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LOS DERECHOS DE LAS GENERACIONES FUTURAS

Water as a Common Good:
the rights of future generations
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RESUMEN: De conformidad a las normas incorporadas a la Constitucion Argentina de
1994 el agua puede ser calificada como bien colectivo, lo que no es una novedad dada
que la categoria existia en la legislacidon castellana. La idea de bienes colectivos habia
sido eliminada a partir de la codificacion del siglo XIX, que produjo una privatizacion de
lo comun, e invisibilizacién juridica de las cosas que por su naturaleza, tales como el
sol, el agua o el ambiente no eran susceptibles de apropiacién. La idea de bienes
colectivos modifica la relacion de poder entre los sujetos y tales bienes, dado que su
titularidad pertenece no solamente a las generaciones actuales sino a las generaciones
futuras que se erigen como sujetos de derecho reconocidos por la Constitucion
Nacional.

Palabras-clave: Bienes colectivos. Agua. Generaciones Futuras.

ABSTRACT: According to the norms incorporated into the Argentine Constitution of
1994, water can be qualified as a collective good, which is not a novelty given that the
category existed in Spanish legislation. The idea of collective goods had been eliminated
since the codification of the 19th century, which produced a privatization of the
commons, and the legal invisibility of things that by their nature, such as the sun, water
or the environment, were not susceptible to appropriation. The idea of collective goods
modifies the power relationship between the subjects and such goods, since their
ownership belongs not only to current generations but also to future generations that
are established as subjects of rights recognized by the National Constitution.
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1. INTRODUCCION: El agua como bien comtin

El tratamiento del agua, entre otros bienes juridicos, como una clase especial de
propiedad afectada al uso comun de los vecinos encuentra antecedente en nuestro
derecho en la antigua legislacion castellana (MARILUZ URQUIJO, 1978). Los bienes
comunales se erigian como una reserva con las que las poblaciones podian contar de
acuerdo a competencias que surgian de las leyes pero también de las costumbres con
el objeto de satisfacer las demandas de bienes esenciales de cada lugar (MARTIN
MARTIN, 2009). Esta concepcidn de los bienes arrib6 a las colonias de América y su
traspaso oper6 en varias etapas caracterizadas, primero por decisorios aislados, y
segundo, para sistematizarlas ya en una etapa posterior en la Real Provision del Peru
del afio 1541 (ENCINAS; GARCIA-GALLO, 2018) que dispuso la comunidad de pastos,
aguas y montes.

A comienzos del siglo XVII, se comenzaron a plantear conflictos que derivaron en
la necesidad de interpretar la legislacion y las costumbres. Asi, de modo escalonado
comenzaron a desarrollarse interpretaciones restrictivas de los términos contenidos en
la Real Provisidn. Estas restricciones se evidenciaron, en un primer momento, en la
limitacién del concepto de comunidad, transformandose en vecindad, logrando la
exclusion de los beneficiarios del derecho de uso de la propiedad comun a los
forasteros. Luego, la interpretacion del alcance de la comunidad de pastos, aguas y
montes fue orientandose a restringir aln mas los términos de la Real Provision
(MARILUZ URQUIJO, 1978) debido a las aparentes ventajas que importaba el
reconocimiento de la propiedad individual. Lo expresado claro esta, bajo la influencia
del desarrollo del pensamiento liberal individualista. Estas corrientes de pensamiento
influyeron en las reformas introducidas en las legislaciones a fines del siglo XVIII y
durante el siglo XIX, poniendo fin al concepto de propiedad comun que hasta entonces
se le atribuia a bienes cuyo aprovechamiento era necesario para la vida y subsistencia
de la comunidad.

Asi es que a fines del siglo XVIIl la privatizaciéon de lo comuUn comienza su
desarrollo. En un primer momento, alcanzo la propiedad de la tierra para luego
extenderse a otros bienes, entre ellos el agua.

La idea de “cosas comunes” o “bienes colectivos” fueron ajenas al Cédigo de Vélez
Sarsfield, ya quelo determinante en el concepto de “cosa” era la posibilidad de ser
objeto susceptible de apropiacion. En el mismo sentido se pronunci¢ Freita, quien en
el esboco no incluyé a las cosas “comunes” en la teoria de los bienes por entender que
las mismas no podian ser objeto de relaciones de poder, por ser no susceptibles de
apropiacion (BAILO; BONET DE VIOLA; MARICHAL, 2018).

Durante el siglo XX, al menos hasta la ultima década del mismo en que tuvo lugar
la reforma constitucional de 1994, la legislacion Argentina calificé al agua como una
“cosa”: cuando era susceptible de apropiacion fisica, se transformaba en un objeto
pasivo de regulacion, sobre la cual se ejercian derechos subjetivos, publicos o privados
(LORENZETTI, 2006).

La idea de bienes colectivos, como objeto sobre los que recaen derechos de
incidencia colectiva, fue reconocido con estatus constitucional recién a partir de la
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reforma de 1994.

Alexy (2004) ha sefialado dos caracteristicas que comparten los bienes colectivos:
ellas son, la naturaleza no distributiva y su estatus normativo. Cuando se sostiene que
los bienes comunes tienen naturaleza no distributiva se hace referencia al caracter no
excluyente de uso, y a la no rivalidad de consumo. Concretamente, con relacion al agua
resulta claro que aun siendo posible el fraccionamiento, resulta inadmisible excluir al
otro del uso del agua en cantidad suficiente para mantener la vida y la salud. El
consumo racional por uno no debe impedir ni obstaculizar el consumo del otro, ello asi
dado su caracter de indispensable para el sostenimiento de la vida. Lo expresado tiene
como contracara el reconocimiento ya indiscutido de la existencia de un derecho
humano al agua (ONU, 2002).

Los caracteres expresados si bien son condiciones necesarias para considerar
una cosa como bien colectivo, no son suficientes pues esta calidad requiere un estatus
normativo, una justificacién. Alexy (2004) encuentra la justificacidn deontoldgica, es
decir, una “cosa” puede ser calificada como bien colectivo cuando existe un interés
factico que es reconocido como juridicamente relevante, o dicho de otro modo, cuando
un interés cuya creacién o conservacion se encuentra prima facie, o definitivamente
ordenada por un sistema juridico (ONU, 2002).

Los bienes colectivos se caracterizan por la indivisibilidad de beneficios, el uso
comun sustentable, la no exclusién de beneficiarios, un estatus normativo y un
reconocimiento objetivo (Alexy, 2004).

El ambiente, en tanto macro bien ambiental, y el agua, entre otros microbienes
que lo componen, ostentan la calidad de bienes colectivos segun surge del art. 41 de la
Constitucion Nacional (LORENZETTI; LORENZETTI, 2018). Siendo que reunen los
elementos determinantes de tal calidad, en los términos descritos por Alexy (2004),
deben ser diferenciados de las res nullius - que no pertenecen a persona algunay son
susceptibles de apropiacion- y de los bienes publicos, que pertenecen al Estado.

Los bienes colectivos son bienes que pertenecen a la humanidad -actual y futura-
. Es por ello que las generaciones presentes no pueden actuar como propietarios con
el alcance liberal - individualista y antropocéntrico del concepto-, ya que las facultades
de la comunidad se limitan a obrar como gestores o administradores. Las generaciones
actuales tienen el deber de transmitirlo a las generaciones futuras sin provocar su
degradacion ni menoscabo.

El reconocimiento constitucional de la categoria de bienes colectivos impone una
modificacion del paradigma interpretativo nacido y desarrollado en el marco de un
pensamiento antropocéntrico, a partir de la incorporacion del paradigma ambiental y
ecoceéntrico.

2. LA TITULARIDAD DE LOS BIENES COMUNES: LAS GENERACIONES FUTURAS
COMO SUJETOS DE DERECHOS

Como se explicara seguidamente la idea de las generaciones futuras comenzé a
esbozarse en el preambulo de las convenciones y declaraciones internacionales, para
luego ser incluida en el cuerpo de dichos instrumentos.
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El Preambulo de la Carta Constitutiva de la ONU (Carta de las Naciones Unidas,
San Francisco, 1945) enfatiza que los pueblos de la ONU desean preservar del “flagelo
de la guerra” a las generaciones venideras.

El preambulo de la Constitucion de la Nacion Argentina (Constitucion Nacional
de la Republica Argentina, 1863) ya incorporaba a las generaciones futuras como
beneficiarias de los derechos de libertad.

La referencia a esta categoria de sujetos de derecho luego se plasmé en
instrumentos no vinculantes relacionados con la proteccion del ambiente. Asi, las
generaciones futuras se encuentran contempladas en la Declaracion de Estocolmo
sobre el medioambiente (1972), en la Declaracién de Rio de Janeiro (1992), en la Agenda
21 entre otros instrumentos, constituyéndose en una categoria clave en la evolucion
del derecho ambiental (SOZZO, 2019).

Jacques Cousteau colabor6 en el avance del concepto, al darle una mayor
amplitud al término “generaciones futuras”, al no identificar a éstas uUnicamente con los
hijos, sino llevando el concepto mas alla del circulo de los vivos (SARUWATARI ZAVALA,
2009).

Del trabajo Jacques Cousteau a fines de los afios 70 naci6 “El Decalogo del Mar”,
una obra en la que el mencionado bidlogo junto a un grupo de expertos elabord un
documento en el que propuso mandamientos orientados a propugnar una gobernanza
oceanica global, extensiva a otros recursos de agua y atmdsfera, como asimismo la
necesidad de que el desarrollo de los recursos naturales se efectivice sin agotarlos.
Destacd que la responsabilidad de los gobiernos sobre el mar territorial, al tiempo que
abarca el derecho a su aprovechamiento, impone el deber de cuidado y conservacion.
En este orden de ideas, el segundo mandamiento del Decalogo incluyd una expresa
referencia a las generaciones futuras, consistente en la obligacion de utilizar los
recursos naturales de tal modo de evitar su agotamiento, de modo que las futuras
generaciones no solamente puedan sobrevivir sino elegir como hacerlo (SARUWATARI
ZAVALA, 2009).

En el afio 1994, se organizd con el apoyo de la ONU una reunion de expertos no
gubernamentales de la cual surgid la elaboracién de la “Declaracidén de Laguna” titulada
“Los Derechos Humanos para las Generaciones Futuras”. Se trata de un instrumento
de soft law por cuanto carece de valor normativo, pero adquirié importancia al ser
presentada al Director General de la UNESCO, comenzando el debate respecto al tema.

El pre proyecto de “declaracion sobre la proteccion de las generaciones futuras”
fue puesto en consideracion y los paises fueron expresando consideraciones y
observaciones al proyecto’. En el afio 1997, el Director General finalmente presenté a

' Del Informe del Director General relativo al proyecto de declaracion sobre la proteccion de las

generaciones futuras.29 C/18. 2/9/1997 surge que “con el fin de recabar las opiniones de los
Estados Miembros, el Director General les envié una carta de fecha 16 de enero de 1997, en la
que les comunicaba el proyecto de Declaracién sobre la Proteccion de las Generaciones Futuras
y les solicitaba comentarios y propuestas al respecto...” Agrega que “... El 24 de junio de 1997
habian respondido a esta carta 23 Estados Miembros: Arabia Saudi, Benin, Bulgaria, China, Cuba,
Eslovaquia, Federacién de Rusia,Filipinas, Finlandia, Grecia, Honduras, Iran, Islandia, Jordania, Mali,
Marruecos, Nepal, Paises Bajos, Polonia, Suiza, Uruguay, Venezuela y Zambia.El Director General
observa con satisfaccién que la respuesta de los Estados Miembros ha sido alentadora y que

4

0
1]
Q.
o
=
=
o
wn
m
—
m
-
=
(1)
=5
[a]
(=]
wn
=)
=
),
=3
(=}
5
-+
o
=
=
(Y]
o
(=]
=
(Y]
—
(7
o
3
m
-
(=]
=3
-
w,
=
(1)
2
<
o
[
}n
4
[
3
B
o
(Y]
=
-
c
=
N
o
N
luN
D
=
W




la ONU un esbozo de Declaracion sobre la Proteccién de las Generaciones Futuras.
Dicho proyecto consta de un preambulo y trece articulos en los que se subraya la
necesidad de resolver los problemas actuales de modo que el peso del pasado no
comprometa las necesidades e intereses de las generaciones futuras. La finalidad de
las obligaciones que se establecen en el proyecto es legar a las futuras generaciones
un mundo mejor, o cuando menos igual al recibido. Se reconoce el principio de
solidaridad entre generaciones, se prevé la libertad de opcion de las generaciones
futuras (art. 1), se destaca la importancia del mantenimiento y la perpetuacion de la
humanidad y de la preservacion de la vida en la tierra, imponiendo el compromiso
de preservacién de la especie. Se destaca el deber de las generaciones presentes
consistente en la proteccion del medio ambiente, del patrimonio genético de la
humanidad y de la diversidad biolégica. El proyecto de Declaracion contiene
disposiciones sobre la proteccion, conservacion y transmision del patrimonio cultural
mundial y el uso adecuado que ha de hacerse del patrimonio comun de la humanidad.
El proyecto también hace hincapié en la preservacion de las generaciones futuras del
flagelo de la guerra y los conflictos armados, y prevé el derecho al desarrollo
individual y colectivo.

La idea de las generaciones futuras como titulares de derechos permed a
ordenamientos juridicos internos. La Constitucion alemana de 1994 consagré el
derecho a la proteccion generacional en la forma del nuevo objetivo estatal de la
proteccion del medio ambiente (Ley Fundamental para la Republica Federal Alemana,

en todas las respuestas, con una excepcion, se manifiesta apoyo al proyecto de Declaracién. En
muchas de ellas se elogia al Director General por su iniciativa. Varios paises la consideran oportuna
y pertinente (Arabia Saudi, Eslovaquia, Filipinas, Islandiay Zambia) y concuerdan con sus principales
ideas y principios (Cuba, Islandia y Nepal). Otros ponen de relieve la importancia asignada a la
solidaridad y al establecimiento de nuevos vinculos de cooperacién entre las generaciones (Benin,
Bulgaria, China, Cubay Uruguay).10 Segun varios Estados Miembros, el proyecto de Declaracién se
ajusta al mandato constitucional y a la misiéon ética de la UNESCO (Finlandia, Grecia, Nepal,
Polonia y Uruguay). Algunos sefialan que el proyecto de Declaracion responde a los nuevos desafios
que se plantean en el umbral del siglo XXI (Bulgaria, Filipinas, Finlandia y Mali). Se considera que la
Declaracién es un elemento catalizador para la reflexién en un plano mundial antes que un
instrumento de derecho internacional (Paises Bajos). Se destaca la preocupacién especial por la
juventud expresada en la Declaraciéon (Bulgaria y Mali). En una respuesta (Suiza), al tiempo que
se encomia el objetivo de la Declaracion, se sugiere que, si ha de ser adoptada, seria preferible
que lo fuera por las Naciones Unidas. 11 Nepal propuso un nuevo articulo sobre el derecho a la
educacion: “Conscientes de todos aquellos que no reciben educacion, las generaciones actuales tienen
la obligacion de promover la realizacion del derecho fundamental a la educacién y crear condiciones y
posibilidades en las que las generaciones futuras puedan ejercer equitativamente ese derecho”.
Jordania sugirié que se afiadiera al texto del proyecto de Declaracién un nuevo articulo sobre la
tecnologia de la informacion. 12 Se expresaron reservas respecto de lo dispuesto en el Articulo 13,
parrafo 3, apartado ii) del proyecto de Declaracion, relativo al establecimiento de un 6érgano
apropiado para asegurar una aplicacion mas eficaz de la Declaracion. Varios Estados Miembros (China,
Federacion de Rusia, Jordania, Paises Bajos y Suiza) opinaron que era mejor suprimir esa clausula.
También se manifestaron reservas en cuanto al Articulo 1 del proyecto de Declaracién. Todas las demas
modificaciones propuestas por los Estados Miembros (Arabia Saudi, Benin, Iran, Marruecos Paises
Bajos, Polonia, Suiza, Venezuela y Zambia) tienen por objeto mejorar el texto de proyecto de
Declaracién..”.https://unesdoc.unesco.org/ark:/48223/pf0000108750_spa?posinSet=3&queryld=b2dce
a82-af0d-4a65-a0e9-21879819bee9
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1949, art. 20 a) ref. 26/07/2002). También se advierten clausulas de proteccién
ambiental en los preambulos de las constituciones de los cantones suizos de la década
del 80, asi como la consagracion textual de la proteccion generacional en las
constituciones de los nuevos estados federales alemanes: Constitucion de
Brademburgo, 1992; Constitucion de Sajonia, 1992, Constitucién Mecklemburgo-
Pomerania Occidenta, 1993; Constitucion de Turingia, 1993 (HABERLE, 2009) De otras
Constituciones Europeas (Constitucion Italiana de 1942 y Constitucion Portuguesa de
1976, entre otras) es posible extraer un reconocimiento indirecto de los derechos de
las generaciones futuras a través de un deber de proteccion y tutela del patrimonio
natural y cultural (Constitucién Espafiola, 1978, art. 45; Constitucién Italiana reformada,
2020, art. 9y 41, Constitucion de Portugal, 1976).

Las Constituciones Latinoamericanas reformadas a fines del siglo XX incluyen la
idea de patrimonio natural y cultural cuya proteccion debe ser garantizada.
(Constitucion de Ecuador, 2008; Constitucidn de Bolivia, 2009; Constitucion de la Nacion
Argentina - art. 41)

En el caso argentino, el concepto de desarrollo sustentable o sostenible se
encuentra contenido en el art. 41 de la Constitucién Nacional. De este concepto asi
como del reconocimiento de los bienes colectivos y los derechos de incidencia colectiva,
es dable colegir la introduccién de “las generaciones futuras” como titulares de
derechos, vbg, derecho al ambiente (SOZZO, 2019). Concretamente, el art. 41 de la
Constitucion Nacional establece un deber de preservacion del patrimonio natural y
cultural.

Respecto al alcance del término “generaciones”, esto es si comprende
exclusivamente la proteccién de lo humano, se ha sostenido que

(...) la proteccion generacional implica simultdneamente proteccidn de la
naturaleza y de la cultura. Condiciona la supervivencia de la raza
humana. Y las muchas veces citadas condiciones naturales de vida se
refieren inmanentemente a las condiciones culturales, ya que el ser
viviente depende tanto de la naturaleza como de la cultura. (HABERLE,
2009, p. 28)

Las “generaciones futuras” se presentan como sujetos de derechos, acreedores
de obligaciones cuyo cumplimiento radica en cabeza de las generaciones actuales y
deudores de obligaciones para con estas generaciones. Existe un contrato social
intergeneracional que supone limitaciones en el ejercicio de los derechos de las
generaciones presentes. La generacion presente asi, se transforma en administradora
de los bienes ambientales y culturales, debiendo actuar de modo de cumplir con la
obligacion constitucionalmente impuesta de preservarlos para su trasmision (SOZZO,
2019).

De la lectura de los textos convencionales, constitucionales y de soft law, es
posible identificar tres principales derechos: el de la libertad de eleccion, el de recibir
el patrimonio cultural y natural sin degradacion, y el derecho a la paz. La libertad de
eleccion refiere al derecho no solamente a existir y subsistir sino a gozar de las mismas
posibilidades de eleccidon de opciones que tuvieron las generaciones antecesoras. Ello
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exige el respeto del genoma humano, abstencion de modificaciones o alteraciones que
importen afectacién a la diversidad tanto humana como en el resto de la diversidad. El
derecho a recibir el patrimonio humano y cultural sin degradacién comprende la tutela
del ambiente, de los bienes colectivos y del bagaje cultural En este orden de ideas
también se incluye un derecho al clima, a heredarlo (50ZZ0O, 2019). Por ultimo, el
derecho a la paz es una condicidn esencial a los fines del cumplimiento de las restantes
obligaciones y para que las generaciones futuras puedan ejercer sus derechos.

Ahora bien como sujeto de derecho, también en su faz pasiva, las generaciones futuras
se conventiran, cuando existan, en deudores de obligaciones hacia las generaciones
presentes. El contenido de las obligaciones de las generaciones futuras respecto de las
generaciones actuales consiste en el sostenimiento economico de las generaciones
actuales, yen garantizar un envejecimiento y final de vida digno y humano.

3. IMPLICANCIAS DEL RECONOCIMIENTO DE LAS GENERACIONES FUTURAS
COMO SUJETOS DE DERECHOS CON RELACION AL AGUA

La Constitucion Nacional al reconocer a las generaciones futuras como sujetos
de derecho, acreedores de las obligaciones de cuidado y conservacién del ambiente,
exige que las decisiones que se adopten resulten “atemporalmente convincentes”
(TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE SANTA CRUZ, 2012) capaz de resistir los embates
que pudieran formular las generaciones venideras.

Sobre la base del reconocimiento de las generaciones futuras como sujetos de
derecho, todo tipo de decisiones que recaigan sobre los bienes colectivos -entre los
cuales cabe consignar el agua-, deben ser analizadas bajo el tamiz de la atemporalidad
convincente, asegurando instancias de participacion democratica con intervencion de
la figura del defensor del pueblo, que debe erigirse, como el representante de las
generaciones venideras.

El agua en tanto bien colectivo, pertenece no solamente a los individuos
presentes sino a las generaciones futuras, por lo que las decisiones en la gestion del
bien colectivo deben asegurar la sustentabilidad intergeneracional del recurso.

La calidad de sujeto de derechos reconocida a las generaciones futuras guarda
relacion con el principio de equidad intergeneracional, reconocido por la Ley General
del Ambiente (Ley 25.675). En el juicio de ponderacion que debe realizarse a los fines
de argumentar decisiones judiciales dificiles en las que existe contraposicion de
derechos constitucionalmente protegidos, el principio de equidad intergeneracional
tiene el rol de orientar las mismas en el sentido de proteger el patrimonio natural y
cultural para el aprovechamiento de aquellas.

En conclusion, el reconocimiento del agua como bien colectivo limita las
facultades de disposicion de los Estados y los privados, titulares dominiales de los
terrenos en que se encuentra el agua, por cuanto las facultades de disposicion del
recurso se encuentran limitadas por el deber de preservacion de la misma para las
generaciones futuras. Deber que se deriva del principio de solidaridad
intergeneracional y del reconocimiento de las mismas como sujetos de derecho.
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