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I. INTRODUCCION

Nos enfrentamos a una crisis climética y ambiental sin precedentes, agravada por
una crisis de representacion en nuestras democracias, y los desafios politicos de
nuestra generacion tendran un impacto determinante en las generaciones futuras.
Esta situacién empeora afio tras afio y provoca una creciente caida de los recursos
naturales necesarios para garantizar la calidad de vida de las personas. De per-
sistir estos patrones, el aumento de los precios, debido a la escasez de recursos,
no solo afectard a los sectores vulnerables, sino que también generard una crisis
en las capas medias, que pondrd en jaque al propio sistema. Desde la perspectiva
ambientalista, se verifica la necesidad de constituir un sistema institucional mas
robusto, respaldado por un entramado legal que permita a los 6rganos del Estado
dar respuesta a los desafios actuales.

La reforma constitucional de 1994 trajo consigo una serie de cambios signi-
ficativos en el marco juridico argentino. Su impacto en el dominio ambiental ha
sido objeto de debate y controversia. En este contexto, tal reforma emerge como
un hito fundamental que debe ser revisado a la luz de las nuevas demandas socia-
les y ambientales. A treinta afios de esta modificacion, es imperativo reflexionar
sobre el papel que la Constitucién nacional debe desempefiar en la proteccién
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y preservacion del ambiente. Este articulo pretende, entonces, poner en crisis
el sistema de gestién de recursos naturales alli establecido, analizar cémo la
Constitucion reformada ha influido en la legislacion ambiental del pais y de qué
manera se han aplicado sus disposiciones en la prictica.

La Declaracién de Rio de Janeiro de 1992 sent6 las bases para una mayor
proteccién del entorno natural. Este documento no solo tuvo repercusiones a ni-
vel internacional, sino que también influy6 en la redaccién de las constituciones
de varios paises, incluida Argentina. Por lo tanto, es necesario analizar el impacto
de esta declaracién en la concepcion y el desarrollo del constitucionalismo am-
biental en nuestro pais, y la evolucion del sistema internacional en este sentido.

Asi mismo, en las dltimas décadas, ha habido un creciente reconocimiento
del ambiente como un derecho humano auténomo: a nivel nacional, con la juris-
prudencia reciente de la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn; a nivel regio-
nal, con la opinién consultiva OC-23/17 de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos; y a nivel internacional, con la inclusién del derecho a un ambiente
sano por parte de la Asamblea de las Naciones Unidas en 2022. Sin mencionar
la intromision del tema climético en la discusion y su impacto en el desarrollo de
los Estados, esta evolucién legal y jurisprudencial nos obliga a repensar el papel
de la Constitucién en la proteccion de este derecho fundamental.

II. ANTECEDENTES DE NUESTRA CLAUSULA CONSTITUCIONAL
AMBIENTAL

La reforma constitucional de 1994 marcé un hito en la historia del consti-
tucionalismo argentino, como cada reforma en Latinoamérica, al reconocer por
primera vez al derecho a un ambiente sano y al desarrollo sostenible como un
derecho fundamental. Al respecto, Marcelo Lépez Alfonsin destaca:

El desarrollo del derecho al ambiente sano como categoria constitucional
tiene su punto de partida con una fuente primaria en el derecho internacional pu-
blico y su creciente influencia en el derecho comparado. La constitucionalizacién
del mismo viene de la mano del reconocimiento de los “derechos humanos de
tercera generacion”, en donde juega un papel preponderante la consolidacion del
valor “solidaridad” como criterio axioldégico.!

Es menester remarcar que el desarrollo del derecho ambiental encuentra
sus raices en el derecho internacional, en particular, en la Conferencia de las
Naciones Unidas sobre el Medio Humano, celebrada en Estocolmo en 1972. Este
encuentro marcé un punto de inflexion en la conciencia global sobre la necesidad
de proteger el ambiente y sentd las bases para el surgimiento del constituciona-
lismo ambiental.

1 Lépez Alfonsin, Marcelo, “El derecho a un ambiente sano”, Revista digital de la
Asociacion Argentina de Derecho Constitucional, 2017, pp. 64 - 65.
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El informe «Los limites al crecimiento», elaborado por el MIT
(Massachusetts Institute of Technology) y publicado también en 1972 por el Club
de Roma, alert6 sobre los peligros del crecimiento ilimitado y la necesidad de un
desarrollo sostenible que garantizara la preservacion de los recursos naturales
para las generaciones futuras. Basdndose en estudios cientificos, muestra que, de
persistir los niveles de crecimiento poblacional, los niveles de contaminacién y
los modelos insostenibles de patrones de consumo y produccion, los recursos na-
turales no darian abasto para satisfacer las necesidades minimas de las personas.

Estos avances fueron la base necesaria para que, posteriormente, en 1987, la
Comisién Mundial sobre Medio Ambiente y Desarrollo de las Naciones Unidas,
presidida por la ex primera ministra noruega Gro Harlem Brundtland, publicara
su informe titulado “Nuestro Futuro Comun”, también conocido como el Informe
Brundtland. Allf se introduce por primera vez el concepto de desarrollo sosteni-
ble como aquel que satisface las necesidades del presente sin comprometer la
capacidad de las futuras generaciones para satisfacer sus propias necesidades?.

Este concepto fue incorporado posteriormente por la Cumbre de la Tierra
de Rio de Janeiro en 1992, y luego fue adoptado en la reforma constitucional ar-
gentina de 1994, asi como en las sucesivas reformas constitucionales de nuestra
region. La Cumbre significé un punto de inflexién en la agenda ambiental mun-
dial. En este encuentro, se adoptaron importantes instrumentos internacionales,
principalmente, la Declaracién de Rio sobre Medio Ambiente y Desarrollo y la
Agenda 21, que sentaron las bases para una gestion mas sostenible de los re-
cursos naturales a nivel global. La Declaracién de Rio reconocié el principio de
responsabilidad comin pero diferenciada de los paises desarrollados y en desa-
rrollo en la proteccidn del ambiente, asi como la necesidad de integrar la dimen-
sién ambiental en el desarrollo econdmico y social, entre otros. Estos principios
fueron rapidamente adoptados por los tribunales internacionales. Un ejemplo de
ello es la Opinién consultiva del 8 de julio de 1996 de la Corte Internacional de
Justicia, sobre la legalidad de la amenaza o el uso de armas nucleares, entendien-
do que el principio precautorio es de cumplimiento obligatorio para los Estados.

Para la redaccion de la Constitucién argentina de 1994, especialmente en
lo que respecta al reconocimiento del ambiente como un derecho fundamental,
la influencia de estos hitos es muy marcada, al igual que el fenémeno conoci-
do como constitucionalismo verde’ o ambiental, que otorga rango constitucional
al derecho al ambiente sano. A su vez, este reconocimiento se expande a nivel

2 World Commission on Environment and Development. Nuestro Futuro Comiin.
Informe de la Comisién Mundial sobre Medio Ambiente y Desarrollo, presidido por Gro Harlem
Brundtland, Oxford University Press, 1? edicion, 1987.

3 Braiies Ballesteros, Rail, Memorias del Simposio Judicial realizado en la Ciudad de
Meéxico del 26 al 28 de agosto de 2000, ponencia magistral: “Derecho Ambiental y Desarrollo
Sostenible. El acceso a la Justicia Ambiental en América Latina”, serie de documentos sobre
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regional. El desarrollo sostenible se convierte en un objetivo de los Estados y
busca garantizar la armonia entre el desarrollo econémico, la inclusion social y la
preservacion del ambiente como busqueda final. En pos de este objetivo, se des-
pliegan estrategias politicas ptiblicas globales, como los Objetivos del Milenio y
los Objetivos del Desarrollo Sostenible. Tales acciones, si bien no se reflejan de
manera directa en el modelo productivo de nuestros Estados, establecen un mar-
co protectorio para impedir el avance desmedido sobre el ambiente.

En nuestro pais, el Pacto Federal Ambiental, firmado en 1993, surge como
un antecedente crucial en el proceso que llevé a la reforma constitucional de
1994. Este pacto fue resultado de un acuerdo entre la nacion y las provincias, un
intento significativo de armonizar las politicas ambientales en Argentina, bajo el
principio del federalismo de concertacion. Este enfoque promovia la cooperacion
y el consenso entre las diferentes jurisdicciones en la toma de decisiones ambien-
tales, sobre la base de que la gestion del ambiente no puede ser efectiva si no se
abordan de manera conjunta y coordinada las competencias y responsabilidades
de cada nivel de gobierno. El pacto, al sentar las bases para una politica ambiental
integrada, permitio a las provincias y a la nacion trabajar de manera colaborativa
en la elaboracion de politicas que reflejaran las necesidades y realidades especifi-
cas de cada region, pero dentro de un marco de objetivos comunes.

El Pacto Federal Ambiental, pese a su corta redaccion, al haber reunido al
presidente de la nacion, a todos los gobernadores y a la autoridad de la Capital
Federal de ese momento se consagré como un antecedente politico ambiental
relevante. En €l se establecieron directrices claves que luego se incorporarian
en la reforma constitucional de 1994 y en la Ley General del Ambiente. Entre
estas directrices, se encontraban la proteccion del derecho a un ambiente sano,
el uso sostenible de los recursos naturales y la obligacién del Estado de preve-
nir y controlar la contaminacién. Ademads, el pacto promovi6 la idea de que las
politicas ambientales debian estar fundamentadas en principios como la equidad
intergeneracional y el principio de «contaminador-pagador», principios centrales
establecidos en la declaracion de Rio de 1992.

La reforma de 1994 fue la herramienta de institucionalizacién de un marco
normativo que obligé tanto a la nacién como a las provincias a colaborar en la
proteccion del ambiente. De esta manera, el Pacto Federal Ambiental no solo
fue un antecedente, sino también un catalizador que facilit6 la integracion de los

Derecho Ambiental 9, PNUMA, Oficina Regional para América Latina y el Caribe, Procuraduria
Federal de Proteccién al Ambiente, Gobierno de México, 1.° edicion, 2000, p. 44.

Galdn, Beatriz, “Arreglos institucionales para la gestion ambiental en paises de América
Latina y el Caribe. Cambios producidos en la dltima década (1994- 2003)”, versién preliminar no
editada que serfa publica dentro de la Serie de Documentos sobre Derecho Ambiental PNUMA /
ORPALC, 2004.
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derechos ambientales en el texto constitucional y marcé un hito en la evolucién
del marco juridico ambiental de Argentina.

En resumen, la construccién del marco juridico argentino ambiental actual
encuentra una fuerte influencia internacional, pero al mismo tiempo fue influido
por el fortalecimiento del federalismo que, como veremos a continuacion, serd
disruptivo en nuestra historia, dado que dejard atras la idea de los recursos natu-
rales como elemento controlado por el gobierno central.

II1. EL MARCO JURIDICO ARGENTINO

La reforma constitucional de 1994 introdujo el reconocimiento de amplios
derechos fundamentales, como el derecho al ambiente sano, apto para el desarro-
Ilo humano, y le otorgé jerarquia constitucional a un derecho de compleja apli-
cacion e interpretacion en cuanto a su alcance. Si bien a priori se puede ver solo
como la incorporacién de un nuevo derecho sin mds, este se mete en las raices de
nuestro sistema, y abarca los temas mds sensibles de la construccién social, como
el modelo productivo. Esta reforma incorpora la mirada del desarrollo sostenible,
entendido como la confluencia entre el desarrollo econémico, la inclusion social
y el ambiente.

El articulo 41 de la Constitucién nacional argentina es, por excelencia, la
cldusula constitucional ambiental que introduce las bases para el marco juridico
ambiental que construiremos a su orden. Este articulo consagra los principios
esenciales que serdn la guia para la proteccion y preservacion del ambiente, pero
también influye y limita al Estado en su conjunto a una serie de directrices para
su cumplimiento. Para comprender en profundidad el alcance y la aplicacién de
este articulo, es necesario desglosarlo y analizar cada una de sus disposiciones
en detalle.

El primer pérrafo del articulo 41 consagra el derecho a un ambiente sano,
equilibrado, apto para el desarrollo humano*. Asi, cada habitante de nuestro pais
debe gozar de un dmbito apto para disfrutar de una vida prolongada y saludable,
adquirir conocimientos, y tener acceso a los recursos necesarios para vivir de-
centemente seguin establece el Programa de Naciones Unidas para el Desarrollo
(PNUD). La Constitucion argentina, en este sentido, reconoce que un ambiente
sano es condicion necesaria para el desarrollo humano. Este derecho no solo im-
plica la ausencia de contaminacion, sino también la existencia de un entorno que
permita el bienestar y el desarrollo integral de las personas.

En el mismo sentido, continda definiendo que los recursos naturales de
nuestro territorio deben ser usados para garantizar estas necesidades, sin com-
prometer las de las generaciones futuras, y rescata claramente el concepto de

4 Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD). Informe sobre Desarrollo
Humano, 1990.
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desarrollo sostenible’. En otras palabras, se trata de fomentar el desarrollo eco-
nomico y social de manera que los recursos naturales sean utilizados de for-
ma racional y prudente. La Constitucion argentina, al adoptar este principio,
establece una guia clara para las politicas publicas y las prdcticas privadas,
asegurando que el progreso no se logre a costa de la degradacion ambiental.
Esto denota una clara relacion e influencia de los principios tres y cuatro de la
Declaracion de Rio.

Este primer pdrrafo también aborda el deber de proteccion y preserva-
cion del ambiente, sumado a la obligacion de recomposicion en los supuestos de
dario ambiental, e impone un deber explicito de proteccion y preservacion del
ambiente a todos los habitantes de la nacion. Este deber implica no solo evitar
acciones que puedan causar daiio ambiental, sino también tomar medidas para
preservar y mejorar la calidad del entorno. Si se cometiera un daiio, rige el de-
ber de recomposicion al estado anterior a que este se produjera, a sabiendas de
que en materia ambiental ello no siempre es posible. Estas tensiones continiian
vigentes en el debate social sobre el tema.

El'modo de resarcimiento del dafio ambiental a través de la recomposicion
es una de las disposiciones mds innovadoras del articulo, luego profundizada por
la Ley General del Ambiente (Ley 25675). Indica que cuando la recomposicion
no sea factible, se deberd buscar una indemnizacion sustitutiva. Esta indemniza-
cion se determina en el marco de la justicia ordinaria y se deposita en un Fondo
Compensatorio Ambiental, destinado a financiar proyectos de restauracion y me-
Jjora ambiental. De forma inusual, la redaccion constitucional crea tal obligacion
legal y moral para los ciudadanos, las ciudadanas y las autoridades, mediante la
que fomenta una cultura de responsabilidad y cuidado hacia el ambiente. Inusual
en cuanto deber positivo, semejante al levantamiento en armas en defensa de la
patria y la Constitucion promulgado por el articulo veintiuno.

En su segundo pdrrafo, el articulo 41 determina las obligaciones del
Estado en todos sus niveles. Esto se profundiza en la Ley General del Ambiente,
donde se definen los objetivos de la politica ambiental, incluidos la proteccion,
preservacion y utilizacion racional de los recursos naturales. Ademds, se incor-
pora la educacion e informacion ambiental como una herramienta fundamental
para alcanzar estos objetivos, en linea con el principio décimo de la Declaracion
de Rio. La educacion ambiental, en la medida en que considera la informacion
como vehiculo para garantizar una participacion ciudadana efectiva, no solo
crea conciencia sobre los problemas ambientales, sino que también empodera a
los ciudadanos y a las ciudadanas en la gestion y proteccion del ambiente.

5  World Commission on Environment and Development. Nuestro Futuro Comiin.
Informe de la Comisién Mundial sobre Medio Ambiente y Desarrollo, presidido por Gro Harlem
Brundtland, Oxford University Press, 1? edicién, 1987.
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En el mismo pdrrafo, logra vincular la preservacion del patrimonio cultu-
ral, natural y la biodiversidad como elementos centrales en el desarrollo de las
politicas piiblicas. La preservacion de estos elementos es crucial para mantener
la identidad y la riqueza natural de Argentina. La Constitucion y las leyes deri-
vadas de ella subrayan la importancia de proteger tanto el patrimonio cultural
como el natural, a fin de asegurar que las futuras generaciones puedan disfrutar
y beneficiarse de ellos.

El pdrrafo tercero trabaja sobre el reparto de competencias entre la nacion
v las provincias. El federalismo de concertacion ambiental establecido por la
reforma constitucional de 1994 constituye el elemento central para comprender
nuestro marco juridico ambiental. Este enfoque busca promover la cooperacion
y el consenso entre las diferentes jurisdicciones en la toma de decisiones am-
bientales, y reconoce al ambiente como una responsabilidad compartida entre
todos los miembros de la comunidad y el Estado. Segiin el articulo 121 de la
Constitucion nacional, las provincias conservan todo el poder no delegado por
la Constitucion al gobierno federal, lo que incluye el poder de policia en materia
ambiental y de recursos naturales. Sin embargo, el articulo 41 delega al gobier-
no federal la facultad de dictar normas de presupuestos minimos de proteccion
ambiental, que pueden ampliarse si las provincias lo disponen. Esta estructura,
entonces, asegura un nivel bdsico de proteccion en todo el pais, mientras per-
mite a las provincias adaptar y fortalecer estas normas segiin sus necesidades.

Finalmente, estas competencias se completan cuando se especifica en el
tltimo pdrrafo del articulo 124 de la Constitucion Nacional el dominio origi-
nario de los recursos naturales existentes en sus territorios en manos de las
provincias. Esto significa que las provincias tienen el control y la gestion de
sus recursos, aunque deben hacerlo en el marco de las normas de presupues-
tos minimos establecidas por el gobierno federal. Algunos doctrinarios también
incluyen el articulo 75, inciso 12, que otorga al Congreso la facultad de dictar
codigos de fondo, incluidas las normas ambientales. Ello refuerza el rol del go-
bierno federal en la proteccion del ambiente.

El pdrrafo cuarto y ultimo del articulo 41 determina la prohibicion del in-
greso de residuos actual o potencialmente peligrosos al territorio nacional, y de
los radiactivos. Esta disposicion, aunque taxativa, ha generado debates sobre
su interpretacion y aplicacion, especialmente, en cuanto al trdnsito de residuos
a través del territorio nacional. Sin embargo, su intencion es clara: proteger a la
poblacion y el ambiente de los riesgos asociados con estos materiales.

En resumen, el articulo 41 de la Constitucion nacional argentina, com-
plementado por normas como la Ley General del Ambiente, constituye un mar-
co juridico robusto para la proteccion y preservacion del ambiente en el pais.
Este marco no solo consagra derechos fundamentales y establece obligaciones
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claras, sino que también promueve la cooperacion y la coordinacion entre la
nacion y las provincias. Al analizar en profundidad cada disposicion de este
articulo, se puede apreciar su importancia y su impacto en la gestion ambiental
de Argentina.

En cuanto a la proteccion efectiva del ambiente, el articulo 43 de la
Constitucion habilita la garantia del amparo ambiental colectivo. Este meca-
nismo permite a cualquier persona, en nombre propio o en representacion de
un tercero, solicitar a la justicia la proteccion del ambiente, de los recursos na-
turales, del patrimonio cultural y de otros intereses difusos. Un ejemplo claro
de la aplicacion de este amparo lo encontramos en el caso Mendoza, en el que
la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, en respuesta a un amparo colectivo,
ordeno al Estado argentino que proveyera de agua potable y saneamiento a las
comunidades afectadas por la contaminacion del Rio Matanza-Riachuelo®.

Para concluir, es necesario sefialar el texto del articulo 33 de la
Constitucion nacional: «Las declaraciones, derechos y garantias que enumera
la Constitucion, no serdn entendidos como negacion de otros derechos y ga-
rantias no enumerados». Esto significa que el derecho al ambiente equilibrado,
aunque no se explicite en la letra de la Constitucion, se vincula, por ejemplo, con
las problemdticas que las Naciones Unidas definen como triple crisis planeta-
ria, cambio climdtico, contaminacion 'y biodiversidad.

IV. BALANCE ACTUAL A TREINTA ANOS DE LA REFORMA

A tres décadas de la reforma constitucional de 1994, el balance en materia
ambiental refleja tanto avances significativos como desafios persistentes. A modo
de cierre, esta seccion analiza las dificultades y desequilibrios que surgen del
federalismo de concertacion, la insuficiencia de los presupuestos minimos para
conformar un marco juridico completo, y el impacto del reciente reconocimiento
del ambiente como derecho humano.

El modelo de federalismo de concertacion establecido en la reforma de 1994
buscaba promover la cooperacion entre la nacién y las provincias en la gestion
ambiental. Sin embargo, en la practica, ha generado desequilibrios significativos.
Las provincias tienen el dominio originario de los recursos naturales y eso les
confiere una autonomia considerable en la administracién de los recursos del te-
rritorio. Esto ha resultado en una aplicacion desigual de las politicas ambientales,
segun las prioridades y capacidades de cada provincia. Algunas jurisdicciones
han adoptado regulaciones mds estrictas, mientras que otras han optado por enfo-
ques mads laxos, y se ha generado una fragmentacién en la proteccién ambiental

6  CSIJN, “Causa Mendoza, Beatriz Silvia y otros ¢/ Estado Nacional y otros s/ dafios y
perjuicios derivados de la contaminacién ambiental del Rio Matanza-Riachuelo”, sentencia del 8
de julio de 2008.
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a nivel nacional. Asimismo, las decisiones se toman, sobre todo, por necesidades
coyunturales que poco tienen que ver con el desarrollo de un modelo productivo
interconectado en todo el territorio y sustentable a largo plazo.

Si se consideran los recursos naturales como elementos centrales de la so-
berania de un Estado, la administracion de estos debe quedar en sus manos. Hasta
la reforma de 1994, los partidos politicos posefan acuerdos en este aspecto, des-
de el presidente Hipdlito Irigoyen, al crear la empresa Yacimientos Petroliferos
Federales (YPF), pasando por las posturas reflejadas en los discursos de los di-
putados Carb6 y Bramuglia, relevados en el tomo I del Diario de Sesiones de la
Convencién Constituyente del Congreso de la Nacion.

El marco normativo producto de la dltima reforma consolida una base fuer-
te, pero insuficiente para dar sustento a un marco juridico integral. Actualmente,
las leyes de presupuestos minimos abarcan dreas como la gestion de residuos
peligrosos, la proteccidn de los bosques nativos, la adaptacién y mitigacion al
cambio climdtico, la preservacion de los glaciares y del ambiente periglacial, la
gestién de agua, entre otras. No obstante, temas cruciales como la participacién
ambiental, el acceso a la justicia ambiental, o las normas bdsicas para aprobar
una empresa con impactos ambientales, como es la evaluacion o la estrategia am-
biental, atin requieren reglamentacion especifica uniforme a lo largo y ancho del
pais. Sin una cobertura adecuada de estos aspectos, el marco juridico permanece
incompleto y la efectividad de las politicas ambientales se ve comprometida.

Desde el punto de vista de lo que podemos llamar una democracia ambien-
tal, la participacion ciudadana en la toma de decisiones y el acceso a la justicia
son pilares fundamentales para una gestion ambiental efectiva. Sin embargo,
la implementacién de estos derechos ha sido insuficiente. La Ley General del
Ambiente (Ley 25675) promueve la participacién publica, pero su aplicacion
varia considerablemente entre jurisdicciones. Del mismo modo, el acceso a la
justicia ambiental enfrenta obstdculos, como la falta de capacitacion especifica
en los sistemas judiciales provinciales y nacionales, y la limitada disponibilidad
de recursos para apoyar a los ciudadanos en sus demandas ambientales. Esto lle-
va a una permanente crisis entre la sociedad civil y el sector empresarial.

La percepcion de que las inversiones empresariales son predominantemente
extractivas, dadas las ventajas coyunturales de nuestra geografia, no hacen mas
que profundizar una grieta que imposibilita la convivencia social arménica. La
falta de claridad y uniformidad en las normativas ambientales despierta en las
empresas grandes inseguridades juridicas. Esta situacion desalienta inversiones
sostenibles y perjudica el desarrollo econémico del pais. Por otro lado, la socie-
dad civil demanda mayores garantias para las actividades empresariales y exige
responsabilidad ambiental y social. Esto se refleja en los casos conocidos como
el salar del hombre muerto en Catamarca, o las exploraciones de las empresas
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offshore en Mar del Plata. Actualmente, este debate se encuentra mas vigente que
nunca luego de la ratificacion del acuerdo de Escazi de 2021, que avanza con los
derechos reconocidos en el principio décimo de Rio y consolidados en el pérrafo
segundo de nuestra Constitucion.

Finalmente, en términos internacionales, asistimos a una «ola» de reconoci-
miento del derecho al ambiente sano como derecho humano, tal como ocurre en
la Asamblea General de Naciones Unidas en 2022. En nuestra regién, la Opinién
Consultiva OC-23/17 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos también
ha reconocido al ambiente como un derecho humano. Este reconocimiento no
solo eleva la proteccién ambiental al rango de derecho fundamental, sino que
implica la adopcién de principios como la no regresion y la progresividad, con
rango constitucional, dado que emanan de fuentes reconocidas en el articulo 75
inciso 22. Estos principios establecen que los niveles de proteccion ambiental no
deben retroceder y que los Estados deben esforzarse continuamente por mejorar
la calidad del ambiente.

A su vez, tal reconocimiento refuerza la necesidad de integrar plenamente
los principios ambientales en la legislacion y las politicas publicas. Esto incluye
la obligacién de no regresion, es decir, la disminucién de los niveles de protec-
cién alcanzados, y la progresividad, que exige avances continuos en la proteccién
ambiental.

A treinta afios de la reforma constitucional de 1994, atn persisten desatios
importantes que requieren atencion urgente. La consolidacién de un marco ju-
ridico integral que incluya la participacién ciudadana y el acceso a la justicia,
la armonizacidn de las politicas ambientales a nivel nacional y provincial, y la
implementacion efectiva de los principios de no regresion y progresividad son
tareas pendientes. La colaboracion entre todos los sectores de la sociedad y el
fortalecimiento de las capacidades institucionales serdn claves para enfrentar es-
tos desafios y garantizar un ambiente sano y equilibrado para las generaciones
presentes y futuras.



RELACIONES DE CONSUMO DE
NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES

PAauLA EUGENIA RODRIGUEZ"

I. INTRODUCCION

El presente trabajo tiene por objeto reflexionar sobre la importancia del
rango constitucional de los derechos de las consumidoras y los consumidores
que la dltima reforma de nuestra Carta Magna establecid en su articulo 42. Por
otra parte, el cambio de paradigma en materia de infancias y adolescencias que
significé la incorporacién de los tratados internacionales de derechos humanos
y, en particular, de la Convencién de los Derechos del Nifio (en adelante CDN),
en el articulo 75, inciso 22 de la Constitucion nacional (CN), nos permite visibi-
lizar a este colectivo como sujetos de derecho en el marco de sus relaciones de
consumo.

En ese sentido, nos proponemos analizar los derechos de las nifias, nifios
y adolescentes (en adelante NN'YA) como consumidores, y la evolucion de tales
derechos, a propésito de los treinta afios de la reforma constitucional y el conse-
cuente proceso de constitucionalizacién del Derecho Privado.

I1. DERECHOS DE LAS CONSUMIDORAS Y LOS CONSUMIDORES

La consagracién constitucional que implicd la inclusién de los derechos
de consumidores en nuestro articulo 42 completd un proceso que se inicié con
los debates legislativos relativos a la votacién y posterior sancion de la primera
Ley de Defensa de las consumidoras y los consumidores (N° 24240', en adelante
LDCQ).

*  Abogada UBA, profesora de la Facultad de Derecho de la UBA y de la carrera de
Abogacia del Instituto Universitario de la Policia Federal Argentina, investigadora del Instituto de
investigaciones “Ambrosio Gioja” de la Facultad de Derecho de la UBA, miembro del Instituto
Argentino de Derecho del Consumidor, funcionaria del Departamento de Estudios de Derecho del
Consumo del Ministerio Publico de la Defensa de la CABA. Contacto: paulaeugeniarodriguez @
gmail.com.

1 En ese sentido, es dable destacar que la primera redaccién de la LDC se referia al
contrato de consumo y el articulo 42 CN ampli6 ese dmbito de competencia a lo que denominamos
«relacién de consumo.
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Pensar en una ley de «defensa» del consumidor pone de relevancia la nece-
sidad de una proteccién especial en virtud de la desigualdad estructural de con-
diciones en las que se encuentran los consumidores frente a los proveedores de
bienes y servicios. Esa vulnerabilidad estructural® estd vinculada a una subordi-
nacién del consumidor frente al proveedor por el deficiente poder de negociacion
en la contratacién. A su vez, se vincula con la falta de informacién y de conoci-
mientos técnicos, materiales, econdmicos que el consumidor posee respecto de
los bienes y servicios que contrata. El proveedor impone las condiciones de co-
mercializacién més convenientes y beneficiosas a sus intereses, y el consumidor
resulta obligado a elegir, inicamente, entre contratar o no contratar, sin ninguna
minima posibilidad de negociacion.

En ese sentido, la Ley de Defensa del Consumidor resguarda sus derechos,
y el articulo 42 de la CN consagra definitivamente con rango constitucional a
los principales derechos al respecto, que describiremos brevemente. En su pri-
mer pdrrafo, el articulo 42 refiere a que los consumidores tienen derecho, en la
relacién de consumo, «a la proteccién de su salud, de la seguridad e intereses
econdmicos, pero también a una informacién adecuada y veraz, a la libertad de
eleccidn, y a condiciones de trato equitativo y digno». Continda el articulado,
«las autoridades proveeran a la proteccion de esos derechos, a la educacion para
el consumo (...), la calidad y eficiencia de los servicios publicos, y a la constitu-
cién de asociaciones de consumidores y de usuarios» y, por tltimo, contempla la
necesidad de establecer «procedimientos eficaces para la prevencién y solucion
de conflictos». Estos derechos, en una primera instancia, complementaron la ya
sancionada LDC y luego, con la reforma de la ley del 2008, quedaron plasmadas
algunas otras cuestiones, como el &mbito de aplicacion que ahora se circunscribe
a la relacién de consumo y el principio de integraciéon normativa, contemplados
en su articulo 3.

II1. NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES COMO CONSUMIDORES
Los derechos de las infancias y adolescencias han sufrido un cambio de
paradigma en la legislacion argentina, a partir de la incorporacién de la CDN con
rango constitucional en el articulo 75, inciso 22 de nuestra Constitucién nacional,
en la cual se reconoci6 la condicién de sujetos de derechos los NNYA y se dejé
de lado el vetusto concepto de «objeto de tutela».
Si bien resulté necesario, para adecuar nuestra legislacion a esos estdnda-
res internacionales, sancionar la Ley 26061 de Proteccion Integral de Derechos

2 Compartimos el criterio de Barocelli de que «dicha vulnerabilidad, al ser estructural,
implica una presuncién iure et de iure, que no acepta declinacion o prueba en contrario, en hipdtesis
alguna». Para profundizar sobre el punto, ver: Barocelli, Sergio, Consumidores Hipervulnerables,
Buenos Aires, El Derecho, 2018.
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de Nifios, Nifias y Adolescentes (con su correspondiente Decreto reglamenta-
rio 415/06) y casi diez afios después el nuevo Cédigo Civil y Comercial de la
Nacién, no podemos soslayar la importancia de la CDN para iniciar un proceso
de cambio de perspectiva en materia de nifiez que se vivié en nuestro pais.

Cuando nos referimos a los derechos de NNYA como consumidores, de-
bemos necesariamente vincular todo este sistema de proteccion integral con la
normativa en materia de consumidores, en virtud del mencionado principio de
integracion normativa al que hace referencia el articulo 3 de la LDC. Desde me-
diados de siglo XX, la publicidad y el marketing han encontrado en las infancias y
adolescencias un nicho de mercado, es decir, una oportunidad de negocios dentro
de un segmento especifico, que desde el &mbito juridico no se habia explorado,
ni mucho menos regulado.

No cabe dudas de la multiplicidad de actos de consumo que realizan los
NNYA en la vida cotidiana de manera presencial, pero también en el mundo
digital, y muchos de ellos han quedado plasmados en el articulado del nuevo
Cadigo Civil y Comercial de la Nacién, y ello tiene que ver con el proceso de
constitucionalizacién del Derecho Privado que incorpora los principios y dere-
chos consagrados constitucionalmente.

Tal como qued6 expuesto en los fundamentos elaborados por la Comisién
Redactora del anteproyecto de cddigo, la constitucionalizacion del Derecho
Privado tiene que ver con lo siguiente:

... lamayoria de los c6digos existentes se basan en una division tajante entre
el derecho publico y privado. El Anteproyecto, en cambio, toma muy en cuenta
los tratados en general, en particular los de Derechos Humanos, y los derechos
reconocidos en todo el bloque de constitucionalidad. En este aspecto innova pro-
fundamente al receptar la constitucionalizacién del derecho privado, y estable-
ce una comunidad de principios entre la Constitucion, el derecho publico y el
derecho privado, ampliamente reclamada por la mayoria de la doctrina juridica
argentina. Esta decision se ve claramente en casi todos los campos: la proteccién
de la persona humana a través de los derechos fundamentales, los derechos de
incidencia colectiva, la tutela del nifio, de las personas con capacidades diferen-
tes, de la mujer, de los consumidores, de los bienes ambientales y muchos otros
aspectos. Puede afirmarse que existe una reconstruccion de la coherencia del sis-
tema de derechos humanos con el derecho privado... [el resaltado me pertenece]’.

La aplicacidn directa de la CN en los dmbitos cotidianos de la vida de los
ciudadanos, sumada al proceso de constitucionalizacién del Derecho Privado,
conlleva a una comunién de principios y derechos que estan plasmados en la
CN, pero que ahora se encuentran también reconocidos en el Cédigo Civil y

3 Rivera, Julio, Derecho Civil. Parte General, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2016, p.
37.
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Comercial de la Nacién y que se complementan con diferentes leyes especiales
que regulan las situaciones particulares y los derechos de otros colectivos, como
los adultos mayores, las personas con discapacidad, las mujeres, los NNYA.

El Cédigo Civil y Comercial deja claramente determinados algunos supues-
tos, bajo los que podemos encuadrar a las personas menores de edad como con-
sumidores, a saber:

1) EI NNYA que contrata directamente con el proveedor, en actos de consumo
que denominamos de escasa cuantia, conforme dispone el articulo 684 CCC,
de acuerdo a las circunstancias de persona, tiempo y lugar (por ejemplo, com-
pra de alimentos, golosinas o materiales escolares, usuario de transporte, es-
pectéculos publicos, etc.).

2) E1 NNYA que contrata directamente con el proveedor por estar legitimado por
el principio de autonomia progresiva, conforme su edad y grado de madurez,
consagrado en los articulos 26 y 639 inc. b CCC, de conformidad con lo esta-
blecido en la CDN; podriamos mencionar aqui en relacién con el concesiona-
rio vial, el adolescente que posee licencia de conducir y utiliza una autopista o
ruta, conduciendo una moto o automévil.

3) El adolescente que adquiere o utiliza bienes o servicios con lo producido por
su empleo, profesion o industria o se vinculan al desarrollo de esas actividades,
conforme los articulos 30 y 686 inc. b CCC y 32 de Ley 20744 de Contrato de
Trabajo: en su condicién de afiliado a una obra social, asegurado de seguro de
vida obligatorio o titular de una cuenta sueldo.

4) La persona menor de edad emancipada por matrimonio, conforme el articulo
27 CCC.

5) El adolescente de entre trece y dieciséis aios que contrata tratamientos que no
resultan invasivos, ni comprometen su estado de salud o provocan un riesgo
grave en su vida o integridad fisica, conforme el articulo 26 CCC (por ejem-
plo: tratamientos de belleza, estética, radiografias, tomografias, electrocardio-
gramas, etc.).

6) El adolescente de dieciséis ailos 0 mds que contrata servicios relativos al cui-
dado de su propio cuerpo, conforme el articulo 26 CCC (por ejemplo, tatuajes,
piercing, depilacion definitiva, etc.).

7) Los supuestos en que la persona menor de edad es parte del contrato de con-
sumo, pero sus progenitores o tutores ejercen su representacion (por ejemplo,
contratacion de servicios educativos, sanitarios, turisticos, etc.).

8) Los supuestos en que el NNYA es consumidor indirecto, por no ser parte del
contrato o vinculo de origen, pero si destinatario final del bien o servicio (por
ejemplo, servicio de medicina prepaga, extensiones de tarjetas de crédito, por
recibir regalos, etc.).
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9) EI NNYA que sufre dafios por ser destinatario de practicas comerciales ilicitas
desplegadas por un proveedor en el mercado.

IV. NORMATIVA ESPECIFICA DE NNYA EN EL AMBITO DEL DERECHO
DEL CONSUMIDOR

Hasta ahora hemos identificado los actos de consumo que el ordenamiento
juridico le reconoce a los NNYA como consumidores, en el &mbito del derecho
privado en general. Seguidamente, nos detendremos a analizar la normativa es-
pecifica que refiere a este colectivo, de manera particular.

Si entendemos que las consumidoras y los consumidores se encuentran en
una situacion de vulnerabilidad estructural, con los NNYA esa vulnerabilidad se
agrava por tratarse de personas menores de edad. Por eso, serd necesario tomar
en consideracién el doble estandar de proteccion: por un lado, el interés superior
del nifio y, por el otro, el principio protectorio* en favor de las consumidoras y los
consumidores, contemplado en el articulo 3 de la LDC.

Esta doble vulnerabilidad convierte a los NNYA en consumidores hipervul-
nerables. El reconocimiento de esa categoria juridica se introduce por primera
vez en la legislacion argentina a través del dictado de la Resolucion 139/2020 de
la Secretaria de Comercio Interior’, que establece en su articulo 1:

... a los fines de lo previsto en el Articulo 1 de la Ley N° 24.240 se conside-
ran consumidores hipervulnerables a aquellos consumidores que sean personas
humanas y que se encuentren en otras situaciones de vulnerabilidad en razén de
su edad, género, estado fisico o mental, o por circunstancias sociales, economi-
cas, étnicas y/o culturales, que provoquen especiales dificultades para ejercer con
plenitud sus derechos como consumidores.

La normativa, por tanto, reconoce a los consumidores hipervulnerables
como un sujeto de derecho merecedor de una regulacién especifica para el trata-
miento de sus reclamos por incumplimientos o violaciones sufridas en el marco
de una relacién de consumo. En ese sentido, la norma que se dicta en un contexto
de emergencia sanitaria nacional, declarada mediante el Decreto 260 de fecha 12

4 Para su aplicacion, el principio protectorio se suele expresar en tres formas: a) regla
in dubio pro consumidor (que refiere a que las interpretaciones siempre deben privilegiar la mas
favorable al consumidor); b) regla de la norma mads favorable (que refiere a que cuando dos normas
son aplicables, no importa el rango o jerarquia o fecha de dictado, se debe aplicar la més favorable
al consumidor); y ¢) regla de la condicién mds beneficiosa (que supone la existencia de una situa-
cién mds beneficiosa anterior, concreta y determinada, que debe ser respetada en la medida que
sea mas favorable). Para profundizar sobre el tema, ver: Barocelli Sergio Sebastidn, Principios y
dmbito de aplicacion del derecho del consumidor en el nuevo Codigo Civil y Comercial, DCCyE,
24/02/2015, 63, AR/DOC/412/2015.

5  Téngase presente que la Secretarfa de Comercio Interior es la Autoridad Nacional de
Aplicacion de la Ley 24240 de Defensa del Consumidor, por tanto, el organismo que dicta las
reglamentaciones a la ley.
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de marzo de 2020 como consecuencia del COVID-19, puso en evidencia la nece-
sidad de contar con herramientas normativas para el ejercicio de los derechos de
los consumidores, en general, y de los hipervulnerables, en particular.

Con relacién a las personas menores de edad, que gozan de idénticos de-
rechos que los adultos, pero que por su condicién de personas en formacion re-
quieren de un plus tuitivo, encuentran en esta resolucion una tutela de acompa-
famiento ante un organismo publico administrativo para incumplimientos que se
planteen en el marco de sus relaciones de consumo. Esta norma que por primera
vez refiere a los NNYA como consumidores en la legislacién argentina, se cons-
tituye en una medida de accién positiva en términos del inciso 23 del articulo
22 CN para garantizar los derechos de este colectivo que se verd acompaiiado y
asesorado de manera personal, en virtud del principio de capacidad progresiva®.

En el marco de este acompainamiento del Estado, se deberdn hacer los ajus-
tes razonables para el pleno ejercicio de los derechos de las consumidoras y los
consumidores hipervulnerables durante todo el procedimiento administrativo, te-
niendo en cuenta los principios de lenguaje claro, coloquial, expresado en sentido
llano, conciso, entendible y adecuado a las condiciones de las personas intervi-
nientes, como asi también el deber de colaboracion por parte de los proveedores
para garantizar la inmediatez y celeridad en la resolucién del conflicto’.

A esta novedad legislativa se le suma, casi un afio después, el dictado de la
Resolucién 236/2021 de la Secretaria de Comercio Interior, mediante la cual se
establece que el procedimiento para tratar los reclamos realizados por adolescen-
tes entre 13 y 17 afios ante la Direccién Nacional de Defensa del Consumidor serd
el mismo que se dispone en la Resolucién 139/20 con relacidn a los consumido-
res hipervulnerables. Esta resolucién innova profundamente en el ordenamiento
juridico argentino, ya que garantiza el derecho a peticionar a las autoridades y
a ser oido, establecido en el articulo 12 de la CDN y en el articulo 27 de la Ley
26061 de Proteccion Integral de Derechos de NNYA 'y, por tanto, se constituye en
la primera norma juridica que efectiviza el ejercicio de esos derechos por parte de
este colectivo en una instancia administrativa estatal.

Asimismo, contribuye a visibilizar a los NNYA como un sujeto en la rela-
cién de consumo, por cuanto establece un mecanismo especifico conforme a su
calidad de personas en formacién, que la autoridad administrativa deberd con-
templar y poner a disposicion frente a la interposicion de sus reclamos. La norma,
por un lado, autoriza en su articulo 1 a la autoridad administrativa a recibir los

6  Este principio que tiene que ver con el ejercicio progresivo de los derechos por parte de
los NNYA en virtud de su edad y su grado de madurez, fue receptado en el articulo 12 de la CDN,
y replicado en la normativa nacional en la Ley 26061 de Proteccién Integral de Derechos de NNYA
y en el Cédigo Civil y Comercial de la Nacién.

7 Conf. articulo 4 de la Resolucién 139/2020 de la Secretaria de Comercio Interior.
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reclamos que efectien los adolescentes de manera auténoma, sin necesidad de
representacion por parte de un adulto responsable, pero por el otro, en su articulo
3, garantiza el derecho a participar de las audiencias a todo el colectivo, inde-
pendientemente de su edad y de quién haya interpuesto el reclamo. Por tanto, la
sola vulneracidn de alguno de los derechos de NNYA en el marco de sus actos
de consumo autoriza a que puedan participar del proceso y que se les garantice
el derecho ser escuchados.

Por otra parte, la medida en andlisis refiere a la figura del abogado del nifio?,
que en el marco de un proceso administrativo implica un compromiso con la in-
fancia y adolescencia y con el paradigma de proteccion integral de la CDN. Sin
perjuicio de ello, resulta importante sefialar que la norma no obliga a los adoles-
centes a participar con asistencia letrada, sino que lo brinda como una opcién, del
mismo modo que ocurre con los adultos en el marco del Servicio de Conciliacién
Previa en las Relaciones de Consumo, creado por Ley 26993°.

Finalmente, nos gustaria resaltar que la regulacién especifica en materia
de consumidores NNYA que hemos desarrollado da cumplimiento a la manda
constitucional del articulo 75 inciso 23, en cuanto se refiere a la adopcién de
politicas especiales para colectivos vulnerables, en forma general o especifica
de consumo, y también en instrumentos internacionales de derechos humanos,
como la CDN.

V. A MODO DE CONCLUSION

Consumidores somos todos y todas, por tanto, los derechos consagrados
constitucionalmente en el articulo 42 de la CN que son de aplicacién directa se
integran al plexo normativo en materia de infancias y adolescencias. Por ello,
resulté fundamental la inclusién de los derechos de las consumidoras y los con-
sumidores en nuestra CN, como también de los tratados de internacionales de
derechos humanos, y en lo relativo al tema que nos convoca en este articulo, la
CDN, para garantizar los derechos de los NNYA en su faz de consumidores.

La reforma constitucional permitié no solo cambiar el paradigma en mate-
ria de infancias y adolescencias, sino también en materia de derecho de las con-
sumidoras y los consumidores, ya que se constituyé en el puntapi€ inicial para el
recorrido normativo que se abrid paso posteriormente, con la modificacién de la
LDC, la sancién de la Ley 26061 de Proteccion Integral de Derechos de NNYA
y, por ultimo, el nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacion, que incorpor6 los

8  Conf. articulo 4 de la Resolucion 236/2021 de la Secretaria de Comercio Interior.

9  Torres Santomé, Natalia, Barocelli, Sergio y Rodriguez, Paula: “Nifias, nifios y ado-
lescentes en las relaciones de consumo. A propésito de la resolucién 236/2021 de la Secretaria de
Comercio Interior”, La Ley, aiio LXXXV n.° 68, Ciudad Auténoma de Buenos Aires, 7/4/2021,

pp-1-3.
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derechos de las infancias y adolescencias, pero también de los consumidores en
un capitulo especifico.

Sumado a esto, no debemos soslayar las novedosas y progresistas regla-
mentaciones en materia de derecho del consumidor que tuvo por fin incluir a
los NNYA como un sujeto en la relaciéon de consumo y, por tanto, con derecho,
conforme al principio de autonomia progresiva, a que sean oidos y puedan peti-
cionar a las autoridades. Sin perjuicio de ello, entendemos que la consagracién
final de los derechos de las consumidoras y los consumidores serd posible el dia
en que se sancione un Cddigo de Defensa de Consumidores, que contemple de
manera auténoma los principios y el procedimiento para el ejercicio pleno de los
derechos. Finalmente, con relacién a los NNYA, el real ejercicio de sus derechos
como consumidores quedara garantizado cuando aquellos sean debidamente co-
nocidos. Por lo tanto, tenemos una deuda pendiente en su promocién y difusion
en todos los ambitos de sus vidas.
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