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El presente trabajo forma parte del lil€alidad ambiental, una responsabilidad compartiddgprme
sobre desarrollo humano en la provincia de Buenossi 2008-2009 Editorial Eudeba y Fundacion

Banco Provincia, Buenos Aires, 2009, p. 21.

De nada sirve al hombre lamentarse de los tiempas e
que vive. Lo Unico bueno que puede hacer es imtenta
mejorarlos.

Thomas Carlyle

"El subdesarrollo no es una etapa del desarrokoslE
consecuencia..."

Eduardo Galeano (La venas abiertas de Américadatin

Queremos plantearnos en el presente, el modo eraqdisciplina juridica ambiental como

rama autonoma del derecho, posee un espacio dedicdos modelos de descentralizacion
politica. Desde alli entendemos existen vasos cmanies muy vigorosos que nos dejaran
verificar contenidos que explican la nueva logieh féderalismo ambiental argentino, como
capitulo tanto en el marco del derecho constitdictomo en el nuevo derecho de la

sostenibilidad.

1.-
EL DERECHO AMBIENTAL, DISCIPLINA AUTONOMA AL SERVIC 10 DEL
DESARROLLO SOSTENIBLE.-

! El titulo del presente capitulo se inspira enrasdendente trabajo de doctrina del maestro Humbert
Quiroga Lavié, Humberto Quiroga Lavié, “El estadwolégico de derecho en la constitucién Nacional”,
LL 16.4.96, pp. 3.

2 para profundizar muchos de estos contenidos \& Atberto Esain, “Competencias ambientales”,
Editorial Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2008.



Los grandes contenidos del derecho ambiental seioebn en dos sectores: la relacion
sociedad-naturaleza, y la relacién ambiente y dalfar Estos sectores seran sumados, son el

universo a explorar, donde iremos departiendo stdufe una de las regiones hoy en estudio.

Es nuestro parecer que el derecho ambiental esoegeto de normas que tienen por
objeto regular de manera preventiva, precautomdéegrada concertada y progresiva|la

proteccion del bien juridicambientede las conductas humanas que pueden generar ialtesic

inhibitorias relevantes sobre la totalidad del esist; es decir, sobre los elementos, |las
relaciones, los procesos de interaccion, y suscatebios; intentando provocar una mutacion
en el modelo de desarrollo actual, de modo de tagra las generaciones futuras puedan gpzar
del entorno en similares condiciones a las actupfgs usufructuarlo para su supervivencia ly el

goce de una calidad de vida adecdada

En ese contexto el federalismo ambiental sera beistema dentro del esquema general de la
materia. Se ubicara en el espacio referidoiasliitucionalidad para el desarrollo sostenipkn

el punto referido a ldescentralizacidémle lasfunciones estadualgsara la mejora de Igestion

del ambienteUnido a esos puntos cardinales, el federalismisiental no es sino una férmula
dentro de las formulas de descentralizacion que apasta el amplio abanico del derecho
ambiental comparado donde el esquema de descesmtiah puede transparentarse en muy
diversos mapas sin empacho a la adaptacion inalasodelos unitario de Estado.

Alguien se preguntard en este momento introductespecto a si la descentralizacion puede
ser un principio de derecho ambiental, 0 si ser n@spuesta particular para determinados
derechos ambientales regionales, donde la dedigiblegislador de excepcion es la de adoptar
esquemas de gestion con esta caracteristica. peats vela la pena advertir que varios de los
principios de la disciplina nos obligan a apartarme la segunda vision y pensar en la
descentralizacion como un principio o regla deigestecesaria en materia ambiental, ya sea en
los esquemas unitarios como en los federales. Hemnsts que tanto en Colombia, como
Espafa la descentralizacion se muestra como ume foara de gestion del ambiente a pesar de
haber asumido esos Estados la forma unitaria @mabi En ese camino transita el derecho
ambiental francés con la gestion regional de lablpmas ambientales y lo mismo se puede

decir para el Reino Unido donde recordemos la pegia del ambiente queda en manos de las

3 José Alberto Esain, “Competencias ambientalesitoEadl Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2008.



regiones al no ser una materia reservada al Partarde WestminstérEsto nos advierte sobre
la importancia de este elemento fuera del alcamteesjuema estadual en que se apoye la
gestién de la sustentabilidad. Pensamos entoncéa @gscentralizaciorcomo un principio
cardinal de la disciplina, que se nutrira de lasagdo axiomapensar global actuar local
subsidiariedad gestion complementaria, concertacigroptimizacion en la protecciérmrodo
este conglomerado de elementos serviran para avaizeel debate que sustentara las
conclusiones del trabajo en su totalidad, pues efimitiva lo que por detras y de manera
inmanente persigue el presente no resulta semasi ni menos - que la comprobacion de la
hipétesis de la presencia en la disciplina ambielgaste elemento como neuralgico, comun a
todos los derechos ambientales, sean aquellogdafojn la forma unitaria o federal, sea en
regionalismos, o en federalismos mixtos. Este strédesafio del presente trabajo al que
invitamos al lector, a quien cansaremos entonce®stas ideas.
Adoptando una metodologia casi socratica, podrigreguntarnos, ¢qué rol cumple el derecho
ambiental en la gestién del entorno? Dice Raul &ajue la gestion ambiental es el conjunto
de las actividades humanas que tiene por objeimlehamiento del ambiente. Sus componentes
principales son la politica, eerechoy la administracion ambientales. En consecueneia, |
gestion ambiental comprende no solo los actos rakerque suponen el manejo del medio
ambiente, como se suele pensar, sino también tpala que tiene que ver con dicho manejo.
Este es el caso de los actos normativos con areedis cuales debe llevarse a cabo dicho
manejo. Por eso, la formulacion de la politica Jelgislacion es una actividad que forma parte
de la gestion ambiental. En sintesis, la gestidiemeal supone un conjunto de actos
normativos y materiales que buscan una ordenaabandbiente, que van desde la formulacion
de la politica ambiental hasta la realizacion déoaes materiales que tienen ese propdsito
Como vemos en la definicién del maestro mexicaraweae:
Gestidon ambientatomo género donde sus componentes son:
1. lapolitica ambiental
2. los mecanismos de aplicacidte esta politica ambiental es decidetecho ambiental
en la acepcion de Brafies, que sirve como instriompata la ejecucion de dicha

politica.

* Las materias reservadas vienen recogidas &tddland Acty la Northern Ireland Actanexo 5. El
Parlamento de Westminster puede derog&clatland Act 1998 la Nothern Ireland Act 1998 dejar sin
efecto la transferencia de dichas competenciasugaet| principio de la soberania de aquel permanece
inalterable (Garcia Ureta, “Derecho comparadoD#recho Ambiental en el Reino Unido”, Médulo 37
del Master en Derecho Ambiental de la UniversidetRhis Vasco, Servicio de Documentacion de la
Corte Internacional de Arbitraje Ambiental, pp. 4).

® Raul Brafies, “Manual de derecho ambiental mexitafalitorial Fundacién mexicana para la
educacion ambiental y fondo de cultura econémiagxitb, 2000, pp. 117.



3. laadministracion ambiental

Para Brafies, el derecho ambiental es parte detiggelel ambiente.

Nuestra visién del derecho ambiental lo coloca @ocima de estos componentes,
porque para nosotros la disciplina no puede pemssdto como enfocada en un rol de
instrumento de aplicacion. Debe el derecho seresiypuesto incluso de cualquier universo que
plantearamos porque las reglas juridicas deberd@grarse por detras de cada una de las
estructuras para disciplinar desde reglas de caamp@nto los contenidos de cada uno de estos
conjuntos.

Desde nuestro punto de vista, la definicion quenitio al presente trabajo implica un derecho
ambiental mas amplio, que pone el ojo en todastigsas de la gestion del ambiente para dotar
de instrumentos que permitan que ella se desarodie los parametros idéneos para la
proteccion del bien juridico propuesto, en el matelodesarrollo sostenible.

No dejamos de pensar adastion del ambienteomo elgéneroque nucleara dentro de si a las
diferentes manifestaciones que aportaran al oréérambiente. Pero en esa concepcion, el
derecho ingresara en cada una de las etapas, ipai@iolr de manera adecuada cada uno de
los espacios de la institucionalidad para el deBarrsostenible. No se puede pensar en
componentes competenciales, instrumentos de gestilmpcion de politicas, mecanismos de
aplicacion, coordinacion, integracion, rol de Iaticia, participacion ciudadana, acceso a la
informacion, el rol de la administracion, o cuakyai de los demas temas de gestion del
ambiente, sin abordarlos desde y hacidesecho ambientabue debe integrarse en todas esas
pequefias endijas, con vocacion holitica, integeadde coordinacion, a efectos de dar base
organica a la ordenacion del ambiente como un todo.

Por eso, para nosotros derecho ambiental no esasaéjdicacion de la politica en el marco de la
gestion. Derecho ambiental es en nuestra concefmidase partodala gestion del ambiente,

la que debe necesariamente darse en el marcacjudditodo tiempo; por eso cada vez que en
algun punto de la gestidon se deba observar una pedtica, se estard utilizando el derecho
ambiental. No pensemos tributario de la gestiéo, sifgo mas.

Recordemos ademas, que hoy la vision del derecloieatal lo incluye a éste dentro de un
universo mas importante que esletecho de la sostenibilidad

Reveladora ha sido la conferencia de Gabriel ReakF“Del derecho ambiental al derecho de
la sostenibilidad®, donde se hace un recorrido sobre la evoluciérdelcho ambiental para

concluir incluyéndolo en lo que se denomina el desale la sostenibilidad.

® Gabriel Real Ferrer, “Del derecho ambiental akdko de la sostenibilidad”, conferencia dictadalé 7
julio de 2007 en el Cuarto Programa Regional deaCitgcion en Derecho y Politicas Ambientales, San



Explica el autor espafiol que se puede analizavdtuedén del derecho ambiental desde tres
enfoques: a) el de ladas que encierra @mpulso politico b) el de loestratosque se refiere al
progreso técnicpy c) finalmente el de losirculosque se refiere a la evolucion conceptual.

En cuanto al primer enfoque, la evolucién por irspalpoliticos, ella se enmarcara en las tres
grandes conferencias internacionales: la primegaimtluye entonces Estocolmo 1972, la
segunda Rio 1992; y la tercera Johanesburgo 2002.

En cuanto al segundo enfoque, por estratos, referith evolucién por el progreso técnico,
tenemos: ler Estrato para la faspresiva 2do. Estrato para la fapeeventiva 3er Estrato para

la faseparticipativa; 4to. Estrato para las técnicasrdercadoy la internalizacion de costes; 5to
Estrato para lagcnicas integralesy 6to. Estrato para la “ambientalizacién” delesdro.

En cuanto a la tercera evolucion, por circulosgua pone énfasis en el devenir conceptual,
tendremos: a) ellerecho ambiental estatalerecho de grupo; b) derecho ambiental de la
comunidad internacionakton compromisos no coactivos; cdekrecho ambiental planetariel
derecho de especie.

Como vemos, la vision del autor espafiol es revedadBomo Jonny, el personaje de “El
Perseguidor” de Julio Cortazar, quien luego de gatformance en su saxo repetia "esto lo
togué mafiana, esto lo toqué mafiana". Ferrer no lberabre de su época, sino del porvenir. Su
vision de las instituciones juridicas es siempréutica, y estd a dos o tres pasos por delante.
Sus palabras resuenan en el presente pero se famyet el futuro como un haz de luz que
atraviesa un prisma. Sigamos con la descripciéautelr espafiol.

Luego, Ferrer analiza la nocion siestenibilidad diciendo que estamos ante una nocion sencilla
resumida apenas en una frase — “asegurar la satfsfiade las necesidades de las actuales
generaciones sin comprometer la capacidad detiagfugeneraciones de satisfacer sus propias
necesidades” — pero basada en conceptos compbejoero el degeneracioneg€omosujetos

de derecho y segundo la nocion riecesidad Respecto a las generaciones como sujetos, los
problemas se presentan a poco de verificar quaukrtsera un colectivo indeterminado, en el
espacio y en el tiempo. En cuanto a la nocién desiéad, mas complejidad aun, pues aparece
la visién de lapobreza subjetivaPara enmarcar el poliédrico entramado de lassitames,
pensemos que aparecen tesesidades bioldgicafimitadas y conocidas) en relacién con las
necesidades culturalgdimitadas y crecientes) y condicionadas también las necesidades
vitales de fuertecontenido cultural Cada una implicard enormes dificultades a la liwa

definir qué entendemos por derecho de la sostifadil

Salvador, El Salvador del 17 al 27 de julio de 2@0@anizado por Programa de Naciones Unidas para e
Medio Ambiente (PNUMA), el Ministerio de Medio amebite y recursos naturales de El Salvador,
Ministerio de Medio Ambiente de Espafia, y Naciode&las.



En cuanto a lanocién actual de la sostenibilidadesde ladimension ambiental-tecnoldgica
encontramos que los origenes de los problemas atalaéie se sitian en tres grandes conjuntos:
a) el de logecursos naturalesque pueden ser renovables (los que se deberiligataly los no
renovables (los que se deben limitar); b) el denergia:donde la sostenibilidad implicara ir
hacia un cambio modelo produccién y finalmente Icp&amo de los subproductos: donde
verificaremos el espacio de los residuos, el devéodos y el de las emisiones, donde siempre
la sostenibilidad implicara poner el foco en dlrriirato reducir-valorizar-eliminar y donde el
objetivo sera reducir el impacto por unidad y paidu

En la dimension social cultural del derecho a ktesaibilidad encontramos el paso de lo local a
lo global, del corto al largo plazo, de la visidéargial a la integral, de la opacidad a la
transparencia, de la autarquia a la participaciéna externalizacion a la internalizacién.

La conclusion de este recorrido es que para Feeadtebe comprenderaggrecho ambientan

el contexto deberecho de la sostenibilidadPara llegar a ello hay que prestar atencion a la
evolucion que ambos conceptos han tenido. En 187dics el inicio por las preocupaciones
ambientales, pero luego el sistema se amplia uesrsica que con lo referido a la naturaleza
no alcanzaba para incluirse todo el fendmeno. Ajgal® “ampliacion de lo ambiental” con la
relacion desarrollo y bi6sfera en 1992 en la curdier&io. Hoy el gran paso es salir de la l6gica
del derecho ambiental y pensar en derecho de lersdidad. Esto se produce luego de
Johanesgurgo en 2002, donde aparece la Estrategididt ODM (2000) donde sosteniblidad
serd una vision de tres conjuntos: primerarebiente segundo losispectos socialeg tercero

los aspectos econOmicos

Entre el primer conjunto (ambiente) (los temas rsésddefensa del entorno y el asegurar y
dignificar la vida. En este paramo el derecho antbletendr4 su rol clasico, y mas
significativo. El tema es que el derecho de laesobilidad implicara mas que ello, y por lo
tanto, luego se debe reparar en los aspectosewcdahde lénclusibnaparecera como un tema
de enorme trascendenci@ero con lo social no se puede agotar el recorpdes debera
aparecer en una nocién de sosteniblidadirtaension econdmicaonde el meollo sera verificar
la lucha entre crecimiento y distribucion.

Como vemos entonces, la nocion de derecho ambiguntdia alojada dentro de la de derecho de
la sostenibilidad. Esta Ultima es una nocién maeigd, que podria terminar haciendo mutar al
derecho todo en derecho de la sostenibilidad, ndez#odo el resto de las ramas.

En este punto, pensar en derecho ambiental sesampenderecho de la sosteniblidadu
evolucion ir4 hacia ese paramo. En ese contexittssgbe en este trabajo donde observaremos
gue los aspectos institucionales son la vedettes mlepresente se dirige a analizar las

competencias en materia ambiental. Por esto @rleetificard que siempre nos hemos referido



a estos aspectos como la institucionalidad padesdrrollo sostenible. Y siguiendo la misma
idea, entonces, el derecho ambiental no puedeilsetario sino disciplinador de la gestion del
ambiente. Es ésta nuestra interpretacion del sistgobal.

Ahora, para estudiar el tema nos dedicaremos dlas|iementos relacionados a la gestion
administrativa legislativay judicial del sector juridico descrito. En este lugar anedizes la
manera en que se dividen las funciones en la @staudel Estado argentino entre Nacién,
provincias, y municipios para la gestidn politieggislativa y judicial de los conflictos que se
cifien sobre el entorno.

No era casual que el inicio del presente textogdara con el concepto de derecho ambiental
como disciplina autébnoma, para luego encuadraritanm en la l6gica de los derechos de
tercera generacién, luego receptados de manerasexpor la Constitucion argentina, a partir
de la reforma del afio 1994. Con esta impronta guesedejar en claro que consideramos
esencial la naturaleza del derecho ambiental cosnectio fundamental, lo que provoca una
sugerente mutacién, que en caso de desconocemesndejard comprender el cambio en la
modalidad de vinculacién entre las funciones dstatg su descentralizacion en razén del
territorio.

Es parte central de nuestra tesis la idea de qieskeentralizacion politica en materia ambiental
resulta nueva porque la categoria de derechosqadaresponde tiene un caracter joven y
novedoso. En esa logica el sistema federal dondelgan las competencias mutard sus
contenidos clasicos para permitir una nueva maderdividir funciones con participacion de
todos los sectores en los diferentes 6rdenes.rb@aftoncertada- como instituto caracteristico
de los nuevos federalismos cooperativos — compa@gepyesenta a modo de recurso necesario e
imprescindible para responder a la naturaleza geclaogativa regulada; un impetuoso derecho
ambiental sembrado sobre instituciones afiejas @aldvan y envasan en nuevos formatos, la
sazon de una decoracion actual que puebla lasgsayeel piso del nuevo sistema institucional
de la sustentabilidad.

La forma que asumieron los derechos en las printrageneraciones, hizo que los productos
normativos en cada uno de sus ambitos fueran difese A cada generacion de derechos
fundamentales se le adosaron néveles maneras tiénggslitica de los conflictos que en el
seno de la sociedad fueron surgiendo. Vemos asgrhientas juridicas de proteccion clasica,
traducidas a estos tiempos, con un Estado gestor@mflictos complejos, donde todos tienen
un poco que ver con el problema, y una inédita msade vincular al gobernante con los
gobernados, con parcelas amplias de legitimadas ipggrvenir en los procesos de toma de
decision, los que luego ofrecen la misma amplitaich ger controlados ante la justicia. Creemos

gue la pertenencia a la tercera generacion detler@ vivir en un ambiente sano en el marco



del desarrollo sostenible, una prerrogativa qupasece a todo un programa de vida, es lo que
provoca el desembarco de nuevas modalidades d#alkdn, administracion y resolucion de
conflictos judiciales en materia ambiental permitiénos hablar de un federalismo particular,
unfederalismo ambiental

Como el peregrino que luego de una larga travesitapselva, agobiado por el cansancio llega
al remanso de agua con el ultimo esfuerzo; comélague ya siente que su mochila contiene
un elefante, que sus piernas se quiebran comdosertuando de pronto, detras de las ultimas
plantas comienza a escuchar un ruido incesantelyega si, ver una gran caida de agua pura.
De este modo llegamos a la figura. Este es el paemue arribamos en este viaje, la estacion
federalismo ambiental argentino

La escena serd otra, pues como un manantial essielrth, como la cascada insinuada en medio
de la selva aparecera ahora el ndcleo central eltnoutrabajo, donde intentaremos esbozar los
elementos generales que se aprecian en este nigtema de competencias en materia
ambiental. Es lo que hemos denominado como henobe,déderalismo ambientakiguiendo

en esto a Humberto Quiroga Lavié

2.-

DEL SISTEMA CLASICO AL NUEVO REGIMEN FEDERAL AMBIEN TAL.

Antes de la reforma, el problema de la competeanianateria ambiental venia resuelto de
manera dispersa, a través de sentencias judi@atis opiniones de la doctrina. Algunos, la
mayoria sostenian, que la competencia era locab goincipio general. Si vemos la sentencia
mas antigua en la materia de nuestra C@tdddaristas de Barracasiel 14 de mayo de 1887,
ya alli se habia entendido que el ejercicio dekpalg policia en materia ambiental en la que se
desenvuelven las comunidades humanas, es una @nuijgetque, sin serle negada a la
autoridad nacional le corresponde en principio aal#oridad local. Esto implicé que las
provincias fueran las que legislaran y administrdoa recursos naturales que en sus territorios
se ubican. Solo cuando el producido con el recoasoral fuera de tal entidad que hiciera a la
politica nacional y al desarrollo de todos los fabitan la republica entonces podiamos pensar

en la nacionalizacion o la intervencién del gohidiederal en el uso del recufso

" Asi lo denomina Humberto Quiroga Lavié, en “La tBegién del ambiente en la reforma de la
Constitucion Nacional”, LL, 18.3.96, pp. 2 y “Eltado ecoldgico de derecho en la constitucién
Nacional”, LL 16.4.96, pp. 3.

8 para profundizar estos antecedentes, de nuestdaase puede consultar José Esain "El federalismo
ambiental, El reparto de competencias en materiasieartal en la Constitucion Nacional Argentina, el
principio pensar global actuar local" en el texeola "ler Conferencias Internacional sobre apléagi
cumplimiento de la normativa ambiental en Américina”, editado por la Fundacién Ambiente y



Esto llevaba a algunos autores a pensar que laatempa en materia ambiental debia ser
concurrenteentre Nacion y Provincias. Solo algunas voces apart datos diferentes del
sistema. Dice Guido Tawil que antes de la reforhesguema competencial no era tan claro. En
esos afos la regulacion ambiental basica correggpands provincias en virtud del antiguo 104
CN (idéntico al actual 121 CN). El Congreso de &ilin tenia una facultad de excepcion que
debia resultar de una delegacién expresa de lagnpias en el caso puntual, conservando
aquellas la competencia general basica, con exXuoem aquellas materias que debian ser
reguladas por los cdodigos de fondo (67 inc. 11 i@&htico al hoy 75 inc. 12 CN), o el
comercio interprovincial (67 inc. 12CN idéntico7al inc. 13 CNJ, y agregamos la competencia
para abarcar el progreso de la Nacion (art. 671i@ddéntico al 75 inc. 18 CN).

De todos modos, el fendmeno “real” en materia latji@ corria un camino interesante, con
matices diferentes de lo que hemos explicado. 8bserva atentamente, la mayoria de las leyes
- como la 3.959 de Policia sanitaria animal, |1&213.de defensa de la riqueza forestal, o la
22.421 de Conservacion de la Fauna — ellas erdaaddis por el Gobierno Nacional con el
objeto de ser aplicadas solo en los territoriosedmios a régimen federal (Capital y territorios
nacionales por esos afos). Luego, cada una deimtlasan como mecanismo de extension
territorial de sus normas sobre el sistema de aithesovincial. Es que la competencia general
en la materia la poseian las provincias, y en eg@td el Congreso Federal no tenia facultades
para legislar todo el pais. La Unica excepcioref@asentaban — dentro de aquellas leyes de
adhesion — las normas que debiendo haber sidoaatregn los cddigos de fondo (delitos o
sistemas de responsabilidad civil) era incluidasd@hos cuerpos para evitar dispersion
legislativa. Como esas reglas poseian una baseetenqial diferente (67 inc. 11 hoy 75 inc. 12
CN) esto provocaba que dichas reglas poseyeractear@cional sin necesidad de adhe$ion
Pero volvamos a la técnica de legislacién que hateneminado leyes-contrato. Toda la faz del
poder de policia pertenecia al &mbito local. Ers ¢gmmpos, las Unicas normas “ambientales”
dictadas por el Congreso seguian la técnica deyaFederal con adhesién provincial a efectos

de unificar practicas y politicas en todo el terid. Es que el Congreso Nacional en materia de

Recursos Naturales (FARN), el Banco Mundial, y ebt@rno del Reino de los Paises Bajos, con motivo
de la conferencia desarrollada el 28 y 29 de naey8002, en Buenos Aires, Argentina, coordinado por
Maria Eugenia Di Paola y Daniel Alberto Sabsay.

° Guido Santiago Tawil, “La Clausula Ambiental erClanstitucién Nacional”, La Ley 15.5.1995.

9 para esos supuestos por ejemplo la ley 22.421ratecpién de la fauna silvestre preveia que la
adhesién provincial hacia extensiva la aplicaciéntata la ley a la provincia que la practicaraoper
respecto a las normas penales, éstas por ser deeciiin (67 inc. 11 en esos dias, hoy 75 inc. 1R€eN
aplicaban de todas maneras, aunque la provinceenradhiriera. Esto es lo que Quiroga Lavié califica
como ley mixtg es decir aquella norma que en una parte es fegeratra parte contiene normas de
fondo. Para profundizar ver Humberto Quiroga Lavidenedetti y Cenicalecelaya, en “Derecho
Constitucional Argentino”, Ed. Rubilzal Culzoni,r8ta Fé Argentina, 2000, p. 915.



policia ambiental s6lo podia legislar sobre logttaios nacionales y no para toda la Republica,
porque ese poder no habia sido delegado expresarael@ Nacion. Entonces, la técnica
legislativa utilizada — adhesion — desde fines giglo XX implicaba un enorme signo de
centralizacion porque con ella el Congreso de leidWaejercitaba su competencia legislativa
respecto al territorio de la Capital Federal y yggpr la “influencia intelectual y politica” que
producia la decision de dicho 6rgano legislativel mas encumbrado de la Federacién — se
provocaba un seguimiento por las legislaturas és¢db que llevaba a un esparcimiento del
producto normativo en todo el territorio de la Nacidesde la mecanica de la adhesion de cada
legislatura auténoma. Pero de este modo — en ladmeqlie se disminuia la actuacion del
principio deautonomiapor el deunidad— el sistema nacional perdia la posibilidad de gene
politicas propias locales desde la base de la néederal, pero adaptadas a la realidad del
espacio geografico y humano donde se aplicaria.

Con la Reforma de 1994 y la modificacién del régimeidico de la Capital Federal (art. 129
CN) se pierde esa capacidad de legislacion antizipade politicas nacionales unificadas a
través del proceso de adhesion, desde la influepaasuponia el ejercicio por el Congreso
legislando para la Capital Federal. Esto oblig6 wdamel sistema federal de atribuciones en
materia de politicas ambientales.

Pigretti sostiene que en esos tiempos el repamapetencial tiene base en dos elementos:
primero las competencias expresamente delegadadapoprovincias a la Nacion en la
Constitucion, poderes implicitos que amplian swerasfde actuacion y segundo que las
provincias conservan la propiedad de los bienesidits en su territorio en la medida en que
fueron detentados por la corona de Espafa. Elgm@bks que la falta de texto expreso en el
ambito constitucional respecto al régimen de pagrede estos bienes, provoca una delegacion
de la cuestion en las normas que el Congreso fedieta dentro de los cddigos fundamentales.
Los cadigos respetaron los derechos de las pragrsobre los bienes. El aprovechamiento de
las aguas, el uso del dominio publico, y la disgidsi de las tierras del patrimonio privado
estatal (sin duefio, vacantes o mostrencas) setsgierdé como pertenecientes a la jurisdiccion
locaf.

Si queremos ver cronologicamente el desembarca daeateria ambiental en Argentina, ella
aparecié en 1972 con la creacion de la Intermirnddtpara la Prevencién del Medio Ambiente,
la que tomé cuerpo en 1973, cuando el decreto7/btred la Secretaria de Estado de Recursos
Naturales y Ambiente Humano, en el ambito del Marie de Economia. El gobierno de facto

instalado en 1976 de neto corte liberal, como ezgigible, hizo caer la cuestion ambiental en

" Eduardo A. Pigretti, “Derecho Ambiental”, Ed. Dépa 2000, p. 31/35.



una larga siesta, ajeno a la realidad internaciobal Secretaria de Estado mencionada
desaparecio del organigrama y la conciencia andliesaparecio al reintegrarse los gobiernos
de jure en 1983.

Esta toma de conciencia se dio principalmente srptmleres constituyentes provinciales que
fueron convocados a partir de 1986 para reformagueos textos ahora desde el advenimiento
de la democracia y, mas tarde, para dotar la t¢ocigth a la nueva provincia de Tierra del
Fuego, Antéartida e Islas del Atlantico Sur. Varigstados reformaron sus Constituciones
Provinciales entre 1986 y 1989. La nueva provingarierra del Fuego, Antéartida e Islas del
Atlantico Sur dicté su primera Constitucion en 199n esas nuevas Constituciones
provinciales hay normas protectoras del medio ambig los recursos naturales. Asi el art. 110
inc. 22 de la C. de Catamarca: los arts. 11 383h¢66, 68, y 110 inc. 19 de Cérdoba; en Jujuy
los arts. 22 - 43 inc. 5 y 123 inc. 22; en La Riajt. 66; en Rio Negro arts. 46 - 84 -y 85; en
Salta arts. 30 y 78; en San Juan art. 58; en Sandrtu 47; en Santiago del Estero art. 58; en
Tierra del Fuego arts. 25 - 54 - 55.

Estas disposiciones constitucionales fueron elcal antecedente para que surgiera la
obligacion estatal de preservar el ambiente eeftama de 1994, a la vez que se garantizara a
los habitantes el derecho a gozar de aquél. Bamorma de méxima jerarquia debia ocuparse
de un tema que las Constituciones provinciales odigm: el reparto competencial entre
Federacion y provincias.

Para conocer el sentido de la reforma y de la nastractura federal, el convencional por Santa
Fe, Natale, en su intervencion del 20 de julio €i®841decia respecto al articulo 41: “Desde mi
punto de vista lo mas importante que se incluyétan el despacho de mayoria como en el
despacho de minoria, suscripto por nosotros, deginde de las competencias entre la Nacion
y las provincias, y no en esta materia especificéadroteccion del medio ambiente sino que
estamos innovando en todo el sistema federal @etatitucién argentina, y es una innovacion
que desde nuestro punto de vista es positiva”.

“Sabemos que tenemos un sistema federal de dedlfieadeompetencias. La Nacion tiene
atribuidas determinadas competencias y todas aguettas que no le fueran delegadas son
reservadas para las provincias. Es un sistemardpatencias deslindadas. Cada una ejerce las
propias en sus respectivas esferas. Eventualmeargdephaber concurrencia en algunas
actividades, como ocurre en materia impositiva determinados impuestos, pero a partir de
actividades propias de unay de otra”.

“Acad vamos a una integracion de actividades emrtrBldcion y las provincias, situacion que
hasta el dia de hoy no se daba porque atentopaitm$pios de la Constitucion Nacional todo lo

que era materia de proteccion del medio ambiemnte ks recursos naturales caia dentro de la



esfera propia de las provincias, o en el casoqodati de la Capital Federal, del Congreso
Nacional como legislatura locaf”

Luego dice el convencional “Ahora vamos a camblasi®ema de la Constitucién. Ya no
legislara en esta materia el Congreso de la Namdro legislatura local de la Capital Federal y
debera esperar que las provincias se adhieranaf#oCongreso de la Nacion legislara para
todo el pais. Voy a hacer una digresién a esteectspCon la reforma que se esta previendo
para el estatuto autbnomo de la Capital Federahsa perder aquel caracter orientativo que
desde el siglo pasado tuvo el Congreso de la Naméa sugerir la legislacién provincial cada
vez que legislé para la ciudad de Buenos Afrds..) Creo que con la reforma que se va a
introducir al régimen juridico de la Capital Fedesa va a perder esta gran capacidad de
legislacion que todas las provincias tuvieron aésade la influencia intelectual que suponia la
gue ejercia el Congreso de la Nacién para la Gdgatderal”.

“Vuelvo al tema de los recursos naturales. Ahomadiiemos un mecanismo distinto. La
legislacion nacional establecera los resguardogrdéeccion minima comunes a todo el
territorio del pais, aquellos sobre los que hayasenso general de que deben ser
imprescindibles tutelar en todo el ambito de laggafia argentina. Alli legislard el Congreso de

la Nacion”.

12 En su intervencién Natale explica los antecedems€$Voy a revisar rapidamente las distintas $eye
gue se sancionaron en nuestro pais en este agpeatque se advierta con nitidez: lo que estogdd.

La ley 13.273 de bosques vy tierras forestales di8,18stablecia en su articulo 3° que sometia a las
disposiciones de la ley los bosques vy tierras fales ubicados en jurisdiccion federal y, ademas, |
ubicados en las provincias que se acogieran ameggide la presente ley. Hacia falta una adhesion
provincial. La ley 20.284 de 1973, sobre presedracie los recursos del aire, establecia que sajetab
las disposiciones de la misma a las fuentes cambe@soducir contaminacién atmosférica ubicadas en
jurisdiccion federal y en la de las provincias qgeadhirieran a la misma. Seguimos con el mismo
principio. La ley 22.421 de 1981, de proteccion gnservacion de la fauna silvestre, establecia
expresamente en su articulo primero la concurredela Estado nacional o las provincias en sus
respectivas jurisdicciones, y luego hablaba deul €ra la jurisdiccién nacional. La ley 22.428 ham

del aflo 1981, establecia en su articulo 2 questldd nacional y las provincias que se adhieran al
régimen de la presente ley fomentaran la acciomaga destinada a la consecucion de los fines
mencionados en el articulo 1 . Se referia a laléefomento de la conservacion del suelo. La le§73.
sobre evaluacion de las consecuencias ambientadepaglian producir en el territorio argentino repee
construidas o en construcciéon o planificadas; témien sus articulo 1° y 2° hacia la distinciéneelutr
nacional y lo provincial. La ley 24.051, de residyeligrosos, dice expresamente o mismo en stuboti

1°, ya que prohibe -sujeto a las disposicionesadiey- los residuos que estén ubicados en lugares
sometidos a jurisdiccion nacional o aunque ubicaelosun territorio de una provincia estuvieran
destinados al transporte fuera de ella. Y lueguépum régimen de adhesién de las provincias. Alegta
gue es la mas nueva, algunas provincias se hanidalyeotras no” (en www.mecon.gov.ar/infoleg).

13 Aclara el convencional con un ejemplo: “Recordesiomlemente la ley 1.420, de educacién comun y
gratuita, una de las mas importantes sobre lasegtée asentada la educacién de nuestro pais. Fue
sancionada por el Congreso de la Nacién para tiadide Buenos Aires y luego las provincias adaptaro
su legislacion a la legislacion nacional (en wwweaoregov.ar/infoleg).



“Pero las provincias seguiran siendo autoridadpleacion tanto en el ambito administrativo
como en el ambito jurisdiccional de la legisladiéderal que se dicte sobre esta materia”.

“Creo que esto debemos precisarlo con mucha cthpdeque en funcion de la innovacion que
estamos haciendo sobre nuestro sistema federalsdedie sin ninguna duda en el &mbito de la
Convencion Constituyente qué es lo que se qui¢ableser con estas cosas. La legislacion de
proteccién minima comun a todo el pais habra ddistxda por el Congreso de la Nacion, pero
la aplicacion y la jurisdiccion sobre esa legisiacseguira correspondiendo a las provincias,
con una solucion similar a la del articulo 67, socill de la Constitucion Nacional cuando
atribuye al Congreso de la Nacion dictar la legisia de fondo, pero preserva las jurisdicciones
locales para su respectiva aplicacion”.

“En todo lo demas, en todo lo que sea necesare @anplementar, implementar o extender, a
partir de ese piso minimo, las exigencias de tutidh medio ambiente las provincias
conservaran integros sus poderes actuales. Paagueehesidades comunes a todo el pais, pero
también hay necesidades especificas de cada reditoms son los problemas del medio
ambiente en la Patagonia, otros los problemas Eorall y otros en la zona de Cuyo o el norte
argentino. Hay problemas comunes especificos sobigue legislard el Congreso de la Nacion,
pero los que le interesen a los patagonicos la@dvessin las provincias patagonicas y lo que nos
interese a los litoralefios lo resolveran los praieis litoralefias™.

Como vemos, existe entonces una explicacion cim@ecto a la importancia que reviste dentro
de la estructura federal argentina la nueva moaalmbmpetencial en materia ambiental. Esto
es lo que nos convence para adoptar la nomenclgwerdecidimos para el presente.

El lector percibird que damos mucha importanciasarntervenciones de los convencionales en
1994. Esto se debe porque a través de ellos podeaces unanterpretacion histéricade las
nuevas normas e institutos pero con la ventajauée ademas, por la cercania temporal de la
reforma de 1994 estos debates resultan mas intéeesaln dada la vigencia y actualidad de
dichas explicaciones respecto al sentido de lasatifes introducciones de dicha enmienda. Por
eso, estos aportes no pueden ser dejados de lsgtajr@n capital importancia en la explicacion

que abordamos en el presente.

3.-

% Intervencién del convencional Natale disponillew.mecon.gov.ar/infoleg




LAS TRES COMPETENCIAS AMBIENTALES HOY EN NUESTRO FE DERALISMO
AMBIENTAL ARGENTINO *.-

Una buena forma de iniciar la descripcion seréafieari los conceptos diinciény materia
Ellas son fundamentalmente a) la funcionndemar la materia en cuestion, b) la funcién de
ejecutarlo que previamente ha sido normado y c) la fundéndirimir los conflictos que se
presenten, aplicando las normas generales y elamraormas individuales (en el sentido
Kelseniano de los términosgntenciando

En este contexto, cuando nos referimos amateriaello implica el contenido sobre el cual se
posara el ejercicio de fancién

Porque el ejercicio de uneompetencianvolucra alojar una determinadancion sobre un
determinadodmbito material para un determinadérganq el que sera creado, integrado,
sostenido, y controlado teniendo en consideracidog estos parametros. Luego se considerara
gue el ejercicio de la funcién produzca efectofdjoos — individuales o colectivos — para un
determinad@mbito personab territorial .

Cuando lacompetenciasexclusivano es demasiado complejo el andlisis porque queeenth

la funciéntienetitularidad indelegabledesplazando al resto de los érganos del ejerceitad
misma. El proceso adquiere complejidad cuandorgpetencia esoncurrente)o que se puede
entender como la asuncién por parte de uno o vEntes territoriales de una seriefdeciones
sobre unamateriadeterminada. Esto hace que las reglas de resoldeioconflicto se deban
extremar y precisar para impedir la desnaturakiradel sistema global.

La funcién de normase refiere — en un sentido amplio — a la regulapididica de la materia
en toda su extension, ya sea a través de instromantmativos de rango legal o reglamentario.
Asi, aparecen como o6rganos clasicos para cumpghr fesicion los poderes legislativos: el
Congreso de la Nacion Argentina, las legislatunawipciales (esta es la homenclatura que
adopta la Constitucion en los articulos 3, 13 CNreemtros), los consejos deliberantes
municipales (art. 123 CN). Pero el legislativo reo e¢ Unico llamado a cumplir funciones
normativas, pues los ejecutivos también poseencepeionalmente — competencias de tipo
normativas. Nos quedamos a nivel federal donddegxiprimero la facultad del ejecutivo para
dictar decretos de necesidad y urgen(at. 99 inc. 3 CN), la mas amplia de las compeaéasnc
legislativas a favor del presidente; segundodesretos delegadague son el producto de un
acto del legislativo (ley de bases) que le cedaleterminada materia de administracion o

emergencia publica (articulo 76 CN) la facultad efdcutivo de legislar por un tiempo

15 Para profundizar este tema ver José Alberto E&Biompetencias ambientales”, Editorial Abeledo
Perrot, Buenos Aires, 2008.



determinado. Como consecuencia de dicha norma sesbal ejecutivo dara decretos que
materialmente seran leyes, pero que formalmenéa slcretos, los que necesariamente deben
estar refrendados por el Jefe de Gabinete (10AEN); tercero la facultad del ejecutivo de
dictar decretos reglamentarip® ejecutivos que sirven para poner en funcionamiento las leyes
que dicta el Congreso, lo que en la mayoria devézes implica la posibilidad de que el
presidente establezca los pormenores respectew la

El lector se percatara en esto Ultimo de que estamte dos tipos de delegaciones de diferente
nivel: por un lado los decretos delegados sonaymto de una delegacion legislativa, es decir
unadelegacién plenaya que en ella el Congreso no hace mas que dictay Ide bases, sin
reglamentar el derecho fundamental. Luego todare@at la decisidon politica completa sera
adoptada por el ejecutivo. En cambio cuando secigjefa facultad de dictadecretos
reglamentariosla delegacion que hace el legislativo se refiéle al detalle, a las cuestiones
mas particulares, las que no importan la regulad@merecho.

La funcidnejecutiva en cambio esté vinculada con la puesta en maketamuello que ha sido
regulado por la norma. Generalmente ésta funcidleea a cabo a través de la actuacion de la
administracion (reglamentos del articulo 99 indCN y actos administrativos y reglamentos
autébnomos previstos 99 inc. 2 CN) pero ademas pgedeen algunos casos también esta
funcion sea cumplida por la legislatura a travédadedenominadas leyes programa o leyes
planes, o leyes medida. Esta ultima técnica se dac&sariamente cuando los planes de
contenido politico necesariamente comporten regitaw®nes, sacrificios o restricciones a
derechos de los particulares. También en muchass dasfuncion ejecutiva o administrativa
puede que sea cumplida por el legislativo cuandogatpensiones o declara lugares como de
utilidad nacional, por ejemplo.

Pero ademas, lo que sucederd en muchos casos ss gorfundird la funcién ejecutiva con la
de adoptar las decisiones politicas fundamentakeg&stado. Esta segunda version en realidad
es compartida por ambos poderes — legislativo gudje — porque en muchos casos el primero
puede mediante las denominadas leyes plan, gepeliticas publicas de notable incidencia
sobre los derechos de los ciudadanos.

La funciénJudicial implica dirimir conflictos individuales y esta vimada a la actuacion ante
los tribunales de justicia, para obtener la resdluaue restablezca el derecho violado o

dafiad®’. En este aspecto nuestro sistema posee un datge:dederal y provincial, donde el

6 Maria L. Agirretxe Ollo, “El reparto competenciah materia de medio ambiente”, Médulo 3 del
Master en Medio Ambiente de la Universidad del Ré&isco, servicio de documentacion de la Corte
internacional de Arbitraje y Conciliacion Ambien{@IACA), San Sebastian, 2000, p. 1.



poder judicial federal actia de manera limitadare@acion a los supuestos expresamente

establecidos por la Constitucion nacional en ltsw@o 116y 117.

Para entender lo que significa desde el punto d&a widactico considerar al sistema de

distribucion de funciones en materia ambiental cammo subsistema dentro del genérico

federalismo argentino, describiremos cada unasigdéa competencias de manera somera pues

el presente trabajo pretendia hacer foco soOlo emelaeralidad del instituto y en sus

antecedentes, sin abocarnos a dar las lineas lesnt&blo entendiamos interesante para esta

hora demostrar la mutacién dentro del esquema igiergemos describir.

Porque estamos ante un nuevo modo de entendeesamaneras de definir las competencias

tipicas de cualquier estructura estatal.

En el caso ambiental verificaremos que la func@mpetencial normativaparece

desdoblada en dos “subfunciones”, ya que confooneedlado por el articulo 41 tercer
parrafo le correspondera a la Nacti@manera exclusiva la funcién competendaldictar
normas que contengan los presupuestos minimos aecpion y a las provincias la
funcion exclusiva delictar las normas necesarigmra complementarlagsa es la manera
en que concurren a la funcidbn competencial de n@enamateria de proteccion ambiental.
Decimos normar porque en realidad el concepto seleccionado paroektituyente no
resulta tan restringido como el que tomé en el griparrafo para referirse al dafio
ambiental (normas en el tercer péarrafo, leyes eprielero). Esto permite pensar en un
esquema denormacion con participacion de los tres ordenes (nacionabyipcial y
municipal) en el que intervendran tanto el legigtatomo el ejecutivo mediante su facultad
reglamentaria. No debemos descartar tampoco lzadiibn de los nuevos esquemas de
democracia semidirecta que estan previstos errtiasilas 39 y 40 CN. Nos referimos a la
posibilidad de los destinatarios del poder

Como el lector perspicaz advertir4 en este casotdaduccion de un nuevo esquema de
distribucion mediante la concepcidon de normas desypuestos minimos y normas
complementarias, en el cual las provincias y losnigipios aparecen como actores
esenciales para dotar a la estructura generalfeieemeias normativas en cada uno de los
ordenes, bajo el imperio del principio de optimidacde la proteccidn permite pensar en
esta idea central del derecho ambiental que pr@pgnsar global pero actuar local. Esto
nos alerta sobre un esquema sumamente sugereet@ogualienta a la adopcién de un
esquema deoncertacionde normas desde organos federales comunes a lasqgms, a
efectos de lograr normas basicas previamente atasdpor quienes luego quedaran

obligados por ellas, y ya no en el esquema clasqoarticipacion federal organica (senado)



sino a través de érganos como el COFEMA donde daginzias intervienen de manera
igualitaria con propuestas de politicas comunes.

Respecto da funcién competencial ejecutivedelantamos que por virtud del mismo 41

tercer parrafo, junto al articulo 122, y el art.i@é. 13 y 19 todos de nuestra Constitucion
nacional, podriamos establecer como principio garmpre toda la funcién de ejecucion del
complejo normativo producto del sistema que acabatadntroducir y que describiremos a
continuacion, pertenece al ambito de las comun&lgqulddicas parciales, tanto federal,
como provincialsegun la naturaleza del elemento conflictide manera similar a lo que
sucedia antes de la reforma. Tendra un rol centrakincipio de subsidiariedad. Aqui
nuevamente jugara un rol fundamental el niederalismo de concertacignlos acuerdos
alcanzados en los 6rganos producto de pactos ataleien

Finalmente tendremds. funcién judicial que implica que la normativa ambiental que se
logra como resultado de la mdltiple funcion compeia para legislar sera aplicada por los
tribunales para resolver las “causas” o conflickotre los habitantes. En éste sector la
complejidad del sistema de descentralizaciébn seulancon los supuestos en que sera
competente la actuacion de los poderes judicialesds y los casos excepcionales en que
intervendra el fuero federal. Este criterio - qaesg desprendia de la redaccion del tercer
parrafo del articulo 41 - hoy ha sido reforzadoglarticulo 7 de la ley 25.675 que dispone
como principio general la competencia de los jugresinciales y sélo excepcionalmente
la intervencién del fuero de excepcion, en los sgfms ya enumerados en el articulo 116 de

la Constitucion Nacional.



