren la existencia de significativas pérdidas de
biodiversidad en las zonas de desarrollo plantaciones industriales (FAO, 2002).

Este auge forestal, con sus riesgos ambientales aparejados, presenta una interesante
oportunidad para reflexionar acerca de lo que ocurre cuando se entrecruzan el fenémeno del
desdoblamiento productivo organizado a través de la constitucion de derechos reales y el régi-
men de responsabilidad por actividades riesgosas ante dafios a terceros o sus bienes.

¢Qué sucede cuando se producen danos a terceros como consecuencia de actividades
riesgosas generadas en el marco de emprendimientos productivos organizados por medio de
estos derechos reales? ¢Quién debe indemnizar a los afectados? ¢Es posible que el “nudo”
propietario tenga algin tipo de responsabilidad por la actividad riesgosa desarrollada por el
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superficiario o usufructuario que efectivamente explota el inmueble?

Con independencia de las sanciones que le correspondan a quienes realicen o interven-
gan directamente en las actividades que resulten contaminantes, el presente trabajo se enfoca
en analizar la eventual responsabilidad civil de los propietarios ante dafios ambientales a ter-
ceros ocasionados por los superficiarios o usufructuarios a quienes han cedido la explotacion
del recurso’, en funciéon del bloque normativo compuesto por la Constitucién Nacional, las
leyes especiales y el Codigo Civil y Comercial de la Nacion (CCCN).

Iniciaremos esta tarea revisando las notas sobresalientes de los derechos reales de super-
ficie y usufructo, luego distinguiremos las distintas clases de dafos ambientales, continuare-
mos con la descripcion de las posibles interpretaciones del esquema vigente de responsabilidad
ambiental por dafios a terceros derivados de actividades riesgosas, entre las que incluiremos
una propuesta interpretativa del art. 1758 CCCN que incorpora la figura del propietario “apro-
vechador”, para avanzar posteriormente sobre los fundamentos por los cuales entendemos
que esta dltima postura se adapta mejor al referido bloque de legalidad. Finalmente precisa-
remos cudl es la situacidn en la que se encuentra el propietario “aprovechador” frente a danos
ambientales indirectos ocasionados por el superficiario o usufructuario.

2. DERECHOS REALES DE SUPERFICIE Y USUFRUCTO.
SUS CARACTERISTICAS SOBRESALIENTES

El Cddigo Civil y Comercial de la Nacion (CCCN) instaura una version amplia del derecho real
de superficie, el que habia sido creado originariamente mediante la ley N°© 25.509 del afio 2001.

La version originaria otorgaba a su titular el uso, goce y disposicion juridica de la super-
ficie de un inmueble ajeno, con la facultad de realizar forestacion o silvicultura y hacer propio
lo plantado o adquirir la propiedad de plantaciones ya existentes (art. 2 Ley 25.509). En su
redaccion actual, el objeto del derecho se expande y trasciende los limites de la forestacion,
incorporando especificamente a su contenido la facultad de edificar y la de hacer propia una
construccién ya existente, con independencia de la propiedad sobre el inmueble en el que se
sitda o se situara la edificacion (art. 2114 CCCN)°.

La doctrina explica que este es:

5Se dejan fuera del objeto del trabajo a los dafios generados directamente al ambiente por parte del superficiario, en razén de que
estos dafios se encuentran regulados por un bloque de legalidad distinto, como se explica mas adelante.

5 Articulo 2114.- Concepto. El derecho de superficie es un derecho real temporario, que se constituye sobre un inmueble ajeno, que
otorga a su titular la facultad de uso, goce y disposicion material y juridica del derecho de plantar, forestar o construir, o sobre lo
plantado, forestado o construido en el terreno, el vuelo o el subsuelo, segun las modalidades de su ejercicio y plazo de duracién
establecidos en el titulo suficiente para su constitucion y dentro de lo previsto en este Titulo y las leyes especiales.

REVISTA DE LA FACULTAD DE CIENCIAS ECONOMICAS - UNNE, Ntmero 16, OTONO 2016, ISSN 1668-6365
eco.unne.edu.ar/revista/Edic_Ant.htm



eco.unne.edu.ar/revista/Edic_Ant.htm

HARAVI ELOISA RUIZ - GUILLERMO GAPEL REDCOZUB
REINTERPRETANDO LA RESPONSABILIDAD DEL PROPIETARIO ANTE DANO AMBIENTAL INDIRECTO... >137
Pags. 131 - 149

“..un derecho real inmobiliario que se ejerce separadamente del derecho del dueno del
terreno. La obra sobre suelo del inmueble o debajo de él no es atraida por la propiedad del
aquél. La superficie constituye una carga real con relacion al duefio de la cosa (art. 1888),
quien tendra un dominio imperfecto o desmembrado (art. 1964), pudiéndoselo calificar de
"nuda propiedad"” (Mariani de Vidal y Abella, 2016, p.3).

Las facultades de uso, goce y disposicién con las que cuenta el superficiario pueden adoptar
dos modalidades: una, consiste en el derecho de realizar construcciones, plantaciones o forestacio-
nes sobre el terreno, el espacio aéreo y el subsuelo del inmueble ajeno, haciendo propio lo planta-
do, forestado o construido; la otra, cuando el derecho se concede sobre sobre plantaciones, foresta-
ciones o construcciones ya existentes, atribuyendo al superficiario su propiedad (art. 2115 CCCN).

Se permite la constitucion del derecho de superficie sobre todo el inmueble o sobre una
parte determinada, con proyeccion en el espacio aéreo o en el subsuelo, o sobre construcciones
ya existentes aun dentro del régimen de propiedad horizontal (art. 2116), por hasta un plazo
méaximo de setenta anos cuando se trata de construcciones y de cincuenta afios para las fores-
taciones y plantaciones, ambos contados desde la adquisicion del derecho (art. 2117).

El Codigo solo prevé expresamente su conformacién por contrato (oneroso o gratuito),
por parte de los titulares de los derechos reales de dominio, condominio y propiedad hori-
zontal, y puede ser transmitido por actos entre vivos o por causa de muerte. No se admite la
adquisicién por usucapién, aunque la prescripciéon breve procede a los efectos del saneamiento
del justo titulo (art. 2119).”

En cuanto a las facultades del superficiario se incluyen las de constituir derechos reales
de garantia sobre el derecho de construir, plantar o forestar o sobre la propiedad superficia-
ria (limitados siempre al plazo de duracién de su derecho), y la de afectar la construccion al
régimen de la propiedad horizontal, autorizdndosele a transmitir y gravar como inmuebles
independientes las viviendas, locales u otras unidades privativas, durante el plazo del derecho
de superficie, salvo pacto en contrario (art. 2120).

Con relacién a las facultades del propietario, la norma resulta un tanto laconica, limi-
tandose a sostener que éste conserva la disposicién material y juridica que corresponde a su
derecho, debiendo ejercerla sin turbar el derecho del superficiario (art. 2120). Kiper (2015)
sostiene que esta formula es correcta dado que trata de proteger al superficiario sin limitar
innecesariamente al dueno.

7Sobre la posibilidad de constituir el derecho de superficie por disposicion testamentaria (no mencionada en el art. 2119), Mariani y
Abella sostienen que “al respecto la doctrina, ocupandose de la ley 25.509 de Superficie Forestal, no era uniforme. La tesis negativa se
sustentaba en el caracter de orden publico de las normas regulatorias de la adquisicion de los derechos reales, que no mencionaban al
testamento como fuente de este derecho; para otros carecia de sentido privar al testador de la facultad de establecerlo, en tanto no
lesionara la legitima. Las disidencias posiblemente subsistirdn bajo el nuevo Cédigo” (2016, p.8).
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Mariani y Abella (2016, p.11), remarcan que “el superficiario puede haber asumido en
el contrato de creacion distintas obligaciones —relativas, por ejemplo, a la clase de construc-
ciones a ejecutar, especies a plantar, modo de explotacion, etc.— que fijaran los contornos de
su derecho”y méas importante atin, subrayan que el uso que hace el superficiario del inmueble
debe ajustarse a su destino, sin desnaturalizarlo ni degradarlo, aunque no brindan referencias
explicitas sobre el origen de estas obligaciones.

Finalmente, la regulacion establece cuales son las causales de extincion de la figura y sus
efectos, que aqui omitiremos en razon de que no son relevantes para el trabajo, destacando,
eso si, que se instituye un sistema de proteccion a los terceros que contraten con el superfi-
ciario para el caso de que el derecho real se extinga antes del cumplimiento del plazo legal o
convencional (art. 2125).

Respecto del derecho real de Usufructo, el Cddigo Civil disponia en el art. 2812 sus cuatro
formas posibles de constitucion (contrato oneroso o gratuito, actos de altima voluntad, dispo-
sicion legal y prescripcion). En cambio, en el Libro IV Titulo VIII del CCCN, lugar donde se
encuentra regulado el usufructo actualmente, no se previé normativa especifica sobre formas
de constitucion. Corresponde entonces recurrir a las disposiciones generales sobre derechos
reales para concluir que, via aplicacion de los principios comunes, la creacién del usufructo
requiere de titulo suficiente (art. 1892 CCCN). Esto equivale a decir que el derecho real de usu-
fructo, también bajo las nuevas disposiciones, nace a partir de un contrato de usufructo con las
formalidades de ley (sin perjuicio de la existencia de otras formas constitutivas).

El contenido del contrato se encuentra desarrollado en el Libro IV Titulo VIII, compren-
diendo: objeto del derecho, designacion de beneficiario, modalidad, inventario o detalle del es-
tado del objeto (elemento que en ciertos casos es optativo), y una garantia de caracter opcional.

El CCCN agrega a continuacion las caracteristicas propias de la estructura o tipologia le-
gal del usufructo, donde se establecen derechos y obligaciones de las partes. Junto a esta serie
de normas inmodificables el contrato contendra otro conjunto de derechos y obligaciones o
modalidades que son las que las partes pueden acordar (ej. gratuidad o precio y forma de pago,
condicidn, plazo, etc.), hallando aqui los particulares un espacio de autonomia para amoldar la
naciente relacién juridica a sus intereses.

Dentro de la estructura legal del derecho real, la obligacién del nudo propietario se cir-
cunscribe a no turbar el uso y goce del usufructuario bajo pena de que éste tltimo reclame una
disminucién del precio acordado segin el contrato de usufructo (art. 2151).

Sobre la cuestion de las obligaciones del usufructuario, cabe destacar que la principal con-
siste en la necesidad de que ajuste el uso y goce de la cosa a su destino, el que se determina “por la
convencion, por la naturaleza de la cosa o por el uso al cual estaba afectada de hecho” (art. 2145).

De esta apretada sintesis se puede colegir que los parametros fijados por las estructuras
legales se circunscriben a regular estrictamente la relacion entre propietario, por una parte, y
superficiario u usufructuario, por la otra, y en todo caso, la situacion de los terceros que con-
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traten con el superficiario, mas no brindan referencias sobre la eventual responsabilidad que
el primero puede tener en caso de que el ocupante de la cosa dafie a un tercero.

Esta decision legislativa, bastante comin por cierto, difiere sin embargo de la tomada en
otros contratos que también importan transmision de relaciones de poder sobre cosas, donde
se fijan pautas especificas de responsabilidad por dafios frente a terceros como sucede en los
casos del seguro del fiduciario (art. 1685) y del tomador del leasing (art. 1243).8

En consecuencia, para resolver la cuestion particular de la posible existencia de respon-
sabilidad del propietario en caso de que la conducta del superficiario o usufructuario oca-
sione dafio ambiental indirecto debemos remitirnos al sistema general de responsabilidad y,
en particular, a la normativa sobre responsabilidad por dafio ambiental. A continuacién, nos
detendremos en estas cuestiones, previo paso necesario por las categorias del dafio ambiental.

3. DANO AMBIENTAL. CONCEPTO Y CLASES

En materia ambiental tanto la doctrina como la jurisprudencia distinguen dos tipos de
dafios: el dafio ecoldgico o directo y el datio de rebote o indirecto.

El primero, denominado también dafio ambiental stricto sensu, impacta directamente
sobre la entidad ambiente y esta constituido por cualquier tipo de degradacion fisica, quimica
o bioldgica relevante que lo afecte negativamente. Comprende el deterioro del entorno o habi-
tat, el menoscabo al paisaje, y el perjuicio al patrimonio cultural.® Di Paola (2010) sefiala que
el dafio ambiental per se altera o destruye parcial o totalmente los ecosistemas y la calidad de
vida de los seres vivos que lo componen. Se trata de una proteccién inmediata sobre el ambien-
te, aunque no se ocasione dafio a persona alguna.

El segundo, el dafio de rebote o indirecto, es el perjuicio al patrimonio o la salud de una o
varias personas determinadas que se produce a través de disfuncionalidades ambientales (Lopez
Alfonsin, 2012), en otras palabras, un dafio a la persona y sus bienes por alteracion del ambiente
(Walsh y Preuss, citados en Cafferatta, 2008), concepto que entiende justamente al ambiente
como un medio para producir un menoscabo a las personas o sus bienes (Di Paola, 2012).

Lo habitual es que los danos directos e indirectos se presenten de manera simultanea, lo
que lleva a la doctrina a destacar el rasgo de bipolaridad o de doble cara como caracteristico
de la fisonomia del dafio ambiental (Caferatta, 2008).

Lo anterior no obsta a que ambos sea nitidamente diferenciables segin el bien juridico

8 El CCCN dispone que la responsabilidad objetiva emergente del articulo 1757 (hechos y actividades riesgosas) recae
exclusivamente sobre el tomador o guardian de las cosas dadas en leasing (art. 1243). También establece que el fiduciario es
responsable en los términos de los articulos 1757 y concordantes cuando no haya contratado seguro de responsabilidad civil o
cuando éste resulte irrazonable en la cobertura de riesgos o montos (art. 1685).

°La Ley General del Ambiente (LGA) N2 25.675 define el dafio ambiental propiamente dicho en su articulo 27 como “[...] toda alteracion
relevante que modifique negativamente el ambiente, sus recursos, el equilibrio de los ecosistemas, o los bienes o valores colectivos”.
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afectado en cada caso: en el dano ambiental directo lo es el ambiente como bien de caracter co-
lectivo, mientras que en el indirecto o de rebote lo son los derechos individuales de las perso-
nas cuya salud o patrimonio ha padecido un menoscabo a raiz del evento daiiino al ambiente.

A partir de la clasificacion expuesta también se determina cuéles son las normas aplica-
bles, la legitimacion activa, las facultades del juez, la naturaleza de la reparacion, y si corres-
pondiera, el destino de la indemnizacion pecuniaria.

En el caso del dafio ambiental directo se deben aplicar el art. 41 de la Constitucion Na-
cional, los Pactos Internacionales incorporados, el régimen de responsabilidad previsto en los
arts. 27 a 33 de la Ley General del Ambiente (LGA), el bloque de normas federales conocidas
como “Presupuestos Minimos Ambientales”, y las normas provinciales y municipales de la
jurisdiccion de su acaecimiento o posible concurrencia. A su vez, las normas aplicables para el
caso de los dafios de rebote, son las de responsabilidad del derecho civil (Di Paola, 2012), que
comunmente se conocen con la denominacién de “danos personales, patrimoniales o econ6-
micos” (Lopez Alfonsin, 2012, p.247). En el CCCN se sitlian en los arts. 1749 y siguientes, para
los casos de responsabilidad directa, y en los arts. 1757 y siguientes, para los de responsabili-
dad derivada de actividades riesgosas. Cabe resaltar, en virtud de que en este caso particular
el dafio se genera a través del ambiente, que la aplicacién de las normas civiles sefialadas debe
realizarse siempre en sintonia con lo dispuesto en el art. 41 de la CN y la LGA.

En cuanto a la legitimacion activa, en materia de dafio ambiental de incidencia colectiva
es aplicable el art. 30 de la LGA y 43 CN, mientras que en el dafio ambiental individual, rigen
los principios ordinarios del Codigo Civil y Comercial, segiin el menoscabo sea patrimonial
(arts. 1772 y 113 CCCN) o moral (art. 1741 CCCN) (Pizarro, 2015).

Por tltimo, la responsabilidad derivada del dafio ambiental colectivo posee prioritaria-
mente una funcidén recompositiva* y sélo de manera accesoria o subsidiaria procede la in-
demnizacion pecuniaria, la cual se destina al Fondo de Compensacién Ambiental que crea la
LGA (art. 34). Tratdndose de dafio ambiental individual, la naturaleza de la responsabilidad
es principalmente resarcitoria y el monto indemnizatorio se destina a cada damnificado, en
la medida del dafio efectivamente sufrido. Se destaca que respecto a la funcién preventiva de
la responsabilidad ambos sistemas se han asimilado notablemente a partir de la sancién del
nuevo CCCN (arts. 1708, 1710 a 1713 CCCN).*

10 Compuesto por las Leyes Nacionales N2 24.051 de “Residuos Peligrosos”, N2 25.612 de “Gestién Integral de Residuos
Industriales y de Actividades de Servicios,”, N2 25.670 de “Gestion y Eliminacion de PCB”, N225.688 de “Gestion Ambiental
de Aguas”, N2 25.831 de “Libre acceso a la Informaciéon Publica”, N2 25.916 de “Presupuestos Minimos para la Gestién de
Residuos Domiciliarios”, N2 26.331 de “Protecciéon Ambiental de Bosques Nativos”, N2 26.562 de “Actividades de quema en todo
el Territorio Nacional”, y N2 26.639 de “Preservacion de los Glaciares y del Ambiente Periglacial”.

' Cabe destacar que la funcidn prioritaria de recomponer el dafio ambiental colectivo tiene origen directo y expreso en la CN: “E/
dafio ambiental generard prioritariamente la obligacion de recomponer, segun lo establezca la ley.” (art. 41 1er. parrafo ultima parte).
2 Lareforma del afio 1994 de la CN y la LGA del afio 2002 reconocen los principios Preventivo y Precautorio en materia ambiental
de incidencia colectiva. En cambio, la funcion preventiva del derecho de dafios es mas reciente en el ambito civil, siendo
consagrada legislativamente con la sancion del CCCN a finales del afio 2014.
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4. FUENTES DE LA RESPONSABILIDAD POR DANO AMBIENTAL
INDIRECTO DERIVADO DE ACTIVIDADES RIESGOSAS

Al analizar el art. 17573 CCCN explica Galdods (2016) que:

“..la actividad riesgosa o peligrosa se constituye con una conjuncién de acciones,
conductas, operaciones o trabajos desarrollados por una persona, empresa u or-
ganizacion econoémica, que puede estar vinculada causalmente con cosas o con
conjuntos de cosas —aunque esto no es excluyente—, y de las que se desprende
riesgo (la inminencia de dafio) o peligro (la situaciéon que puede generar dario)
[...] La jurisprudencia sostuvo muy claramente que “la actividad sera ‘riesgosa
por su naturaleza’ cuando intrinseca y naturalmente, cualesquiera sean las cir-
cunstancias en las que se efectiie, la actividad conlleve un peligro inmanente (v.
gr. explotacion de energia nuclear). Las actividades peligrosas ‘por las circuns-
tancias de su realizacién’ son aquellas en la que no obstante no revestir un peligro
regular o constante las modalidades de tiempo, modo y lugar la tornan peligrosa.
Por ejemplo, el trabajo en la construcciéon o en obra” (TS Cérdoba, Sala Civil y Co-
mercial, “Arias de Fernandez, Blanca ¢/ Tagle (h) y Cia. SA”, del 6/9/2004,). La
actividad es riesgosa por los medios empleados cuando normalmente es inocua,
pero adquiere peligrosidad porque una persona hace uso de mecanismos, instru-
mentos, aparatos o sustancias que son peligrosas por la velocidad que desarro-
llan, por su naturaleza explosiva o inflamable, por la energia que contienen, por
el lugar anémalo en que se encuentran o por otras causas andlogas [...] (CNCiv.,
Sala H., 29/5/1997, “S., J.B. ¢/ Espejar S.A.”, LA LEY, 1999-C, 722, p.3).*#

Especificamente para los supuestos de dafios derivados de una actividad riesgosa, el art.
1758 in fine pone el deber de responder en cabeza de “quien la realiza, se sirve u obtiene prove-
cho de ella, por si o por terceros, excepto lo dispuesto por la legislacion especial”.

En la interpretacion tradicional de esta norma diversos autores distinguen la existencia
de hasta dos posibles sujetos pasivos del deber de responder: 1) la persona que realiza la acti-
vidad riesgosa; 2) la persona que se sirve u obtiene provecho de la actividad riesgosa; en lo que
podria denominarse como “teoria bipartita de sujetos pasivos”.'s

B Elart. 1757 CCCN establece que las actividades pueden ser riesgosas o peligrosas por su naturaleza, por los medios empleados
o por las circunstancias de su realizacion.

14 En los términos sefialados por la norma, se puede calificar a la produccidn forestal como una actividad riesgosa por las cir-
cunstancias de su realizacion. En efecto, hemos citado anteriormente sus consecuencias nocivas cuando viene asociada al uso
intensivo de agroquimicos o las plantaciones se efectian con alto grado de densidad por hectdrea o en grandes extensiones.

15 Estas lecturas concuerdan con las realizadas respecto del art. 1113 C.Civ. antecedente del art. 1758 CCCN), en las que general-
mente se sefialaban los mismos posibles legitimados pasivos.
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En palabras de Pizarro:

“Conforme lo dispone el art. 1758, responde quien realiza, se sirve u obtiene prove-
cho de la actividad riesgosa o peligrosa, por si o por terceros, excepto lo dispuesto
por legislacion especial. Realiza la actividad riesgosa quien de manera autébnoma
lleva a cabo o ejecuta la actividad riesgosa, por si o por terceros. Se sirve u obtiene
provecho de la actividad riesgosa quien satisface a través de la misma un interés
patrimonial o extrapatrimonial. A menudo quien realiza la actividad riesgosa es
quien se sirve u obtiene un provecho de ella. Pero puede ello no ser ast y aparecer
ambas calidades disociadas. En tal caso, ambos responden” (2015, p.4).

En la misma linea, aunque poniendo el énfasis en la inmutabilidad de la regla pos-refor-
ma, Compagnucci de Caso sostiene que:

“..en el supuesto del "riesgo de actividad", los responsables son el operador o
quien la realiza, y el que se sirve y obtiene provecho de dicha actividad. Creo que
no hay incorporaciéon de noveles responsables, sino que se mantiene la carac-
teristica de ser el "guardian" el que debe asumir la carga de estar obligado, ya
que sera consecuencia de la guarda material, juridica o de provecho la que dara
causa stficiente a ello” (2014, p.186).

Para Galdés (2012), quien también adhiere a la teoria bipartita, junto a la figura del
realizador de la actividad riesgosa, se sitiia como obligado la persona que se sirve u obtiene
provecho generalmente econémico de dicha actividad, y siempre y cuando éste altimo tenga
facultades de organizacion o de control sobre las tareas peligrosas.

Sin embargo, también es posible afirmar que el art. 1758 in fine comprende en realidad
la descripcidon de tres supuestos de responsabilidad, y no solamente de dos - como sefialan los
autores mencionados-. Ademas de quien realiza la actividad, pueden ubicarse como personas
distintas quien se sirve de la misma, por un lado, y quien obtiene provecho de ella, por otro.

Esto importa distinguir y admitir la separabilidad de dos conceptos o situaciones posi-
bles: la de servirse de una actividad y la de sacar provecho de una actividad.

La expresion “servirse de” es empleada en diversos articulos del c6digo, con la aclaracién
de que siempre aparece vinculada a una cosa (y no a una actividad, como sucede en la hipétesis
bajo anélisis). En los arts. 1367 (deposito irregular), 1536 y 1538 (obligaciones del comoda-
tario), 2180 (derechos del titular del fundo sirviente), 2018 y 2020 (medianeria), “servirse”
importa valerse de la cosa segin el uso que es propio de ella, y requiere tener el control o la
ocupacion de la cosa. Aqui, servirse de una actividad riesgosa equivaldria a obtener la fina-
lidad material directa de la actividad, hacerse con su efecto inmediato. Por ejemplo, se sirve
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de la aplicacion de un producto plaguicida quien lleve adelante la explotacion agricola cuyas
plantaciones creceran en mejores condiciones luego de la aplicacion de dicha sustancia (en
comparacion a los resultados que obtendria si no se hubiera utilizado el producto).

Por otro lado, la nocién de lograr, sacar u obtener “provecho” es utilizada en numerosos
articulos a lo largo del nuevo cuerpo normativo. En la mayoria de las veces, aparece asociada a la
consecucion de un beneficio econémico en sentido estricto (véanse los arts. 493, monto de las re-
compensas en la liquidacion de la comunidad de bienes; 1035, saneamiento; 1324 inc. g, obliga-
ciones del mandatario; 1794 y 1799 inc. a, enriquecimiento sin causa; 1936, responsabilidad por
destruccion de la cosa). En otros casos - 1os menos- el beneficio no se concibe como una ventaja
Unicamente econdémica sino que bien puede ser de indole general (1224, extincién de la locacién;
1934 inc. f, definici6én de mejora suntuaria; 2381, atribucion preferencial en la particion).

Naturalmente, quien ejecuta la actividad riesgosa espera hacerse con los efectos inmediatos
o materiales de dicha actividad (es decir, “servirse” de ella), asi como también aspira a obtener el
provecho econémico derivado de la misma. Siguiendo el ejemplo dado, quien aplica el plaguicida
tiene la expectativa de que su explotacion tenga un rendimiento mayor (o sea quiere “servirse” de
la actividad), y a la vez la misma persona espera hacerse con las ventajas econémicas derivadas
de esas consecuencias materiales (es decir, desea “obtener provecho” de la actividad desplegada).

Sin embargo, puede también perfectamente ocurrir que una persona se vea beneficiada
econdémicamente por la actividad riesgosa (“obtenga provecho”) sin haber sido la destinataria
de los efectos materiales inmediatos de dicha actividad, es decir sin que se haya servido de ella.

Esto sucede, por ejemplo, cuando se constituye derecho real de superficie sobre un fundo
con la finalidad principal de efectuar alli una explotacion agricola o forestal, y se estipula en
oportunidad de suscribir el contrato constitutivo que el precio a pagar al propietario se deter-
minara en funcion directa del rendimiento de la produccién llevada a cabo por el superficiario.
En este esquema de contratacion, el propietario obtiene mayores ingresos cuando el superfi-
ciario incrementa el rendimiento de la explotacion. Si este incremento se produce como con-
secuencia del ejercicio de una actividad riesgosa, entonces es correcto sostener que el superfi-
ciario es quien se sirve de la actividad aplicada sobre la cosa (toda vez que su produccion se ve
materialmente favorecida en cantidad y/o calidad) y es también quien maximiza o incrementa
sus ganancias (saca provecho econémico de las diferencias materiales en la produccién). Al
mismo tiempo, seria valido afirmar que el propietario, aunque no se sirva de la actividad ries-
gosa desplegada por el superficiario, también obtiene provecho de la misma via incremento
del precio que percibe por el derecho de superficie otorgado (seria un beneficiario no servido).

El anélisis podria extenderse a todos los casos en que se desdobla o se separa titularidad y ex-
plotacion u ocupacion efectiva de la cosa mediante contratos en los que el precio a percibir se fija en
relacion al rendimiento obtenido en la explotacion, y se generen mayores niveles de rendimiento
como consecuencia de la ejecucion de actividades riesgosas durante el proceso productivo. Quedan
comprendidos en la problemaética, por ende, la constitucién de derechos de personales, como los
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derivados de locaciones, entre otros, siempre que no tuvieran regulaciéon especial en contrario.*

En resumen, frente a la posicién tradicional o lectura clasica de legitimacion pasiva (teo-
ria bipartita) en materia de dafios derivados de actividades riesgosas (art. 1758 in fine), sur-
ge entonces, con base en los fundamentos expuestos, la cuestion de la posible extension de
la responsabilidad al “propietario aprovechador” en su condicién de beneficiario no servido
(postura tripartita).

En este escenario, el trabajo se propone indagar a continuacion si a la luz de los nuevos
parametros de interpretacion consagrados por el CCCN se deberia formular una relectura de
la citada norma imputativa de responsabilidad civil, dando cabida a este tercer supuesto de
legitimacion pasiva por dafios ambientales indirectos derivados de actividades riesgosas, o,
por el contrario, resulta mas razonable mantenerse dentro de la posicion bipartita.

5. PAUTAS DE INTERPRETACION Y DETERMINACION
DE SUJETOS RESPONSABLES

Respecto a la actividad interpretativa el CCCN establece en su art. 2 la necesidad de que
en la interpretacion del derecho se conjugue el texto expreso de la norma, con su finalidad, las
leyes anéalogas, los tratados sobre derechos humanos y los principios y valores juridicos, “de
modo coherente con todo el ordenamiento”.

En palabras de la doctrina,

“... el Codigo Civil y Comercial [...] pretende ser el factor de integracién del con-

Jjunto de los microsistemas del derecho privado. Dicho de otro modo, las fuentes
dialogan: las leyes especiales, los microsistemas, no existen en el aislamiento,
en el vacio, sin interrelacion alguna; al contrario, sin perjuicio de sus reglas
especificas, pueden acudir al CCyC como instrumento de integracién al sistema
(Kemelmajer, 2015, p. XV y XVI).

El articulo citado consagra el mandato de perseguir una integraciéon armonica del sistema
juridico, teniendo en consideracién en todo momento a las normas de jerarquia superior y las
leyes especiales. Esta bisqueda exige repensar permanentemente los derechos y obligaciones
de los sujetos, los que iran cambiando inexorablemente a medida que se introduzcan innova-
ciones al ordenamiento via incorporacién de tratados de derechos humanos, leyes especiales

6 Como sucede en la Ley de Arrendamientos Rurales y Aparceria N2 13.246, que en su art. 42 prohibe convenir la fijacion del
precio en funcion de los frutos obtenidos por el arrendatario (llamado contrato canadiense).
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o, simplemente, por medio de la reinterpretaciéon de estas fuentes, y a medida que las nuevas
realidades tornen obsoletas las viejas interpretaciones.”

En el marco de este nuevo paradigma proponemos analizar si la interpretacion tripartita
del art. 1758 CCCN se cifie convenientemente a los términos de la normativa especial, y sobre
todo, si es superadora de la versién tradicional (bipartita) en el sentido de que se integra y
complementa més adecuadamente con el ordenamiento como un todo.

En esta direccion, la Ley General del Ambiente (LGA), que es la ley especial en la materia,
enumera al “sistema de control sobre el desarrollo de actividades antropicas” como uno de los
instrumentos de politica ambiental (art. 8 inc. 3). Por tanto, las regulaciones que imponen debe-
res de tutela ambiental y asignan responsabilidades en caso de produccién de dafios forman par-
te del sistema de control sobre actividades antrépicas y deben ser reputadas como instrumentos
de politica ambiental. Se sigue de ello que resulta acertado calificar al art. 1758 CCCN in fine
como una norma que integra y que debe funcionar en sintonia con la politica ambiental nacional.

La misma LGA en su art. 4 establece que la interpretacién de toda norma a través de la
cual se ejecute la politica ambiental queda sujeta al cumplimiento de una serie de principios,
entre los que se encuentra el principio de prevencién que es tomado directamente de la Cons-
titucion Nacional.

Explica la doctrina ambientalista que:

“..la Constitucién Nacional, consagra en el articulo 41, el derecho al ambiente
sano, equilibrado, apto para el desarrollo humano [...], y el desarrollo sustenta-
ble. Pero también, establece el "deber de preservarlo”, lo que se condice con los
principios de politica ambiental, de prevenciéon y precaucion, contenidos en el
articulo 4° y 5° de la Ley 25675 General del Ambiente. Dichos principios, obli-
gan al operador juridico —el juez, la autoridad competente o de aplicaciéon de la
normativa ambiental—, metodolégicamente, a priorizar el andlisis, en la etapa
previa al dafio (PRE-DANO), operando sobre las causas y las fuentes de los pro-
blemas ambientales, tratando de impedir la consumaciéon del dano ambiental
(Cafferatta, 2014, p.10).

Este precepto constitucional, plasmado en el principio de prevencion del art. 4 de la LGA,
debe necesariamente ser tenido en cuenta al interpretar normativa del CCCN que posea inje-

7 “E| Codigo Civil y Comercial de la Nacion inaugura su Titulo Preliminar refiriendo a los “casos” que este Cddigo rige. Un “caso”,
como tal, no se entiende como un suceso histdrico en su dimension puramente fdctica; por el contrario, para el Derecho se trata,
esencialmente, de un acontecimiento problemdtico que plantea la cuestion —muchas veces ardua— acerca de como responder
a él en términos juridicos. Las dificultades en la resolucion de algunos de estos “casos” (hard cases) en una sociedad cada vez
mds compleja exigen generar continuas reconstrucciones interpretativas del ordenamiento vigente.” (Kemelmajer, Fernandez y
Herrera, 2015, p.1, el destacado es propio).
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rencia clara o que directamente forme parte de la politica ambiental, y cabe resaltar que esta
pauta se complementa armoénicamente y se refuerza con la nueva funcién preventiva del siste-
ma de responsabilidad general adoptado por el CCCN en el art. 1710 y siguientes.®®

Reflexionando, entonces, sobre la manera de interpretar el conjunto de posibles sujetos
responsables sefialados por el art. 1758 in fine que mejor se adecue al principio constitucional
de prevencion del dafio ambiental y a la funcion preventiva del nuevo sistema de responsabili-
dad del CCCN, parece razonable postular que la version tripartita es superadora de la bipartita.

La aseveracion se fundamenta en que la incorporacién del propietario “aprovechador”.
Como responsable por dafios ambientales indirectos ocasionados por el superficiario y el usua-
rio genera incentivos para que una persona adicional (el propietario) lleve adelante medidas
de control de la actividad riesgosa, aumentando asi las posibilidades de prevencion de dafios
ambientales.2°

Asimismo, desde el punto de vista axiologico, la solucién propuesta puede considerarse
valiosa. La version bipartita permite que el propietario, en las circunstancias ya descriptas, se
apropie o capte parte de las mayores ganancias, sin que pueda imputarsele responsabilidad
alguna en caso de que la actividad riesgosa del usufructuario o superficiario genere dafios am-
bientales indirectos. La interpretacion tripartita evita esta situacién injusta, cargando también
sobre el propietario los eventuales impactos ambientales negativos de las actividades riesgo-
sas. Bajo este ultimo esquema, el propietario debe interesarse no solo en el cuidado de sus
propios bienes, sino también en la conducta del usufructuario o superficiario y en que el uso
que éste hace sobre la cosa entregada para su explotacion no dafe a terceros.

La interpretacion sugerida importa la utilizacién de un factor de atribucién objetivo de
dafios?, en el que no son eximentes la autorizacién administrativa para la realizacion de la
actividad, ni el cumplimiento de las técnicas de prevencion.2?

18 “E] ingreso del principio de prevencion al Cédigo Civil y Comercial, fortalece la postura de defensa del ambiente. Aunque hace
tiempo se sabe en la doctrina que el Derecho de Dafios incluye ademas de la resarcitoria o indemnizatoria, una funcién preven-
tiva y disuasiva, es valioso que expresamente se establezca esta regla de funcionalidad del instituto de la responsabilidad civil,
en todas sus variantes”. (Cafferatta, 2014, p. 13). En sentido concordante puede verse Lorenzetti (2013).

9 Aquel propietario que obtiene un beneficio econdmico mayor o extraordinario como consecuencia de rendimientos producti-
vos incrementados mediante actividades riesgosas llevadas a cabo por el superficiario o usufructuario.

20 Asi como las chances de reparacion o recomposicion en caso de que el dafio se verifique, al agregar un patrimonio adicional
sobre el cual perseguir el cobro de las indemnizaciones debidas.

21 ARTICULO 1722 CCCN.- Factor objetivo. El factor de atribucion es objetivo cuando la culpa del agente es irrelevante a los
efectos de atribuir responsabilidad. En tales casos, el responsable se libera demostrando la causa ajena, excepto disposicién
legal en contrario.

22 ARTICULO 1757 CCCN.- Hecho de las cosas y actividades riesgosas. Toda persona responde por el dafio causado por el riesgo
o vicio de las cosas, o de las actividades que sean riesgosas o peligrosas por su naturaleza, por los medios empleados o por las
circunstancias de su realizacidon. La responsabilidad es objetiva. No son eximentes la autorizacién administrativa para el uso de
la cosa o la realizacion de la actividad, ni el cumplimiento de las técnicas de prevencion.
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CONCLUSIONES

En resumen, bajo los nuevos parametros de responsabilidad ambiental por dafos indi-
rectos, el propietario puede ser considerado responsable por dafios ocasionados por el usufruc-
tuario o superficiario que ejecuta actividades riesgosas, cuando aquel se apropie de parte de la
mayor rentabilidad econémica generada por dicha actividad. Esta es la interpretacion normativa
que mejor se condice con los preceptos constitucionales, con las disposiciones de la ley especial
aplicable y con la funcion preventiva del nuevo sistema general de responsabilidad civil.
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