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Dedico este libro a todos los nifios del mundo, categoria
dentro de la cual incluyo tanto a los menores de edad
cuanto a los mayores de edad que tenen memoria.

A los menores de edad que transcurren su nifiez, les dedico

este librg por creer que los dragones existen; a los mayores

que ain se acuerdan de su nifiez, por creer que los

i dragones no existen ahora pero existieron en el pasado.

Dedico también este libro a los nifios del futuro, para
que hagan posible que los mayores de edad que no se
acuerdan de su nifiez vuelvan a creer en dragones.

RUBINZAL - CULZONI EDITORES
de RUBINZAL Y ASOCIADCS S. A,
'.I‘aicahuano 4472 — Tel. (011} 4373-0544 ~ C1013AAJ Buenos Aires
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PROLOGO

La relacicn entre medio ambiente v derecho ha sido tradicional-
mente una relacion “dificil”, signada en gran medida por la incom-
prension.

Desde la perspectiva cientifica (fundamentalmente la de las ciencias
naturales), los estudios sobre medio ambiente —concenrados en el
andlisis técnico de sus componentes v en las posibles modalidades de
su tutela— suelen no reparar en los instrumentos juridicos disponibles
para llevar sus conclusiones a la practica. Podria decirse que, desde
ef angulo de las ciencias naturales, suele subestimarse la “cuestién
Juridica”.

Desde la perspectiva estrictamente juridica, los andlisis sobre me-
dio ambiente suelen no asumir integramente la complejidad que —en
términos de comprension del fendmeno— el tema ambiental plantea, de-
safiande los esquemas juridicos cldsicos (vgr.: derecho publico-dere-
cho privado, bienes muebles-bienes inmuebles y también, en el caso
argentino, competencia nacional-competencias locales}. Podria decir-
se que, desde el dngulo Je la ciencia juridica, suele subestimarse la
complejidad del “factor ambiental”.

Estas “incomprensiones” entre las ciencias naturales y la ciencia
Jjuridica pueden explicar en parte (aunque de seguro no totalmente)
la brecha que se cierne entre el discurso proteccionista y la realidad
de su implementacion juridica.

La reforma constitucional de 1994 abrid caminos de comprensidn
entre medio ambiente y derecho; establecic criterios dogmditicos y
programdticos y fijé prohibiciones explicitas. Como toda norma de
su tipo, dejé abierta a la posteridad reglamentaria la implementacion
de este “nuevo trato’
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El presente libro procura profundizar. @ partir de las cldusulas
constitucionales incorporadas en 1994, la linea de entendimiento enire
proteccion ambiental y derecho en el contexto institucional argentino.
Expresa el razonamienio y la conviccién de quien ha visto el tema
desde la docencia universitaria, el ejercicio profesional, la funcion
priblica consultiva y gjecutiva, la Convencion Constituyenie Nacional
y la formacion especifica de posgrado.

HoRACIO ROSATTI

PRIMERA PARTE
EL MEDIO AMBIENTE
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Capitulo I
CARACTERIZACION DEL MEDIO AMBIENTE

1. Las definiciones

No existe una (nica definicién de “medio ambiente”. En su raiz
sajona la expresion environment {neologismo del verbo francés envi-
ronner) podria traducirse casi literalmente como “lo que rodea” o “lo
gue circunda”; de ahi que algunos autores prefieran hablar de “entorno™
antes que de “ambiente”.

A nivel doctrinario, ¢l medio ambiente ha sido definido como la
“interaccion del conjunto de elementos naturales, artificiales y cultu-
rales que propician el desenvolvimiento equilibrado de la vida en todas
sus formas™; como el “conjunto de elementos naturales, artificiales o
creados por el hombre, fisicos, quimicos y bioldgicos, que posibilitan
la existencia, transformacion y desarroilo de organismos vivos™ y tam-
bién como “un sistemardindmico y complejo [...] de apoyo a la vida
humana [...] que evoluciona fundamentalmente en el largo plazo y que
cumple un conjunto de funciones interrelacionadas que son las de su-
ministrar los recursos materiales y energéticos necesarios para ta pro-
duccidn de bienes v servicios requeridos para satisfacer las necesidades
humanas [...] provee también a la sociedad de una capacidad asimilativa

E CANO, Guillermo J., Derecho, potitica y administracidn ambientales, Depalma,
Buenos Aires, 1978, p. 21.

2 DA SILVA, José Afonso, Direito ambiental constitucional, Matheiros, Sio
Paulo, 1997, p. 2.

T SABSAY, Daniel y ONAINDIA, José, La Constitucion de los argentinos, Eme-
par, Buenos Aires, 1994, ps. 149 y ss. '
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de los desechos de la actividad econdmica, tanto de ia produccion.

| como del consumo {...] y constituye un conjunto de bienes y servicios
" naturales’ orientados a las necesidades de recreacion y catidad de

vida de la poblacion™.

Desde el punto de vista normativo ha sido destacada la deﬁnic%@n
de la lev chilena 19.300, que caracteriza al medio ambiente como “el
sistema global constituido por elementos naturales y artificiales de
naturaleza fisica, quimica o bioldgica, socioculturales y sus interac-
ciones, en permanente modificacion por la accion bumane} o natural
que rige y condiciona ia existencia y desarrollo de la vida en sus
multiples manifestaciones”; también ha sido destacada lalcar.actenza—
cién medicambiental de las comunidades europeas que -stguiendo los
antecedentes de la Union Internacional para la Conservacion de ia
Naturaleza— o han definido como “el conjunto de los elementos que
forman en la complejidad de sus relaciones, los cuadros, los medios
y las condiciones de vida del hombre y la sociedad, tal como son 0
tal como se presentan” (22-7-71).

Mas alld de los matices, importantes por cierto, las deﬁni_cione?s
transcriptas guardan una radical similitud, en tanto integran al rpeqlo
ambiente con clementos heterogéneos (naturales, culturales y artificia-
les) v en tanto consideran al medio ambiente como un conjunto de
“relaciones” v no sélo de “elementos”. No obstante, tales simiiiers
no pueden evitar un primer debate que Surge ¢on fas definicionss mis-
mas: ;se trata de aigo que “snvuelve” al hombre o se trata de algo
que “comprende” al hombre? .

_En el primer caso, la expresion “ambiente” se emparenia con su
significado académico (“circunstancias que rodean a las personas o

cosas™)’; el ambiente seria algo que me “circunda”, que estd mi aire-’

dedor, que se me presenta como un objeto (en el sentido etimologico

+ SUNKEL, Osvaido y LEAL, José, Economia y medio ambiente en la pers;fgc!iva
del desarrolio, en Ambiente ¥ recursos naturales, Revista dfe De?echo, Politica ¥
Administracién, La Ley, Buenos Aires, 1984, vol. [, N* 3 {julio-setiembre de 1984),
p. 55. .

5 HUTCHINSON, Tomas, en MOSSET ITURRASPE, Jorge; HU’I‘;}HNSON,
Tomas v DONNA, Edgardo Alberto, Dafio ambiental, Rubinzal-Culzoni, Sgnta Fe,
1999, 1. I, p. 304
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de “lanzado enfrente” o “colocade frente a mi”). En el segundo case,
la expresion se emparenta con cierta connotacion subjetiva®, con aigo
gue me incluye, que me involucra, de donde no puedo salirme, de mi
“casa” (en el sentido etimoldgico de oikos).

En el primer caso, se pone énfasis (més alld de la citada compo-
sicion heterogénea del medio ambiente) en el “ambiente narural”, en
io “dado” {vgr.: el agua, ¢l aire, el suelo, la vegetacion, los animales);
en el segundo caso, se pone énfasis, ademas, en el “ambiente cultural”,
en algo “creado” (vgr.: los edificios, los monumentos).

Aungue el debate pueda considerarse resuelto a fa fecha en su faz
tedrica en favor de los que opinan que el ambiente “comprende” y no
sdlo “envuelve™ al hombre, porque abarca tanto a los elementos “na-
turales” como a los “culturales” (o “artificiales” como algunos los
llaman) por igual, en el orden de los comportamientos, en la faz practica
la disociacién de los dos enfoques sigue vigente. En ocasiones, mas
aila de las declamaciones, el hombre se recorta del ambiente v foma
distancia de &l para convertirlo en objeto, contraponiendo su conducta
a-su discurso.

En realidad, como se verd a continuacion, detrds de las posibles
caracterizaciones del medio ambiente se esconde una disimil concep-
cion antropolégica v, eventuaimente, una disimi! percepcidn cientifica
de la realidad.

2. La percepcién del medio ambiente
desde la concepciotantropolégica

Hay dos formas de interpretar a la naturaleza. O se la concibe
como un orden preexistente al hombre vy del cual éste no es duefio
smno_—a lo sumo— “custodio”, en una relacién en la gue todos sus
componentes (“cosas” v seres vivientes, incluido el propio hombre)
interactiian, o se frata de un ambito material apropiabie, destinade al
exclusivo servicio del hombre, tal como un objeto lo puede estar de
un sujeto que es su propietario.

En el primer caso, se argumenta que el orden natural no es capri-

5 MOSSET ITURRASPE, Jorge, en MOSSET ITURRASPE, HUTCHINSON y
DONNA, ob. cit,, t. I, p.'14,

13
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choso, fungible o intercambiable; en la medida sn que es un “orden”™
funciona como un “sistema’y_por ello no es lo mismo que sus com-
ponenies existan o no exisian, o que existan de modo es¢aso o abun-
dante. Stempre segun este criterio, las cosas y los seres vivientes {in-
ciuido el hombre) deben ser respetados por su calidad de tales y ~tam-
bién— por su cardcter de miembros de una comunidad mucho mas
compleja que la suma aritmética de ellos mismos. En este contexto,
la preocupacién por la protsccién ambiental tiene un fundamento fi-
losofico solido, 2n.la medida en que el universo resulta serla.expresion
de un orden creado por alguien que es distinto {y superior) a sus
cotidianos participes, v tiene también un fundamento procesal solido,
en la medida en que el aseguramiento de la supervivencia de todos
los mismbros constituye la mejor garantia para el funcionamiento dei
sistema. natural in rotum y —por via de consecuencia— para-la repro-
duccidn de todos sus integrantes.

En ¢! segundo caso, el argumento decisivo es el principio de su-
perioridad del hombre sobre todo lo creado. El supuesto “orden” de
la naturaleza —mds alld de la pretendida voluniad de su hipotético
“creador- no es un “orden auténomo” de la voluntad del hombre, sino
una cierta forma de “disposicion”™ que-el hombre va definiendo y mo-
dificando en funcién de sus necesidades v de sus posibilidades tecno-
I6gicas de apropiacién. Tal disposicion es siempre “voluntaria”, “his-
térica” y —consecuentemente— “mutabie”. En este contexto de funda-
mento filoséfico preciso (“antropocentrismo”, “pragmatismo”, “utili-
tarismo”) es_la preocupacién ambiental la gue no tiene un fundamento
consistente; esiando et hombre.en la cispide del reino de las cosas y
de los seres vivientes, de modo que todos elios estan a su servicio, la
supervivencia de alguna o algunas formas de vida podra ser consgntida
o suprimida segin lo determine el interés histérico concreto’.

? “En ia rafz de =sta insensata destruccidén del ambiente natural hay un error
antropolégico, por desgracia muy difundido en auestro tiempo. EI hombre, que
descubre su capacidad de transformar y, en cierto sentido, de “crear’ el mundo con
el propio trabajo, olvida que éste se desarrolla siempre sobre la base de la-primera
y originaria donacién de las cosas por parte de Dios. Cree que puede disponer
arbitrariamente de la Tierra, sometiéndoia sin reservas a su voluntad como si slla
o tuviese una fisonomia propia y un destino anterior dados por Dios, y que el

DHERECHD AMBIENTAL CUNNTITUCIONAL

3. La percepcion del medio ambiente desde la ciencia

.

De acuerdo al gbjeto de invem suele clasificarse a las cien-
cias en jormales v facticas®; 1as ;S?Tﬁféras se pcupan de objetos idealjes,
oue solo existen en la mente humana, las segundas se ocupan de objetos
materiales del mundo fisico. La diferencia entre la “materialidad” y la
“ideatidad” de un objeto queda clara con el gjemplo de Bunge: “En el
mundo real encontramos 3 libros, en el mundo de la ficcion construimos
3 platos voladores: ;pero guien vio jamds un 3, un simple 377°

En las ciencias formales el investigador opera deductivamente y
busca, a través de la verificacidn l6gica, la cohkerencia de sus postu-
lados; se trata de una coherencia “interna” gue no confronta con la
realidad material. En las ciencias fdcticas el investigador busca, a través
de la verificacidn de los hechos, la verdad: una “verdad” siempre
provisoria que debe confrontarse constantemente con la realidad. Las
ciencias formales “demuestran” o “prueban”; las ciencias fdcticas “ve-
rifican” (confirman o disconfirman) hipotesis provisionales. Ejemplo
de cizncias formales son la matematica y la logica: ejemplo de clencias
facricas son la fisica, la quimica, la biologia, la psicologia, la sociclogia,
la historia.

A su tumo, de acuerdo a la-&Strategia metodologica de’Tnvestiga-
cidn, las ciencias facticas se subclasifican en ciencias duras y ciencias
blandas: las primeras priorizan las descripglones cuantifarivas de ios

objetes—de—investigacion, conformando “modelos” explicativos
(vgr—eiencias-naturales), las segundas priprizan las_deseripciones y

explicaciones cualitativas (ver : clencias sociales)'®.

hombre puede desarrollar ciertamente, pero que no debe traicionar. En vez de de-
sempefiar sut papel de colaborador de Dios en ia obra de la creacidn, 2| hombre
suplanta a Dios y con ello provoca la rebetion de la naturaleza, mds bien tiranizada
que gobernada por &I” (Juan Pablo [I, Enciclica Centesimus anmus del 1° de mavo
de 1991, N° 37).

3 Para la diferenciacion entre ciencias formales y ciencias ficticas, seguimos ei
libro de BUNGE, Mario, La ciencia, su método y su filosofia, Siglo Veinte, Buenos
Aires, 1985

% Ob. cit, p. 10 _
191 as bases para una diferenciacién epistemolégica entre las ciencias naturales (duras)

y las ciencias sociales (blandas) en: LORES ARNALZ, Maria del Resarie, Hacig una
epistemologia de las ciencias humanas, Ed. de Belgrano, Buenos Aires, 1986.
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Cuando et objeto de estudio es el ambiente (0 medio ambiente),
;debemos pensar en un abordaje duro, atendiendo a los fenomenos
naturales que en ¢l se producen y que sélo pueden explicarse mediante
modelos que describen su ocurrencia (vgr.: terremoto) o recurrencia
{vgr.: inundacion)?, ;o debemos pensar mgdamdaﬂ, aten-
diendo a la incidencia del hombre (sus ideas, sus gustos, su subje-
tividad) en el entorno? ;Incidira en nuestro abordaje la percepcion
que' tengamos del hombre, privilegiando su materialidad o su espi-
ritualidad, en la medida en que es “desde €1” que percibimos a la
naturaleza?'! .
 “Enel plano de los hechos, es evidente que el analisis vy la explicacion
del tema ambiental ha estado dominado po el “naradigma™? propio
de las ciencias duras (vgr. biologia, quimica, edafologia, botanica,
zoologia, geografia, oceanografia, etc.) en detrimento de las lfamadas
ciencias blandas, haciendo realidad la profecia de la Tlustracién fran-
cesa de proclamar “la unidad de la sociedad vy la naturaleza” y —con-
secuentemente— decretar que las ciencias sociales, basadas {como las
ciencias naturates) en la observacién de los hechos “deben seguir 10s
mismos métodos, adquirir un lenguaje igualmente exacto y preciso
{...] [v} alcanzar el mismo grado de certeza”'?. La asimilacién cienti-

' En esta direccion, Pigretti se pregunta: “;Es el hombre un recurso natural o
cultural?”, para responder que tendremos contestaciones diferentes “segun valoremos
ai hombre por los resultados de su accidn fisica en 2l planeta que habita, o destaquemos
{os resultados inmateriales e impalpables de su accién espirital” {PIGRETTI, Eduardo
A., Politica legal de los recursos naturales, Cooperadora de Derecho y Ciencias
Sociales, Buenos -Aires, 1975, p. 9). _

12 | concepto de “paradigma” fue utilizado por el fisico y epistemdlogo nortea-
mericano Thomas Kuhn (KUHN, Thomas, La estructura de las revoluciores cientificas,
Fondo de Cultura Econdmica, México, 197%) y refiers a un conjunto de “respuestas
firmes” que una comunidad cientifica da a preguntas tales como: “jcudles son las
sntidades fundamentaies de que se compone el universo?”, ¥:como interactian esas
entidades unas con otras vy con los sentidos?”, “;qué preguntas pueden plantearse
legitimamente sobre esas entidades y qué técnicas pueden emplearse para buscar las
soluciones?” {ob. cit,, p. 253 _

Sobre la evolucién de este concepto, la polémica generada en torno a él y su
utilidad en el campo de las ciencias sociales, resulta especiaimente recomendable:
LORES ARNAIZ, Hacia una spistemologia de las ciencias humanas oit.

13 Sobre esto: BUNGE, Mario, Las ciencias sociales en discusion, Sudamericana,
Buenos Aires, 1999, ps. 25 y ss.
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fico-metodologica entre naturaleza y sociedad propiciada por Condorcet
se ha revelado como una falacia y &l monopelio de las ciencias duras
no ha sido suficiente (y en ocasiones ha sido inconducente) para capiar
la compieydad del fendmeno ambiental.

Inicialmente, la conviccién de que el tema ambiental debia ser
estudiado vy explicado siguiendo el modelo de las ciencias naturales
o duras, resultdndole ajeno el sistema de las ciencias sociales o blandas,

» ha prohijado una consecuencia nefasta, derivada de lo que Kuhn ad-

vertia respecto de los “paradigmas” de ambas ciencias: mientras en
las clencias naturales o comin es el consenso en torno a un “para-
digma”, en las ciencias sociales lo comun es el disenso en técnicas,
métodos, hipdtesis, creencias o valoraciones'®.

La especializacién del cientifico (bidlogo, quimico, edaftlogo, bo-
tanico, zoologo, gedgrafo, oceandgrafo, etc.) ha permitido profundizar
el conocimiento de factores sectoriales del entorno, pero ha impedido
—en ocasiones— comprender su cardcter holistico. .

¢ La busqueda obsesiva de recurrencias tendientes a edificar un mo-

delo predictivo ha permitido explicar el desencadenamiento de los fe-
némenos, pero ha impedido —las mas de las veces— comprender el
funcionamiento ambiental de mediano y largo plazo, al confundir los
efectos con las causas®.

La visién “corto-placista” en el andlisis de los fendmenos de la
paturaleza, propio de cierto método cientifico que otorga preponde-
rancia a los instrumentos de analisis antes que a la realidad misma,
ignorando su “mensaje’} es responsable de ios “errores de prediccion”
que han generado numerosos equivocos, alarmas irresponsables y ne-
gligencias irreparables desde que la “cuestién ambiental” ingresé en
la agenda de los problemas internacionales.

Fenoémenos tales como el “recalentamiento” o “enfriamiento” del

M ZUHN, ob. cit., p. 25.
Hoy se admite que la controversia ne sblo es propia de las ciencias sociales sino
que también estd presente en las ciencias naturales 'y aun en las clencias Jormales.

-Pero la aseveracion de Kuhn mantiene vigencia como una impronta antes gueé como

un juicic categorico.
15 BAILEY, Ronald, Mitos y realidades en el debate ambiental, en Nueva Revista,
Madrid, 1996.
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planeta que, mirados aisladamente desde sus ciclos temporales de vi-
gencia concreta auguran una catdstrofe segura, pueden significar ~si
s¢ amplia la mirada en el tiempo— la recurrencia de la bisqueda del
equilibrio realizada por la propia naturaleza.

Pretender que ¢l ritmo o “velocidad” de la naturaieza se adapte al
vitmo o “velocidad™ de la tecno-ciencia supone una eguivocacion de
gravisimas consecuencias. Detrds de esta perce epcion erronea de las
cosas, que se revela incapaz de interpretar el mensaje de la naturaleza
se aloja ¢i convencimiento de que {a verdad esta, de aieruna manera,
en el investigador v no en las cosas mismas.

Desde el punto de vista metacientifico, este criterio segun el cual
es el “vo” (el investigador) quien otorga sighificado (0 se lo quita, ©
se lo niega) al “ser” (en este caso al ambiente 0, en t€UNNes mas
cldsicos, a la namraiezaj permite vincular estrechamente a concepelo-
nes —en principio— antagoénicas como el fundamentalismo y &l indife-
rentismo que, aplicados a la cuestion ambiental, han generado “errores
predictivos” de consecuencias funestas. Segun cierto punio de vista
filosdfico's, tanto el fundamentalismo cuanto el zndzﬁzremzsmo devignen
en posiciones “nihilistas”, si se entiende por “nihilismo™ no {0 no
s6l0) a la mera negacion de toda verdad o conocimiento por parte de
un sujeto cognoscente sino, fundamentaimente, a la pretension de <se
sujeto de constituirse en el Gnico “dador de sentido” a las cosas.

En materia ambiental, tanto el indiferentismo cuanto el fundamen-
talismo, en la medida en que han sosiayado o combatido “al otro
enfoque”, han conducido 2 la negacién del debate y al correlativo
anguilosamiento de sus propios enfoques, devenidos en “autorreferen-
cizles”. \

A su turno, si bien es cierto que la aspecializacién_del saber ha
contribuido a aumentar cuantitativamente los conocimientos en torno

a materias dererminadas, también lo es que ha conilevado —en 0casio-
nese Un_empobrecimiento cualitativo en el analisis de la realidad, como
consecuencia de la falta de una percepcion global de los fenomenos
estudiados.

Como en cualquier otra materia, también (v especialmente) en ma-
teria ambiental la visidn de la toralidad no equivale a la suma de
visiones parficuiares; es algo bien distinto, pues proviene de una “per-

an
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cepeidn” que se presema como una “sensibilidad inteligente”. Una de

las carencias mas acentuadas de la Lemo«cxenma = la de considerar

al “senuimiento” como un enemigo del wmumaemo, am\,s que como

un compiemento en ia *\usqueda sincera ae ia VSI’L&C 7

El positivismo y la tecno-ciencia ignoran que ninguna realidad es
“puramente material”, en la medida en que toda “materialidad™ esta
cargada de informacién v necesita ser captada. Ello expiica que -¢n
ocasiones— las conclusiones del pensamiento especializado estén tan

divorciados del sentido comun, cuya valoracion conlievaria a recuperar
ta competencia ontolégica de los sentidos, mas alld de [a experimen-
tacidn modelista o artificial. En materia ambiental, 2ste divorcio es
especiaimente apreciable y no han sido pocas las ocasiones en que (a2
percepcion del islefio, basada en ia observacidn cotidiana de la natu-
raleza, ha triunfado sobre los prondsticos de los especialistas, elabo-
rados segun modelos matemdticos, respecto de la altura del nivel del
rio en un proceso de inundacion'®

Obviamente, no se irata de propiciar una concepcion romantica

6 MARION, Jean-Luc, Indiferencia religiosa y fundamerialismo: dos caras de
la misma moneda, entrevista publicada en Castel Ivano, Trento, Italia, el 23-8-2002.

7 Jna cita de Atbert Camus en E/ mito de Sisifp resulta esclarecedora de este
enfoque: “En ilimo término me ensefidis que este universo prestigioso v abigarrado
so reduce al dtomo y que el dlomo mismo se reduce af electron [L..] Las lingas suaves
de estas colinas y la mano del crepiscule sobre ¢sig corazén agitado me ensefian
mucho mas” (CAMUS, Albef; El mivo de Sisifo, wrad. de Luis Echavarri, Losada,
Buenos Aires, 1975, ps. 22 v ss.).

i3 Las vacilaciones v contradicciones del pensamiento cientificista moderno se
manifiestan en su relacién con 2l alma. Primero negd su existencia, por considerarla
algo “inmaterial” (y consecuentemente algo “inexistente™); luego reconocié su exis-
tencia, calculd su peso {gue seria igual a la diferencia de pese entre =i ser agonizanie
v ei caddver) y procurd retrataria {mediante rayos X).

Esta mirada autorrefersncizl de la ciencia modemna, que se ubica a un paso del
ridiculo, nos recuerda a la formula cuantitativa de Birkhoff sobre la emocidn estética,
fuege “perfeccionada™ por Moor y Spender: “M = 0/C = {1, 5, C, A - Am)", donde
M = medida de la sensacién estética; O = medida del orden; C = medida de simetria,
equiltbrio v compilejidad; I = identidad; S = similaridad; C = constancia del color; A
= equilibrio; Am = desequilibrio. Sobre estor PIERANTONI, Ruggero, &l oo y la
idea. Fisiologia e historia de la visicn, trad. de Rosa Premat, Paidds, Barcelona, 1984,
p. 185
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del conocimiento, negando el aporte de la tecno-ciencia, ni de reem-
plazar a la “ciencia” por el “sentido comun”, ni de negar los casos en
que ol _conocimiento cientifico ha desnudado falacias en el llamado
“sentido comun™'; de lo que se trata es de merigerar la pretension
de cierto conocimiento cientifico de presentarse como la Gnica forma
de conocimiento posible, retvindicando el valor de la “sensibilidad
inteligente”.

19 RUNGE, Las ciencias sociales... cit., ps. 30 y ss.

SEGUNDA PARTE

REGULACION SUSTANCIAL
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Capitulo 11

TUTELA JURIDICA DEL MEDIO
AMBIENTE Y ESPECIALIZACION
DE LAS RAMAS DEL DERECHO

1. Sebre la percepcién juridica del medio ambiente

£l abordaje juridico del terna medicambiental en la Argentina re-
conoce un “antes” v un “después” delimitado por la reforma consti-
tucional de 1994°,
- Hasta la reforma, la normativa vigente ssiaba signada por la frag-
fnentacion. A partir de la reforma el enfoque holistico dei tema v el
tnandaio proteccionista se han hecho nitidos, perq su implementacidn
infraconstitucional sigue dominada —en gran medida= por la “fragmen-
tacion” v aun por la “contradiccion”.
—  La “fragmentacion” proviene del subsistente y, en ocasiones, ine-
ludible abordaje normativo sectorial del tema ambiental y remite a la
pregunta: ;s posible concretar obietivos satistactorios (consistentes v
durables) a partir de normativas medioambientales que analicen cada
recurso_en particular #lora, fauna, suelo,’aire, etc.) o es necesaric
hacerlo desde una perspectiva global? En el primer caso (legislacion
especifica por recurso), ;jno terminard consagrandose -0 convalidan-
dose~ una situacion de privilegio de algiin recurso natural por sobre
otro, basindose en razones economico-productivas antes que cientifi-
co-proteccionistas? En el segundo caso (legislacion genérica u holis-
tica), ;no terminaran anulindose los efectos positivos propios de la
utifizacion racional de cada recurso especifico, en la medida en que

! TAWIL, Guido Santiago, La cldusula ambiental en la Constitucion Nacional,
en L. L. 1995-B-1291 v ss.; PALAZZO, Eugenio Luis, dlgunos apuntes sobre los
derechos ambientales, en E. D. del 24-4-2000, ps. 1 y ss.
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la “preservacién de todos en forma simultanea” conlleva imprimir “des-
de afuera de la economia” un mismo ritmo de utilizacidn a recursos
rentables v no rentables?

La “contradiccion” s¢ genera cuando las distintas especialidades
del derecho~asumen el bien juridico a tutelar de modo diferents, re-
instatdndose él debate en tomo al punto de equilibrio entre autoridad
y libertad, comumdad y sociedad, Estado y Mercado. En efecto, jcudles
son las consecuene:tas de considerar a la fauna desde el andarivel del
“derecho piblica” o del “derecho privade”? E! solo encuadramiento,
.no supondra tomar partido por uno de los enfoques antropologicos
en pugna, en la medida en que desde la mira estatal podria tenderse
a cierto sesgo proteccionista y desde la mira privada podria tenderse
a privilegiar cierto sesgo utilitarista??

.+ Para decirlo de otro modo: ;puede ia problematica ambiental re-
solverse integramente dentro de la esfera del derecho privado, anuldn-
dose las “externalidades” mediante el expediente de la indemnizacién?
O de otra forma: ;puede el contrato, aun apoyadoe en la ley, agotar

el derecho en esta materia?

Estas preguntas, planteadas al solo titulo de ejemplo entre muchas
otras que podrian formularse, revelan el estado actual de. incertidumbre
que preside a regulacidn juridica ambiental en nuestro pais y los in-
tereses que pugnan por hacer prevalecer alguno de los enfoques po-
sibles.

La incorporacion de la materia en la reforma constitucional no
marcé el final sino el principio de la regulacién normativa, abriendo
el debate a un marco de posibilidades que requiere, como paso previo
a la sancidn juridica infraconstitucional, la interpretacion de los ar-
ticulos incorporados en 1994 en funcidn de la literalidad de su texto,
de su significacién en ef contexto cientifico internacional y de una
concepcion filosofica v antropologica que les sirva de sustento.

? iPodria en la Argentina —tal como ocurrié en otra parte del mundo— piantearse
{v resolverse afirmativamente) ia hipétesis de la compra de un puebio integro por
parte de una empresa contaminante para evitar futuras demandas por contaminacidn?
Sobre esto: GREGORINI CLUCELLAS, Eduardo L., La profeccion ambiental nego-
ciada: implicancias de la compra de un pueblo para evitar demandas de contami-

nacidn, en L. L. del 3-7-2002, p. 6.
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El articulo 41 de la Constitucion Nacional argentina menciona, den-
tro de su impronta proteccionista, una heterogeneidad de temas, tales
como ia “salud”, el “desarroilo humano”, ias “actividades productivas”,
el “dafio”, los “recursos naturales”, la “biodiversidad”, la “informacion”,
la “educacion”, los “residuos radiactiveos y peligrosos”, etcétera, tradi-
cionalmente asumidos desde diferentes especialidades juridicas. jEs po-
sible traducir un objetivo tuitivo tan loable en ef contexto actual de!
desarrolio de la ciencia juridica, que en ocasiones ofrece principios
contradictorios, como los propios del “derecho pablico” y el “derecho
privado™? Este es el interrogante que aborda el presente capitulo.

2. La especializacion en el derecho

Uno de los signos distintivos de la ciencia contemporanea es la
especializacion,

Especializacién es un término relativo, en tanto se es especial res-
pecto de algo que se considera general; asi, el cocodrilo es una especie
respecto del género animal vertebrado, y el animal vertebrado es una
especie del género animal, en tanto que el animal es una especie del
género ser viviente. De modo que animal vertebrado puede ser género
o especie, conforme a cudl sea su parametro de comparacion.

En cualquier caso, la especializacion en la ciencia supone una doble
operacion intelectual: acotamiento del objeto de estudio y profundizacion
det andlisis sobre ese objeto. Conforme a la relevancia gue obtenga deatro
del marco general en la que se recorta, la especializacién puede conducir
a la autonomia: la autonomia puede ser cientifica y/o académica.

En la ciericia juridica dominante en la cultura occidental, ia espe-
cializaciéon comprende dos etapas, fuertemente diferenciadas por la
materia y distanciadas en el tiempo: la primera etapa de “especializa-
cidn” det derecho en sus ramas “publica” y “privada” tiene veinte
siglos; la segunda etapa es propia del siglo XX y se desencadena a
partir del paradigma de las ciencias ficticas contemporaneas que de-
sagrega ¢l objeto de estudio, profundiza el analisis y logra un corpus
que reclama luego autonomia.

Dentro de la cultura occidental, la civilizacion helénica previa al

. dominio romano no sé planted esta divisién entre “derecho péblico” y
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“derecho privado”, asumiendo la creencia de que el desting humano
N0 era una construccion subjetiva v libre sino que estaba dominada por
ol hados o fatalidad desde el mismo nacimiento, resultando una empresa
imposible intentar contradecirio (piénsese en-los cases de Aquiles, Edipo
o Prometeo). El 4mbito de la privacidad o intimidad era de alguna
forma contradictoria al necesario compromiso publico del hombre, de-
finido como “animal politice” o “animal civico”. Recordemos a ?lazén,
a qﬂien le era ajeno la obsesiva y contempordnea preocupacion por la
propiedad privada vy a Arstoteles, para quien soio los idiotas o los
Dioses podian elegir una vida privada como la entendemos hoy, es
decir una vida fuera de la polis (“fuera” significa no sélo geografica-
mente “lejos” sino actitudinalmente “alejado” de los asuntos publicos).

La division entre “derecho piblico” y *“derecho.privado” sera asu-
mida con caracteres indelebles a partir del dominio de ta Roma repu-
blicana e imperial’. Roma comprendié esta duplicidad de intereses
entre lo publico v lo privado a partir de la necesidad simultanea de
no perder idenitdad y de acrecentar su dominio abarcando pueblos con
costurnbres diferentes a la propia. Jus civilis y jus gentium constituyen
¢l esfuerzo pragmarico del genio romano por asimilar lo —en principio—
inasimilable; ia pmeba del acierto de esta estrategia la constituye el
hecho de que ~mds alla del derrumbe de la civilizacion que le dio
origen v de los matices que la posteridad le asigno— tal divisoria con-
tintia vigente hasta nuestros dias.

Durante la Edad Media la distincién juridica entre “pubtlico™ vy
“privado” entra 2n una zona de eclipse, en la medida en que las re-
laciones estamentales entre el sefior feudal y sus vasailos se estructuran
en base a contrates. El “contrato” no sera solo un instrumento privado
originado a partir de la posesion y el trabajo de la tierra sino también
“una institucién” uiilizada “para fundamentar y ‘trasmitir’ derechos y
obligaciones concernientes al gjercicio de la autoridad”. Como afirma
Heller "el pensamento juridico medieval no conocio las distinciones
entre derecho plblico y privado, enire contraio y ley..™

3 JELLINEK, Geory, Tecric’ gergera! del Estado, wad. de Fernando de los Rios,
Albatros, Buenos Aires, 1934, ps. 287y ss.

4+ HELLER, Hermann, Tzoria de! Estado, trad. de Luis Tobio, Fondo de Cﬁltﬁ;a % f%

Econémica, México, 1985, p. 151
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La distincién entre “derecho publico” v “derecho privado™ tomard
renovado auge a partir del siglo XVIII, con &t triunfo del liberalismo,
mentor del Estado de derecho en lo politico v del Estado minimo en
lo econémico. El predominio del Mercado {como expresion de un
orden espontaneo basado en la iibertad) sobre el Estado {como expre-
sion de un orden artificial basado en la coaccion) se traducird en un
encogimiento del derecho publico (expresion de la “autoridad coacti-
va”) y un correlativo ensanchamiente del derecho privado (expresion
del libre desarrollo de fa “sociedad civil™.

El Estado de Bienestar, dominante en el nucleo del sigle XX, in-
vertird paulatinamente la ecuacién del predominio entre Mercado y
Estado; aquéi deberd ser corregido y/o controlado (segin el tipo de
intervencionismo de que se trate) por parte de éste, para garantizar la
equidad soctal que no brota espontineamente en la sociedad civil.

Pero el siglo XX es también el sigio de la segunda especializacion
del derecho, aguella que se expresa -como dijimos mas arriba— en un
agotamiento del objeto de estudio, una profundizacién en el andlisis v
{a conformacidn de un “corpus” que no tardara en reclamar la autonomia.

“Como decia Carnelutti —expresa Kemelmajer de Carlucci- ¢t de-
recho, imperativo de la convivencia social, es uno; su division en ramas
es producto de fas limitaciones de las fuerzas humanas y de razones
de orden didactico; por eilo, st bien la descomposicion del derecho es
un procedimiento necesario, puede conducir a gravisimos etrores si
no va acompaiada por la conciencia de que en esta forma lo que
observamos es mas bieg el caddver del derecho que el derecho vivo,
porque la vida, esto es, la realidad del derecho, no esta en las partes
singulares sino en el todo y asi en su unidad™.

Paulatina y progresivamente, a partir de un tronco comun, surgiran las
especialidades que —no obstante su particularidad- se enmarcaran dentro
de los clasicos andariveles dei “derecho puiblico™ y el “derecho privado”.

5 Confiesa la autora més adetante: “Si el ambienre es, como creo, un sistema,
puede advertirse la dificultad que significa abordar ¢l tema propuesto sélo desde la
éptica de los llamados principios generales del Derecho Civil™ (KEMELMAJER DE
CARLUCCI, Aida, La responsabtlidad civil por ef dafio ambiental, en £l derecho y
los problemas contempordneos, Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales
de Cordoba [Libre del Cincuentenario], Coedoba, 1991, p. 71}

29



R

Horacio D. Rosatrs

3. Desde la legislacién sobre los recursos
hasta ef derecho ambiental

En este marco vy con referencia a nuestro tema, SUrgen sucesivamente:

~ En una primerd efapa. una serie_de regulgciones_normalivas
de recursos maturales especificos (vgr.: agua, bosques, fauna,
glectricidad, energia, etc.); se trata de normas pragmaticas, “de
uso” antes que “de proteccién”, en las que predomina el sesgo
civilista y comercialista (es decir “privatista’).
~ En una segunda etapa, & partir de la exegésis de las normas
fégul-atorias que los rigen, surgen una serie de derechos de re-
cursos naturales especificos (vgr.: del agua, foreste\ﬂ,“ de la fauna,
de la energia, del petréieo).
— En una fercera etapa, a partir de cierta concatenacién normativa
y de los principios que inspiran la regulacién de los derechos
" naturales en particular, surge el derecho de los recursos naturales,
en plural, aunque con la misma impronta fragmentaria observable
en la etapa anterior, en la medida en que la pluralidad serd enten-
dida como una mera sumatoria de los componentes individuales.

— En una cuarta_etapa, a parttir de la percepcion holistica del
ambiente y con una impronta que vira pro‘greswamen?t,e hacia
“la_proteccién” (aunque compatible con “ciertos usos™)_surge
el derecho_ambiental® penetrade por un sesgo “publicista” y
con. vocacién “internacionalista™.

8 CANQ, Derecho, politica y administracion ambientales cit., ps. 96y s5., ¥ 195
ss. !
’ Vid. asimismo: BELLORIO CLABOT, Dino, Tratade de derecho ambiental, Ad-
Hoc, Buenos Aires, 1997, Tercera Parte (en especial, Caps. XV1, XVIL y KKKy
Sobre ciertas incongruencias {“excesos” y “exageraciones”} de la regulacion am-
biental: MOSSET ITURRASPE, Jorge, en MOSSET ITURRASPE, HUTCHINSON
y DONNA, ob. cit,, t. I, ps. 22 y ss. .
7 Walsh sostiene que a esta etapa le seguird otra, que integrard los aspectos ecoldgicos
con los econdmicos v los sociales. La evolucién permitiria marchar desde el “derecho
ambiental” hacia el “derecho de la sustentabilidad” o “derecho del desarrollo sustentable”
(WALSH, Juan Rodrigo, £/ ambiente y el paradigma de la sustentabilidod y Derecho
sustentable, una instancia superadora del derecho ambiental, en WALSH, Juan R. y
otros, dmbiente, derecho y sustentabilided, La Ley, Buenos Aires, 2000, Caps. | y 10}
En la misma direccién: LOPEZ, Heman, La regulacion del desarrollo sustentable

DERECHO AMBIENTAL CONSTITUCIONAL

Como se ve, la atencién publica no precedid a la preocupacion,
sino que ésta convocd a aguélla, siguiéndose un camino inverso al
deseable. Del mismo modo, puede decirse que fos niveles de concien-
ciacion en materia ambiental han marchado en paraleto con los niveles
de deterioro.

Los afios iniciales de la preocupacién internacionalista fueron de
extremismo e irreconciliable confrontacién: los conservacionistas en-
tendian cualquier modificacidn humana a la naturaleza como un acto
depredatorio y pronosticaban un seguro apocalipsis; los wtilitaristas
justificaban la depredacién enarbolando la superioridad humana dentro
del reino natural y afirmaban que, en un contexto de progreso econd-
mico indefinido, la economia asumiria a la ecologia como un tema
relevante y le darfa una solucion rentable de mediano y largo plazo.

Lentamente las posiciones extremas dejaron de asumirse como au-
torreferenciales, aceptaron (aungue sin compartirias, por supuesto) la
existencia de otras voces y comenzd un periodo de coexistencia. La
efapa actual, atim en ciernes, estd signada por la expectativa de un
transito desde la coexistencia (“existir con™) hacia la convivencia (“re-
lacionarse con™); en el trayecto, es posible recoriocer algunos sintomas
alentadores, bien que generados por el temor a desastres futuros antes
que por ei convencimiento. Actualmente, las normas de convivencia
de la comunidad internacional, las reglas econdmicas de la competencia
globalizada y la opinion péblica han asumido la preocupacién por la
preservacién del ambiente. Gradualmente, la defensa de la biodiver-
sidad y el combate a {a gegradacion y contaminacién ambientales co-
mienzan a tener alicientes; incluso para el mundo del caputal, inicial-
mente refractario a la problematica por consideraria un costo evitable.

Estos signos alentadores son correspondidos muy tibiamente por
ta ciencia juridica; en su interior, persisten tanto la fragmentacion sobre
el objeto de estudio cuanto la disputa entre las miradas del “derecho
publice” v el “derecho privade”. No se trata sélo de una disputa cien-
tifica, se trata de una disputa econdmica y de poder.

en ef derecho internacional y el derecho comparado: el fin del derecho ambiental y
el nacimiento del derecho de la sustentabilidad, en WALSH v otros, ob. cit., Capitulo 9,
ps. 407 vy ss.
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4. Entre el derecho piblico y ef privado

Los criterios utilizados para formular la diferenciacion entre el “dere-
cho publico™ v el "derecho privado” han sido vanados v nunca unanimes.

Un primer criterio es el que tiene en cuenta el interes prevalente:
el “derscho publico™ es ef que tutela o resguarda el interes global de
fa comunidad, zmparentandose con nociones tales como “bien comun”
o “bienestar general”, en tanto el “derecho privado” es el que resguarda
gl mnterds de fos particulares.

8

. Un segundo crirerio es el que tiene en cuenta al sujeto juridico
intervinienie: si interviene un snte estatal o publico, tal reiacidén serd
de “derecho plblico”, si no existe tal intervencidn, la siruacidn serad
de “derscho privado”.

Un fercer criterip es el que tiene en cuenta la simetria o asimetria
de las relaciones juridicas; en ei derecho pablico las reiaciones no son
igualitarias, en la medida en que o por el interés comprometido o por
la intervencitn estatal (o publica) los particulares estan en relacion de
subordinacidn, en tanto lo propio del derecho privado es regular rela-
" ciones igualitarias.

En realidad, los tres criterios precedentemente descriptos tienen su
dosis de razdn, pero son insuficientes para establecer “por si solos”
ta linea divisoria entre “derecho piblico™ y “derecho privado™.

El primer criterio es, sin dudas, ¢l mas importante, porque atiende
al “fundamento” antes que a los “sujetos intervinientes” o a la “es-
tructura de las relaciones juridicas” emergentes; pero tanto el segundo
c*}terio cuanto ¢l tercero son utiles para compiementar 2 aquél v per-
miten reconocer —en una situacion concreta— la filiacidn normativa en
términos “publico” o “privado”. No obstante, habra que tener presente
que no stempre gue intervenga el Estado (o un ente piiblico) estaremos
en presencia de una situacién o relacion regulada por el “derecho pu-
blico” {tal el caso en que ¢l Estado actla como un particular, contra-
tando un inmueble en- condicién de locatario en pie de igualdad con
el locador); como también que no siernpre las relaciones de supraor-
dinaci6én-subordinacion se dan en el marco del “derecho publico” (tal el
caso de un negocio entre dos particulares con condicion econdmica
fuertemente desigual).

32
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[ a perspectiva del “derecho privade” en la consideracién del medio
ambiente tiende a pensar en el interés particular. Asi, a titulo de gjem-
plo, si analizamos un recurso natural como fa “fauna”, ia mirada ti-
nicamente ¢ivilista es la de quien querta reivindicar la posibilidad de
acceder a la propiedad de un animal silvestre por su condicion de
propietario del terreno donde el animal habita o por su condicion de
cazador si el animal mora en un espacio comun. En iales casos, el
animal silvestre serd considerado, respectivamente, como un bien in-
muebie por accesion (siguiendo el destino del dmbito en el que habua),
o como res nullius (y por tanto susceptible de apropiacién). De hecho,
la mirada clasica sobre el tema de la fauna silvestre ha sido histoci-
camente en la Argentina la “privatista”, en linea con ia consideracion

fragmentaria de los recursos naturales (primera y segunda etapa de

evolucidn juridica sobre el tema medioambiental)®.

L3 _perspectiva del “derecho plbiico” es la que tiende a pensar en
el interés comun. Siguiendo con el ejemplo de la fauna, el animail
silvestre serd considerado o bien como rgs Comunis, patrimonio de
todos los habitantes del Estado o bien como un bien estatal; en el
primer caso, el Estado ejercerfa una especie de “fideicomiso™ en nombre
de los habitantes {presentes y futuros), en el segundo caso tendria a
su cargo la conservacién, explotacién y disposicién del recurso. En
ambos casos, ninglin particular podria reclamar un derecho exclusivo
sobre la fauna salvaje sino -eventualmente— derechos concedidos por
el Estado”.

La consideracién del medio ambiente .«con un criterio “holistico”,
la necesidad de evitar ue la proteccion no quede supeditada al “mer-
cado”, la exigencia de un sisterna de controles adecuado y la formacion
de una conciencia tuitiva generalizada suponen:

- La primacia del interés publico sobre los intereses particulares;

8 Los inconvenientes que genera la percepcion “privatisia” de la fauna para uma
adecuada estrategia conservacionista def recurso se pueden leer en: CATALANO,
Edmundo F., &/ dominio de la fauna safvaje, en L. L. 1978-B-806.

9 URQUIZA DENIS, Carlos A.; Andlisis sobre la ley nacional 22.421 relativa
a la fauna silvestre, su conservacion, aprovechamiento y caza, en Primer Congreso
Nacional de Derecho sobre Proteccién de la Fauna, Santa Fe, junio de 1986, capitulo
Trabajos presentados, ps. 1y $s.
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-~ la inexorabie (aunque no monopdlica) intervencion de! Estado, v

- la existegcxgde un piexo normativo que genere relaciones de
supraordinacién-subordinacion.
; Es evidente, entor*fces, que el derecho ambiental, entendido como
.la cuarzi etapa evolutiva de las precedentemente citadas, participa de
ar e e .
ama “publica” del de}'echo, mas alla de las necesarias vinculaciones
que establezca con las distintas especialidades del “derecho privado™'®

5. La primacia def ambiente como materia de regujacion
0 la primacia del derecho como ciencia de la reguiaci“én

e

Existgn dos formas de captar, desde et derecho, un tema.

L?.’ primera consiste en tomar al tema o materia como gje de re-
gulacion e intersecar —desde ella- a las distintas especialidades del
c%erecho; la segunda consiste en tomar como eje las distintas especia-
fidades de{ derecho e intersecar ~desde elias— a la materia susce%téble
de regulacion. En el primer caso, puede decirse QUe se “fracciona” el
dergcho en homenaje a la materia regulable; en el segundo caso, puede
;i:;grse que se “fraccipna” a la materia regulébie en homehaje’ al de-

0.

Retomemos ef gjemplo de la fauna:

-~ ([:a primera esmategia normativista tomaria como eje al tema
fauna siivestre” y harfa girar en tomo a ella al derecho civil
penal, administrativo, tributario, etcétera, disponiendo “en el mis:
-mo textg” clausulas sobre apropiacion, sobre tipiﬁcacién de deli-
tos y aj31gnal_cién de penas, sobre habilitaciones para cazar, sobre
franquicias impositivas con fines conservacionistas, etcétera.

- La_‘ segung estrategia normativista tomaria como eje la disci-
plina juridica {derecho civil, penal, administrativo, tributario
ete.) y se harla cargo “desde ella” de los aspectos de la fauna
susceptibles de regulacidn.

0 f :
- Mfd}RTYN-MATE{?. Ramoén, Derecho ambiental, Instituto de Estudios de Ad-
istracion Loca?, Madrid, 1977, ps: 83 y ss. BIBILONI, Homero M., Los principios
ambientales y la interpretacicn, en J. A. del 7-3-2001, p. 20.
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La ventaja de la primera estrategia es evidente: en un solo cuerpo
normative astaria reunida o “compilada” toda la temética; la desventaja
~para los especialistas del derecho- serfa que su disciplina dejaria de
estar “compilada” en un Cédigo {vgr. Civii o Penal), para pasar a
estar dispersa entre ese Codigo v distintas normas que integrarian temas
especificos (fauna, flora, agua, eiectricidad, petréleo, etc.). Simétrica-
mente, la veniaja de la segunda estrategia consistiria en evitar la dis-
persion regulatoria de cada disciplina juridica, pero al precio de dis-
persar o desarticular la tematica obieto de regulacion,

Puestos a decidir, no cabe duda de que debe ser la materia la que
imponga su logica y “arrastre” a la disciplina. Bien entendido que
cuando hablamos de “materia” lo hacemos en un sentido general y no
fragmentario. Para decirlo con un ejemplo: la ley de presupuestos mi-
nimos de proteccién prevista por el articulo 41 de la Constitucidn
Nacional debe ser “una ley” (0 varias si fuere imprescindible) que
involucre los aspectos civiles, penales, comerciales, administrativos,
iributarios, gtcétera, vinculados al tema v no “varias leyes” (una civil,
otra penal, otra comercial, otra adm inistrativa, otra tributaria) que hagan
referencia —desde 1a especialidad— a los “presupuestos minimos”.

En realidad, la clausula constitucional sub examine constituye un
mandato (o, mas modestamente, una oportunidad) para emprender la
tarea de reconsiderar la problematica ambiental asumiendo un enfoque
holistico antes que fragmentario, sin perjuicio de la debida conside-
racién especifica de los recursos naturaies en particular. También su-
pone una opertunidad goncreta para la reconciliacion de los enfoques
publico vy privado en la ateria, hasta hoy enfrentados en visiones que
privilegian la proteccién y la utilizacion, respectivamente.

Desde este punto de vista, consideramos que la ley de presupuestos
minimos de proteccidn sancionada pot el Congreso de la Nacion,
25.675, ha tenido una técnica acertada, al involucrar —en torno al gje
“ambientalista”— normas de naturaleza constitucional (vgr: arts. 16 a 21
sobre derecho a la informacidn ambiental y sobre participacién ciu-
dadana), normas de naturaleza administrativa (vgr.: art. 12, sobre cri-
terios de procedimiento para la evaluacion de impacto ambiental), nor-
mas de naturaleza civil {vgr.: arts. 27 y ss. sobre definicién y criterios
de responsabilidad por dafio ambiental), normas de contenido comercial

35




Horacio D. Rosatrni

| v de seguros (vgr.: art. 22, sobre seguro ambienial), normas de derecho

f urbanz’sti_c:o (vgr.. art. 10 sobre ordenamiento territorial), normas pro-

| ce§a§es (var. arts. 30 a 33 sobre legitimacidn y criterios de procedi-

| miento en casos de dafio ambiental), etcétera.

~  En esta direccién, también resulta loable la redaccion del articu-
to 13, primer pérrafo, de la citada lev, cuando —refiriéndose a ia edu-
cacién ambiental- establece “la articulacién” disciplinaria para facilitar
la percepcidn “integral” det ambiente.

Capitulo 111
NATURALEZA JURIDICA DEL MEDIO AMBIENTE

1. 'El.medio ambiente come sistema

La naturaleza juridica “d= algo” debe reflejar (o traducir en clave
y lenguaje juridicos) lo que “ese algo es”. Comencemos pues por pre-
guntarnos: ;Queé “es” gl medio ambiente? Podriamos razonablemente
responder que es un conjunto de elementos vivos e inertes, naturales
v artificiales que; pese a su heterogeneidad, funcionan de modo inte-
-grado, conformando un sistema. '

Analicemos esta breve caracterizacion:

-~ Conjunto de elementos: El medio ambiente estd compuesto por
una pluralidad de elementos que son reconocibies en-su indi-
vidualidad (vgr.: el agua, los animales, las plantas, los seres
humanos, etc.). - s

— Elementos hererog’éneos: Algunos tienen vida (vgr.: animales),
otros sélo tienen existencia, son inertes {vgr.: montafas); algu-
nos son naturales (vgr.: plantag), otros son artificiales, en el
sentido de construidos por el hombre (vgr.: edificios); algunos
son materiales (vgr.. agua), otros son inmateriaies o ideales
(vgr.: ia “belleza” de un panorama).

— Funcionamiento integrado: Los elementos que componen el am-
biente se relacionan segin pautas de “coexistencia” y/o de “con-
vivencia”, conforme exista mero contacto o relacidn por pro-
ximidad fisica (vgr.: una piedra al lado de otra piedra) o inter-
accidn (vgr.: el colibri y la flor).
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— Conformacion de un “sistema’ La disposicion “estructural”
(considerando la forma en que los elementos s& coiocan} v las
relaciones “funcionales” (considerando las interacciones que en-
tre ellos se producen) permiten reconocer al conjunto como
algo més que un agregado de elementos heterogéneos, asignan-
dole ef status de “sisterna”, caracterizado por su autonomia, {a
regularidad de sus criterios de funcionamiento y su capacidad
regenerativa, La disposicién estructural del conjunto y las re-
laciones funcionales que dentro de él se generan revela la im-
portancia de sus componentes, al punto gue la alteracién sus-
tancial de alguno de ellos habré de repercutir indefectiblemente
en el conjunto. -

Esta_descrincion conceptual o ~a nuestros efectos— “prejuridica”
del ambiente, no ha tenido el necesario_correlato, _ggﬂ_ejgg_/ traduccion
en el campo del derecho. Ello s¢ debe, en parte, a la heterogeneidad
de los bienes concernidos en la caracterizacién del ambienie y a la
incapacidad de la ciencia juridica para considerarios mas alla de sus
encuadramientos tradicionales. Esta es la problematica gue se analiza
en el presente capitulo. '

2. Tipificacién juridica de los bienes conforme a Ia raturaleza

El Codigo Civil argentino, en el Libro Tercero (De los derechos
reales), Titulo 1 {De las cosas consideradas en sf mismas, o enrelacion
a los derechos) define a los “bienes” y los clasifica conforme a su
- naturaleza. ‘

Son “bienes” para el Cédigo Civil los objetos materiaies {0 “gosas™)
y los objetos inmateriales susceptibies-de tener un valor (arts. 2311
y 2312).

"Las disposiciones referentes a las cosas son aplicables a la energia
y a las fuerzas naturales susceptibies de apropiacién (art. 2311).

Las “cosas” pueden:-ser “muebles” o “inmuebles”.

Las “cosas mauebles” son “las que pueden transportarse de un lugar
a otro, sea moviéndose por si-mismas, sea gue sélo se muevan por
una fuerza externa, con excepcion de las que sean accesorias a los
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inmuebles” {art. 2318); también son “cosas muebles” “todas las partes
solidas o fluidas del suelo, separadas de él, como las piedras, tierra,
metales, atcétera; las construcciones asentadas en la superficte del suelo
con un carcter provisorio; los wesoros, monedas y 0tros objetos puestos
bajo =l suelo; los materiales reunidos para la construccion de edificios
mientras no estén empleados; los que provengan de una destruccion
de los edificios, aunque los propietarios hubieran de construirios in-
mediatamente con los mismos materiales; todos los instrumentos pi-
blicos o privados de donde constare la adquisicidn de derechos per-
sonales” {art. 2319).

Las “cosas inmuebles” pueden serlo por su naturaleza, por accesion
0 por su cardcter representativo {(art. 2313):

— Son “inmuebles por su naturaleza” “las cosas que se encuentran
por sf mismas inmovilizadas, como el sueio y todas las paries
sélidas o fluidas que forman su superficie y profundidad; todo
io que estd incorporado al suelo de una manera orgsnica, fodo
lo que se encuentra bajo el suelo sin el hecho del hombre”
{art. 2314).

~ Son “inmuebles por accesion” “ias cosas muebies que se en-

cueniran realmente inmovilizadas por su adhesién fisica al sueito,

con tal que esta adhesion tenga el cardcter de perpetuidad”

_ f{art. 2313) y las “que se encuentran puestas intencionalmente,

como accesorias de un inmueble, por el propietario de éste, sin
estarlo ﬁsicamer;te” (art. 2316). .

~ Son “inmuebles por su cardcter representativo” “los instrumen-
tos publicos de donde constare la adquisicién de derechos reales
sobre bienes inmuebles, con exclusion de los derechos reales
de hipoteca y anticresis” (art. 2317},

3. Tipificacién juridica de los bienes conforme a'su titularidad

El Cédigo Civil argentino, en el Libro Tereero, Titulo ], Capituio
Unico (De las cosas con relacion a las personasy tipifica a ios ‘bienes
en relacion a su titularidad.

En primer lugar, distingue entre los “bienes con-duefio” vy los “bie-

2
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nes sin duefio o sin duefio conocido”, siendo estos ultimos susceptibles
de apropiacion przvaaa (art. 2343). Respecfo de los primeros, of Cédigo
distingue enfre “bienes sstatales”™ v “bienes no esiatales”, subclasifi-
cando a estos uitimos en “bienes de la Iglesia™ {Iglesia Catolica,
art. 2345 o de Iglesias disidentes, art. 2346) v en “bienes particulares”
(art. 2347).

Entre los “bienes del Estado”, el Codigo Civil distingue los “bienes
‘del Estado General o de las Provincias™ {art. 2339) v los “bienes mu-
nicipales” {art. 2344). Los “bienes de! Estado” pueden ser “publicos”
(art. 2340) o “privados” (art. 2342). -

a) Bienes con duerio
a.1) Bienes del dominio piiblico

a.1.1y Concepto

Diez define al dominio publico como “el conjunto de bienes, per-
tenecientes a personas juridicas de derecho publice, que sean esenciales
para la satisfaccidn de una funcién publica exclusiva de esa persona™.

Para Marienhoff “dom;n;o Dubhco gs un conjunto de bienes que,
idad politica
irecto o indirecto~ de

los habltames -

Los bienes del dominio pablico y los bienes del dominio privado

I Estado se diferencian por su finalidad y por el swieto-titular.
Respecto de la finalidad, cabe decir que los bienes del dominio
publico estdn “siempre” destinados “al uso publico” -directo o indi-
recto- de los habitantes, en tanto que los bienes del dominio. privado

regularmente se hallan afectados “al uso privado” de sus titulares,
Respecto del sujefo-titular, en el caso de los bienes del dominio
piblico es la *comunidad politica pueblo”, en tanto que en i caso de

b DIEZ, Manuel- Maria, Dominio publico. Teoria general y régimen:juridico,
Valerio Abeledo, Buenos Aires, 1949, p. 259,

2 MARIENHO’FF, Miguel S., Tratado del dominio publico, Tipogrifica Editora
Argentina, Buenos Aires, 1960, p. 141, 5 2 }
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los bienes del dominio privado puede ser an nto 2l Esiado nacional,
provincial o municipal, demads personas juridicas © personas fisicas.

2.1.2) Elementos

Cuartro son ios slementos conformantes de la nocidn de “dominio

m’xbiice” verbigracia: 1°) Elemento objetivo; 21%) elemento normativo
o legal; 3%) elemento subjetivo, y 4°) slemento teleoldgico o finalista.
L%y Elemento objetivo: “conjunto de bienes”.

Pueden integrar ¢l dominio piblico todo tipo de bienes; es decir:
objetos materiales (cosas) muebies o inmuebles, objetos inmateriales
{vgr.: energia), derechos (vgr.: servidumbres), un;versahdades juridicas
plbiicas.

2%y Elemento normative o legal: “de acuerdo al ordenamiento Ju-
ridico”™.

Siempre siguiendo a Marienhoff, podemos decir que no hay un
deminio publico “natural” o “por naturaleza”, su existencia depende
de la voluntad del legislador.

Por lo dicho, la declaracion legal de domintalidad de una cosa es
siempre un acto “atributivo” del cardcter piblico de un bien, nunca
meramente “declarativo”.

En cuanto a la deciaracion del cardcter “publico” o “privado” de
un bien, entendemos que sélo puede ser establecido mediante ley formal

el Congreso, atento a la facultad conferida por el articulo 75, inciso 12
de la Constitucién Naciepal. El articulo 2340 del Codigo Civil —que
es una ley— establece, en sus nueve incisos, la casuistica taxativa y
abstracta de los bienes que revisten el caracter de “publicos”.

Le queda al poder administrador la facuitad de “afectacion” con-
creta de los bienes especificos v singulares a la categoria de “dominio
piblico” (en un tismpo y lugar determinados) de acuerdo a las cotas

¢ la legislacion civil referenciada ut supra, de la que no puede
gvadirse. '

3% Elemento subjerivo: “pertenecen a la comunidad politica pueblo”

Los bienes dominiales no son res nullius (cosas sin duenio), porque
-en tal caso— cualquiera podria apropiarseios.

En respuesta a la pregunta ;quién es el titular de los bienes del
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dominio publico?, iz docwrina se divide: algunos autores, como Ma-
rienhoff, opinan que perenecen al pueblo; otros autores consideran
que el titular es el Esrade.

4%) Elemento finalista: “hallandose destinados al uso publico, di-
recto o indirecto, de ios habitanies”,

" a.1.3) Enumeracion

El articulo 2340 del Cédigo Civil establece:
“Quedan comprendidos entre los bienes plblicos:

'1%) Los mares territoriales hasta ia distancia que determine la
legislacion especial, independientemente del poder Junsdicmonai sobre
la zona contigua;

"2%) Los mares interiores, bahias, ensenadas, puertos y ancladeros;

”3°%) Los rios, sus cauces, las demds aguas que corren por cauces
naturales y toda otra agua que tenga o adquiera iz aptitud de satisfacer
usos de interés general, comprendiéndose las aguas subterraneas, sin
perjuicio del ejercicio regular del derecho del propietaric del fundo
de extraer las aguas subterraneas en la medida de su interés y con
sujecién a la reglamentacién;

74%) Las playas del mar y las riberas internas de los rios, enten-
diéndose por tales la exiension de tierra que las aguas bafian o deso-
cupan durante las altas mareas normales o fas crecidas medias ordi-
naras;

1

”5°) Los lagos navegables y sus lechos;

"6 Las islas formadas o que se formen en el mar territorial o en
toda clase de rio, o en los lagos navegables, cuando ellas no pertenezcan
a particulares;

7% Las ca:ia{es,_--piazas, caminos, canales, puentes y cualquier otra
obra pablica constriida. para utilidad o comedidad comtn;

”8°%) Los documentos oficiales «de los poderes del Estado;

”9°) Las ruinas y yacamxen_tos -arqueolbgicos y paleontolégicos de
interés. cientffico”
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a.1.4) Caracteres juridicos

a.1.4.1) Inalienabilidad

La “inalienabilidad” de un bien supone que esta “fuera del comercio
de derecho privado, no pudiendo alienarse por centrato u otro acio
juridico de derecho civil™. La inalienabilidad de los bienes del dominio
publico surge implicita, al decir de Diez, del principic de no comer-
ciabilidad de dichos bienes®. En el mismo sentido se expresa Ma-
rienhoffs. :

El fundamento de la inalienabilidad es, en opinidn de Diez, “el de
reservar a las generaciones futuras los bienes del dominio publico™
Para Marienhoff tal indisponibilidad tiende a asegurar el cumplimiento
del fin que motiva la afectacion’.

Un bien declarado dominial no puede embargarse, hipotecarse ni
ser objeto de ejecucron forzosa®.

ef 1.42) [mprescnprzbzlzdad

La “imprescriptibiiidad” de un bien significa que no puede ser
adquirido por Ia posesién continua de un ocupante durante el lapso
de tiempo fijado por la ley (interpretacién a corirario sensu del
art. 3948 del Cod. Civ.).

~El fundamento de [a “imprescriptibilidad™ es, al decir de Waline,
poner a cubierto a la Administracion de imprevistas o sorpresivas de-
tracciones al patnmomo comunitario®. . :

“Toda ocupacion d& hecho del suelo o de otro bien publico, no
importa adquisicién de posesion, ni de propiedad o servidumbre, y
constituye una contravencién y una usurpacion permanente que puede

3 DIEZ, ob. cit., p. 271,

f {dem, p. 274

* MARIENHOFF, ob. cit, p. 225

§ DIEZ, ob. cit, p. 263.

¥ MARIENHOFF, ob. cit,, p. 221,

¢ Lo dijo a Corte Supremasde Justicia de la Nacidén —entre otras tantas veces—
in re “Puebla vs, Provincia-de Mendoza”, 7. A. 34-296.

¥ WALINE, Marcel, Les mutations domaniales, Paris, 1870, p. 43, citado por
DIEZ, ob. cit., ps. 280 y ss.
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ser siempre perseguida, no pudiéndose invocar el hecho de la posesién
nt el justo titulo ni de la buena et
Los bienes del dominio plblico estan exentos de imposicién fiscal!’,

a.1.4.3) Sujecidn a reglamentos de policia
Los bienes del dominio plblico estdn sujetos a un régimen especial,
unico para estg tipo de bienes'Z,

a.2) Bienes de! dominio privado del Estado

El articulo 2342 det Cddigo Civil establece que:

“Son bienes privados del Estado general o de los estados particu-
lares: -

"1°) Todas las tierras que estando situadas dentra de,los limites
territoriales de la Republica, carecen de otro duefio; I

"2°) Las minas de oro, plata, cobre, piedras preciosas y sustancias
fosiles, no obstante el dominio de las corporaciones o particulares
sobre la superficie de la tierra;

”3°) Los bienes vacantes o mostrencos, y los de las personas que
mueren sin tener- herederos, segun las disposiciones de este Cédigo;

"4% Los muros, plazas de guerra, puentes, ferrocarriles y toda cons-
truccion hecha por ef Estado o por los Estados, y todos los bienes
adquiridos por el Estado o por los Estados por cualquier titulo;

75%) Las embarcaciones que diesen en las costas de los mares o
rios de la Republica, sus fragmentos y los objetos de su cargamento,
siendo de enemigos o de corsarios”.

w

'a.3) Bienes de los particulares

Se trata de todos los bienes que, estando “dentro del comercio”
(es decir “cuya enajenacion no fuere expresamente prohibida o depen-
diente de una autorizacién publica”, conforme a la prescripeion def
art. 2336 det Céd. Civ.) no pertenecen al Estado generai o a los Estados
particulares. a

¥ DIEZ, ob. cit.,, p. 281 .
HOCSIN, Fallos: 146:304 y 315,
2 CSIN, Fallos: 146:289 v ss.

¢
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b) Bienes sin duerio (“res nullius”)
Son los bienes-que el Codigo Civil considera como susceptibles

de apropiacion privada [art. 2343):

“1%) Los peces de los mares imeriores, mares territoriales, rios y
lagos navegables, guarddndose los reglamentos sobre la pesca maritima
o fluvial,

72%) Los enjambres de abejas, si el propietario de elios no los
reclamare inmediatamente.

”3°%) Las piedras, conchas u otras sustancias que el mar arroja,
siempre que no presenten 5ignos de un dominio anterior.

?4°%) Las plantas y yerbas que vegetan en las costas del mar, v
también las que cubrieren las aguas del mar o de los rios o lagos,
guardandose los reglamentos policiales.

”5%) Los tesoros abandonados, monedas, jovas y objetos preciosos

ue se encueniran sepultados o escondidos, sin que haya indicios o
memoria de quién sea su dueflo, observandose las restricciones de la
parte especial de este Cédigo, relativas a esos objetos”.

4. Los interrogantes

(Es posible proteger adecuadamente a un iago interior, en su cons-
titutiva complejidad, sobre la base de considerar que se trata de un
bien del dominic publigo y por tanto “fuera del comercio”, pero que
fos arbustos de sus orillhs v los peces de su interior son en principio
bienes sin duesio v ~por tanto— susceptibies de “apropiacién™? ;Como
influird, en términos de la proteccidn global del lago, ¥ de acuerdo a
los modos de adquisicion del dominio vy justificacién de la propiedad,
el hecho de que las ruinas de una construccidn afiosa apovada en la
ribera de nuestro lago v desligada del suelo, como también las piedras
gue caracterizan su plava sean biemes muebles accesibies a los visi-
tantes, aunque el lago “en si mismo” sea un bien inmueble? ;Y qué
decir de los animales terrestres y de las aves {bienes muebles en la
nomenclatura del Codigo) que “van y vienen” entre la ribera del iago
y los inmuebles vecinos, algunos de los cuales tienen por duefio al
propio Estado, integrando su dominio privado, y otros a particulares?



Hogacio . Rosari

Jconstirurivamente tienen duefio, no tienen duefo, son suscepiibies de
apropiacidn o depende de donde se encueniren?

En realidad, historicamente la regulacidn juridica del medip am-
bientz ha sido asumida en forma parcial o sectorial. Existen normas
sobre flora, fauna, reservas naturales, patrimonio culiural o histérico,
comtaminacion del agua, del aire, del suelo, etcéiera. Tales. normas
pueden provenir tanto del derecho privado (ver.: Codigo Civil sobre
apropiacion) cuanto del derecho publico (vgr.. control.de contaminan-
tes) v han sido dictadas {v_aplicadas) por autoridad nacional o por

autoridades locales. En'las regulaciones ambieniales de rigor, han te-

nido reievancia tanto la ripificacién de los bienes Concernidos en razén
de su. naturaleza intrinseca (cosas muebles o inmuebles. objetos inma-

teriates) cuanto de su titularidad {bienes con duefio, bienes sin duefio,
bienes del dominio pablico, bienes privados).

¢ Traduce esta costumbre normativa la complejidad del fendmeno
medioambiental? ;Satisface (0 agota) esta estrategia juridica la preo-
cupacicn tuitiva del articulo 41 de la Constitucion Nacional? Eviden-
temente@Las regulaciones parciales o sectoriales pedrin ser “ne-
cesarias” pero nunca “suficientes”, porque adotecen de la vision de
conjunto gue la materia requiere.

5. El medic ambiente como universalidad juridica

¢Existe, dentro del inventario de Qispositives jurfdicos vigente, una
forma de captar eficazmente [a complejidad del medio ambiente? En
nuestro criterio, la estrategia de proteccion susceptible de contemplar
desde el derecho ia naturaleza sistémica del ambiente se enmarca en
ta_nocién de universalidad juridica®.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacién (ver.. en Fallos:
212:600) ha considerado a esta figura con relacidn a los estableci-
mientos industriales, y segin la interpretacién de Spota *...resulta facil
comprender que una unidad econdmica, como un establecimiento o
hacienda industrial o mercantil (o una civil), tiene un vaior como tal

3 HUTCHINSON, Tomas en MOSSET ITURRASPE, HUTCHINSON y DON-
NA, Dafio ambiental cit, 1. 1, ps. 320 y ss. '
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organizacion de factores de la produccion que resulta distinto de la -
suma de cada uno de los valores de los bienes que ia integran aprehen-
didos aisladamente...” La Corte funda su doctrina en la fisonomia de
derecho péblico de los bienes destinados al servicio concedido, que
constituyen “una universalidad econdmica material & inmaterial” a la
cual “no le son estrictamente aplicabies las reglas del derecho privado,
civil o comercial, salvo que lo fueren en forma subsidiaria”. Afiade
que se trata de bienes y objetos inmateriales, que si son cosas muebles
e inmuebles per se, integran, sin embargo, “una comunidad patrimonial
absorbida por la afectacion funcional de valores y efectos economi-
co-sociales indisolubles entre si”. Esos bienes “adquieren o se revisten
de una naturaleza juridica diferente de la que representaban unitaria
y originariamente”!¢. Conciuye Spota, recordando a Bibiloni, que “re-
clar en forma diversa las partes de una centrai hidroeléctrica, sin com-
prender todo lo que forma esa unidad técnica, econémica y financiera,
significa olvidar la realidad y originar perturbaciones en el comercio
jtiridico™.

En nuestro criterio, los fundamentos transcriptos resultan extrapo-
iabies al momento de reconsiderar juridicamente al medio ambiente y
a los intentos de proteccitn esiructurados desde el derecho.

Considerar al medio ambiente como una universalidad no supone
invalidar las regulaciones especificas sobre algunos de sus elemenios
~si ello fuera conveniente— pues, como ha dicho Doménico Barbero,
“la universalidad de cosas es una categoria logica [...] que no implica
un nuevo sujeto de derdcho [...] ni designa un ser sintético, formado
por varios otros [...] sino que designa una operacion del pensamiento
sobre eliag”!®.

Finalmente, considerar al medio ambiente como una wniversalidad
conlleva —entre ofras consecuencias— la de operar una modificacign

14 SPOTA, Alberto G., Tratado de derecho civil, Depalma. Buenos Aires, 1969,
t. I, Parte general, vol. 3 {E! objeto del derecko), ps. 234 y ss.

5 {dem, ps. 263 v ss.

6 BARBERD, Doménice, Le universalitd patrimoniali. Universalita di fatto e
di diritto, Milane, 1936, ps. 1y ss., citado por SPOTA, ob. cit, & I, vob. 3, ps. 673
y ss.

En el mismo sentido: HUTCHINSON, ob. cit, t. [, ps. 322 y ss.
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en la condicidn juridica de sus componentes, en {2 medida en que su
integracién al conjunio le otorga una signiﬂc_a_ciég_@__ims_g_i_m_a_ajvamqriginal.
Volviendo a los gjemplos que sembraban los interrogantes juridicos
planteados més arriba, diremos que un animal silvestre es per se una
cosa mueble, pero considerado en el contexto de un ecosistema podra
ser asumido como cosa inmueble por accesion moral natural’’. mas
aun, no solo asignaremos a un ejemplar concreto tal virnualidad: o
mismoe podra decirse de sus descendientes, actuales o potenciales.

En funcion de la preocupacién por la légica territorial, es evidente
que congregar {cuantitativamente) vy concentrar (cualitativamente) la
proteccion en tormo a un sitio determinado, fundado en razones eco-
{ogicas, no sélo es conveniente en iérminos ambientales sino también
en términos institucionales, en la medida en que.se limitan los. pro-
blemas interjurisdiccionales que florecerian si considerdramios a cada
factor o elemento por separado conforme al registro juridico establecido
{bien mueble, bien inmueble, bien sin duefio, bien con duefio, bien
fuera del comercio, etc.),

7 3 bien Vélez Sarsfield contempld el cambio de naturaleza de un bien por s
insercién en otro de distinto cardcter (tal el caso de los muebles que por accesidn
moral se convierten en inmuebles, como los peces de un estanque, referidos en =
art. 2316 y su correspondiente nota), dicho enclave proviene de la actividad inten-
cionada del hombre; se trata de una aecesion humana o artificial y_no de.una accesién
provocada por agentes o voluntides' distintas al sef humano. No ¢ontémpla ¢l autor
del Cédigo Civil {a alternativa de un agregado natural de seres vivos e inertes; unidos
por motivos distintos que la intencién humana. 5

7

el
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Capitulo IV

NATURALEZA JURIDICA DE
LA PRETENSION AMBIENTAL

1. Introduccidn

El articulo 41 de la Constitucidn Nacional argentina consagra el
derecho a gozar de “un ambiente sano, equélibradq, apto para el de-
sarrolio humano v para que las actividades productwas_sat;sfagan ]e)t,s
necesidades presentes sin compromster fas de las generaciones futuras”,
imponiendo asimismo el deber de preservario. ‘ ’

iDerecho v deber en torno al mismo objeto son sa{nultaneamente
pbsibies? ;Qué tipo de derecho es aquel que se garantiza a todos los
habitantes de hoy v a fodos los habitantes del mar‘sapa‘? ¥ finalmente,
ccudl es el bien juridicamente protegido por la ciaumfia? Estos son
los interrogantes que habremos de abordar en este capitulo.

3

b
4 X i : .
2. Naturaleza juridica de ia *“prefensién ambiental”:
A H : % _ 753
;“interés difuso”, “derecho” o “derecho-deber™?

a) (Qué es lo “difuso” de un interés difuso? |
Tradicionalmente se ha sostenido que la pretension de un amfuente
sano encuadra deniro de la categoria de los i‘intereses dlquOS‘ . C<?~
rresponde entonces preguntarse: ;qué es lo “difuso” del llamado nterés
difuso? ‘ o
En el lenguaje vulgar, ¢ término “diﬁ;so”_é’lsun'le‘ merf? equivocidad
de significado. A veces se utiliza la_expresién “difuso” para mentar

algo etéreo, evanescente, volatil, algo que se esfuma; en otras ocasiones
e e Tl D
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se uzi%i_za la expresion “difuso” para referirse a algo ditatado, esparcido
difundido: éste es en realidad 2! signéﬁcadngiét"irz'né!égico da;l t_grzﬁ—i-;{og!
i sy s s e et ).

3 prete ajo (a partir de ahora vamos
a hai?lar de “pretension” en lugar de “interés” porque agquel término
°s mas ductil, en sentido juridico, que €ste). Afirmado en la legislacién
nacional vigente, pareciera ser ésta la Opinion oportunamente suastentada

. por Miguel Marienhoff®.

’ng :a_g_uerdo al segundo significado (difuso como dilatado), un in-
teres’ difuuso seria una pretensién colectiva o supraindividuai® Pz;reciera
ser esta la posicién mayoritaria de la doctrina en. torno al.tema que
No$ Ocupa v que sustentan Morello, Hitters v Berizonce® Viz uez
Rossi®, Barrios de Angelis6 y Virga”, , ;

bina Feﬂexién que salta a Ia vista es que, prohi jado en la gquivocidad
dei término “difuso”, pueden plantearse dos tinos de nggiemay un
problema de densidad de futela {primer significado de lo difuso)q- un
problema de legitimacion® (segundo significado de lo difuso}. -

' REAL ACADEMIA ESPANOLA. Diccionaris f
Calpe, Madsia, 1ova 1 > 0g. . Dicetonario ef!e la lengua espaiiola, Espasa
2MA . . g
v s MARIENHOFF, Miguel, Deiﬁne,s_' o fonthas y aceion popular, en B, D. 105-244
i ’ Distinciones conce?ma?es enire lo difuso, lo colectivo, lo publico v lo supra-
zzr; sxglduaioeg ?f;gl Vlttono,'en Novissimo Digesto Italiano, Append{ce, UTET
Y 5'3 3;).;-55-, ALARI, Ezio, Istituzioni di diritio processuale, Cedam, Padova,
ﬂg]afs ?; én?ismo 1sgnzidc): VIRGA, Pietro, Diritto amministrativo. Atti ¢ ricorsi, 7,
h , , ps. 183 . i i cio
oo, 19 g 3 ¥ ss. Tuvimos acceso a este marterial por la trad. del Dir. Decio
1
o MORELLO, Augusto M.; FITTERS, juan Carios y BERIZONCE, Roberto
ma;'. La defensa de los intereses difiisos, en ], A. 1982-1V-700 v ss. |
e VAZQU‘EZ ROSSL Jorge, Apuntes para el encuadre de la problemdtica de
oS intereses d’:ﬁ:fos, en Ponencias generales del IT Encuentro Panamericano y X1I
Con%rgsz Iggiggmme de Derecho Procesal, Rosario, 1983 ps. 133 v ss .
S DE ANGELIS, Dante, Defensa judicial do los intaposes i
R y X Jjudicial de fps inte,
Introduceisn al proceso, Idea, Montevideo, 1980, p. 102. reses s, en
; VIRGA, ob. cit., ps. 103y ss,
ifiso sG;{E?C?, Carlos Manuel, Ensayo preliminar sobre los denominados infereses
colechivos y su proteccidn jiudicial, en L. L. d fi °
bl . ¥ el 16-4-84, afio XLVIII, N° {10,
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b) La conexion de ios problemas
Cruzando ambas cugstiones obienemaos ias siguientes cuatro situa-
ciones posibies:

. Legitimacion restringida | Legitimacién amplia

. Pretensién alta  © Situacién | Sitacion 2

i
R
i

{ Pretensién baja | Situacion 3 Situacién 4

En un primer analisis, ! sentido comun dirfa que:

— Hay una serie de casos en que la ampliacion de la legitimacion
no guarda relacién decisiva —mas alld de ciertas tendencias—
con el grado de intensidad de la tutela de una pretension;

— Hay otro tipo de casos en que es visible ia tendencia en el
sentido de que la ampliacién de la legitimacion parece jugar a
favor, en el mismo sentido (e incluso ser directamente propor-
cional) a la intensidad de la ttela, v,

— Hay un tercer tipo de casos en que ocurte lo contrario del caso
anterior {a mayor legitimacidn, la tendencia es una menor pro-
teccidn efectiva).

Llamaremos a estas tres relaciones: relacidon neutra (RO), relacion

positiva (R+) vy relacién negativa {R-), respectivamente,

Algunos ejemplos #elacionados a ciertés derechos pueden aclarar

lo dicho:

Primer ¢jemplo (R0): Tengo la pretension de ejercer {ibremente
mi culto; se trata de un culto reconocido por el pais y cuyas practicas
no ofenden al orden ni a la moral plblica, ni perjudican a terceros.
En el contexto de un sistema democrético, fundado en la tolerancia,
el grado de proteccidn de esta pretensién no parece guardar una relacion
determinante con el hecho de que mis vecinos y conciudadanos tengan
el mismo anhelo. En las condiciones citadas, todos pedriamos tener
una pretensién intensa a ejercer libremente nuestro culto.

Segundo efemplo (R+): Tengo la pretension, como consumidor, de
no ser engafiado en las calidades de los productos que se ofrecen en
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el merc)ado. El sentido comiin me dice que mientras mas habitantes-
consumidores compartan este anhelo mayores posibilidades habra de
que la pr‘etensién se efectivice, en la medida en que se conformard
una conciencia social. que valorizard. la- confiabilidad del mercado v
su m{._nc.fencia en la calidad individual de vida. Esta constatacion nrJa
pasara nadvertida para los fabricantes de productos, que habran de
esforza}fse por.ganar-la confianza .de los- consumidores. Entonces. a
- Mayor interes en la pretension, mayor posibilidad de su ruteia efecti;'a.
_ Tercer .eyemg?lq (R-}: Tengo la pretension de acceder a una vivienda
dzgna_, pero {a logica de la situacién {una légica concreta “situada’)
me c.lee que si mis vecinos v todos mis conciudadanos Ei;en';n la misma
ambicién dentro de un contexto socioecondmico estrecho o limitado
entoncesAtendr‘é menores posibilidades de que mi, pretensidn se concrete,
Para ’decxrio siguiendo los términos que venimos utilizando: a mayoz;
interes en la pretensidn, menor posibilidad de su tutela efectiva,

¢) Elsentido del texto constimcional

Respecto de ta-intensidad de la tutela, es claro que [a pretension
F%e 1EI1 Tpresewzmic')n del medio ambiente sano c,g_nsagra_z—é;é;igl'é"'ﬁC0ns~
ftucton Nacional no constituye una mera ééb'ifagign‘--iﬂéa;ae un
interés difuso en el sentido de etéreo o volitil) sino. un auténtico de-
recho?, con la peculiaridad de que ¢! sujeto destinatario de la pretension
eTta“rEb;én —de alguna manera— su agenze, en ia medida en que debe
ASUMIT un activo protagonismo para que tal pretension pueda efecti-
vamente concretarse.

En realidad, estamos en presencia de un.derecho que se alimenta
con el correfative deber, b, para decirlo con otras palabras, se trata

dol < i;‘\bi {o han interpretado [as constituciones zacionales o partir de los afios 70
3:\- i'f’.OBXX' A t]lmlaqde gjempio: Suiza, con la modificacién det aro 1971 asu
art. 2%; ulgaria de" 1971, art. 31: Grecia de 1975, art. 24; Portugal de 1976, ant 56;
i olm;;a de l9?6, art, 12; Espafia de 1978, art. 43 Perit de 1979, art. 123 . art. 66;
. (?i:re la incorporacién del_derecho ambiental en {as constituciones provinciales
o gentlmasj. LOPE_Z, ;oaquan, Los recursos newwrates, la gnergia y el ambiente en ins
‘ :J:._rr:;z{..;:zonesl}dei las provincias argentings, en Instituto Argentine de Estudios Cons-
Hrucionaies y Politicos, Derecho prblico inci, i i
. provincial, Depaim 3,

el S paima, Buenos Aires, 1983,
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de un derecho-irrenunciable. Y una de las consecuencias que se siguen
de esta conclusidn radica en comprender que no es sélo el Estado
guien debe velar {y responsabilizarse) por el medio ambiente sano

-$ino —en-variadas-pero efectivas maneras— todos y cada uno de sus

habitantes'®.

En el caso “Kattan”, el juez federal interviniente habia expresado
esias ideas con claridad: *...considero que el derecho de todo habitante
a que no modifiquen su habitat constituve [...] un_derecho subjetivo.
En efecto, la destruccidn, modificacion_o alteracidén. de un ecosistema
interesa a cada individuo, defender su hdbitat constiruye [...] upa ne-
cesidad o conveniencia de quien sufre el menoscabe, con independencia
de gque otros miembros de la comunidad no o comprendan asi_y so-
porten. [0s. perjuicios sin intentar defensas. Si se altera el aire que se
respira, el agua que se bebe o la comida que se ingiere, el afectado
directo es cada uno de los potenciales perjudicados. Si la bidsfera se
modifica, cada persona verd alterada su forma de vivir, su existencia
gstard amenazada o reducida; no se trata de necesidades o conveniencias

publicas, s trata de cada-vida-afectada y de quienes dependen de esta

persona”'!.

Teniendo presente el efecto multiplicador que una conducta indi-
vidual o sectorial puede tener sobre ef conjunto de la poblacidn en
materia tan dilatada, esparcida o diﬁmdidaoﬂ#f_a_i@so se asume ahora

0 J1*Inst.CAdm. N° 2 de la Capital Federal, 10-3-83, in re “Katan, Alfredo E.,
y otro ¢/ Peder Ejecutive Nagional”, E. D, 105-214 y ss.

" “Hay una inferrefacién, una conexidad en nuesiras relaciones que no hemos
descubierto: esta prohibido matar pere puedo ir quitandoe la vida de mi vecino con
total indiferencia v desaprension sin que se dé cuenta; se la puedo quitar a través de
ia molestia que le ocasiono por los ruidos, se la puedo quitar involuntaria pero efec-
tivamente con ef consumo continuo del tabaco {...] Nadie, salvo los criminales que
se encuentran encerrados en la carcel con veinticinco afios de prisidn, quita drastica-
mente {a vida sin una sancién, sin que la eficacia del sistema juridico no lo persiga.
Alguno, cada tanto, escapa, pero todos escapamos todos los dias a la destruceién que
hacemos de ia vida. Destruimos los drboles, nos olvidamos que el aire gue respirarmos

1o &5 otra c0sa que un proceso clorofilico, fisico-quimico, que no hace otra cosa que

permitirnos la vida en todo momento. Interin, no concebimos eso: miramos el bosque
y lo hacemos como guien mira una mineralizacidn. Y procedemos a talar ef bosque...”
{PIGRETTL Eduardo A., £! ambiente y la fauna, en Primer Congreso Nacional de
Derecho sobre Proteccién de la Faung cit., capitulo Exposiciones, p. 6).
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en el segundo de los significados precisados mas arriba), la legitimacion
para reclamar debe ampliarse para que =i derecho no sérvfc;rrnzmiiu;drio
Ei!p €S consecuencia logica de la jerarquizacion r;gfrwr;-a;t—i;;;j_zle supone:
la Insercion explicita del derecho-deber en ia Constitucidn Nacional
¥ explica la habilitacidn no séio de! afectado, sino también del Defensor
del Puebiq y de las asociaciones ambientalistas debidamente autoriza-
das, pare'l.mterponer la accion de amparo contra todo acto u omisién
~de auzonaa@es ptblicas o de particulares que en forma actual 0 inmi-
nenie restrinjan, alteren o amenacen, con arbitrariedad o ilegalidad

manifiestas, los derechos que t
nanif X protegen ¢l ambiente (art. 43 de | -
titucién Nacional), ( - # Cons

-
Sf: consﬁmye de este modo una relacién entre pretensidn y legiti-
macién Fie tipo positivo (R+), conforme a la clasificacicn estructu:z,ida
mas ar_nba, en la medida en que cabe suponer que mieptras mayor
sea el interés en la pretensién, mayor posibiiidad habra de lograr su
tutela efectiva (si todos los afectados por la contaminacién debun rio
o por la destruccidn de un monumento histérico o de un paisaje
/ ;r.re.penbieu plgntean el problema, de seguro estarin en mejores corJ}-
( diciones de evitar que unos pocos puedan continuar degradandolo).

et

3. El bien juridico protegidd
WMegMdéusuiuMaam_inea_‘4;,6,5, el medio

am?emeoen st mismo? o jes la salud humanag en funcidn del medio
amotente? Las preguntas sefialadas pueden conducir a respuestas di-
ferentes y ~en el extremo- contrarias,

- En efecto, si_lo que protejo es el medio ambiente 2n Si mismo, las
noumas de ponderacion vendrin dadas_por Ias condiciones. de. gafidag
medidas sgbre el propio ambiente (que obviamente también integra e
hombre).; S1_—¢n cambio—~ lo que protejo es lu salud humana en ﬁlzcién
del_medio ambiente, las normas de calidad 00 serdn nommas de calidad
ambiental sino normas de calidad de vida humana. o
‘Quzenes se inclinan por la primera respuesta (el bien juridico pro-
teg@g &s el medio ambiente incluido el hombre) ponen énfasis en el
equilibrio y la sanidad medjoambiental que el texto de ia cldusuia
manda resguardar y también en la exigencia de presez'vér la biodiver-
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sidad, en la medida en que estas expresiones colocan al hombre dentro
del sistema; quienes se inciinan por la segunda respuesia (el bien ju-
ridico protegido es la salud humana) ponen énfasis en las expresiones
desarrollo humano v necesidades presentes sin comprometer a las
generaciones futuras insertas en la clausula, en la medida en que con
ellas se estaria resaltando al género humane por sobre los demas.

El tema de la preservacidn de la biodiversidad permite plantear
los matices que brindan las respuestas anteriores en su justa dimension:
cuando protegemos al cocodrilo, ;lo hacemos porque forma parte de
una cadena bioldgica, con prescindencia dei uso que de él haga el
hombre? (tal seria la respuesta del eguilibrio medioambiental como
bien juridico protegido); ;o lo hacemos porque el hombre necssita
cocodrilos, ya sea para incorporarlos a la cadena productiva o para
verios en un zooldgico? (tal serfa la respuesta de la salud humana
~lato sensu—- como bien juridico protegido).

En nuestra opinin, siguiendo con el ejemplo anterior, debemos
proteger al cocodrilo para que el cocodrilo siga viviendo, porque integra
la cadena biolégica que el hombre no inventd sino que heredd. Si el
precio de proteger al cocodrilo fuese (hipotéticamente) no poder verio
mas en los zoolgicos, deberiamos pagar ese precio, porque el cocodrilo
no &s un producto humano (que nace cuando abrimos los ojos y de-
saparece cuando los cerramos)'? sino una criatura que compone —Como
tantas ofras, incluido el hombre— un sistema del que no somos duefios.

Mas aun: en nuestro criterio la vida del cocodrilo no deberia de-
pender de una “filosofia humana no antropocéntrica” inventada por
hombres caritativos, ni de una construccion intelectual que conciba
los derechos del animal a partir de una especie de “proiongacion bio-
l6gica” de los derechos humanos. Estos criterios, aunque loables, parten
del presupuesto de que el hombre puede “crear” intelectualmente
(v eventualmente “dejar de crear” o “dejar de justificar™) la proteccidn

de la vida ajena. Pero hay gue volver siempre sobre lo mismo: el

12 Muelga decir que no compartimos una opinidn como la de Pluche, citado por
Hampson, cuande afirma que “es por él (por el hombre) por quien sale el sol; es por
&l por quien brillan las estrellas” (HAMPSON, N., The enfightenment, citado por
DOBSON, Andrew, Pensamiento politico verde, trad. de José Pedro Tosaus, Paidos,

Barcelona, 1997, p. 31).
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ombre, en tanto no &8 el creador de fa raturaleza, rampoco pusde ser
2l justificador intelectual de su proteccion o desprotecaion,

Por ello, remmando el tera que nos ocupa 2n 2ste capitulo, con-
sideramos que =i bien juridico protegido por e articulo 41 de ia Cons-
titucion Nacional 20 es la salud humang 3100 2l gquiliprio medioam-
biental asumido como presupuesto de la calidad de vida aumana. De
modo que ¢n nombre de “ciera” calidad de vida nummj_gwdrxa
_convalidarse (ni ética ni juridicamente) ¢! perjuicip al _cﬂia@}_ng me-
didambiental ni ¢l menoscabo a la diversidad bzoiogtca.

En el contexto de las preocupaciones planteadas en el marco teorico
de este trabajo, consideramos gue ~en ia medida en que exige el com-
promiso constante del hombre para asegurar ia aptitud del entorno-
ia clausula bajo examen permite: -,
~ Desde el punto de vista cientifico, considerar ai ambienie no

s6lo como un conjunto de elemenios sino ~basicamente— Como
un corzunto de complejas relaciones cuyo equilibrio debe ser

-

mantenido;

— desde el punto de vista meta-cientifico {o filoséfico), considerar
al hombre involucrado {y por wnto “comprometido™) en la pro-
teccion de la “casa grande” v no meramente rodeado (y por
tanto “separado” o “recortado™) de un entorno sobre el que se
autoasigne facultades de dominio y apropiacion.

.

Capitulo V
“BIODIVERSIDAD” Y SISTEMA POLITICO

El articulo 41 de la Constitucién ordena a las awtoridades que

PW@WWWuimmm a
diversidad biclégica...

La proteccién de la biodiversidad puede entenderse circunscripta
al especifico contexto cientifico (razén de ser originaria:de la clausula)
0 —a la vez y sin perder su sentido especifico- proyectarse sobre otros
contexios, en los gue probablemente adquiera una justificacion adi-
cional v una significacién mas plena.

« Recorreremos en este capitulo el segundo de los caminos indicados
pdra detectar si, en este nuevo marco, la “biodiversidad” ~en tanto
expresion de la heterogeneidad “natural”- se.vincula con otras hete-
rogeneidades de raiz “cuitural™.

1. Biodiversidad y totalitarismo

La preferencia por la diversidad ~taato-en el dmbito:de la naturaleza

cuanto ¢n ¢l de la bOCZ@fjﬂd’“" no_siempre Sehbﬁwpﬁﬁnc;lm_d_o como_algo
valiosc’,

! «La diversidad biclégica o biodiversidad se refiere al grado de variedad de la
naturaleza, pudiendo dividirse en tres categorias jerirquicas (genes, especies y ecosis-
temas), que describen aspectos completamente diferentes de los sistemas vivientes” y
que abarcan desde las estructuras quimicas que son las bases moleculares de la herencia
hasta los scosisternas compietos, midiéndoss —por donsiguiente— de distinias formas:

“La diversidad genética se refiere a la variacién de genes dentro de una especie.
Puede abarcar distintas poblaciones de la misma espesie {...] 0 variaciones genéticas
dentro de una misma poblacion”;

“La diversidad de -especies se refiere a la variedad-de eipecies dentro de una
region” (se estima que en el mundo existen snifre 5 y 30 rmiiones de. especies, pero
sélo ha sido relevado 1,4 millén);

“La diversidad de ecosistemas resulta mis. "o"':phcada de medir que las dos
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Una de las caracteristicas del rotalitarismo, tal vez aqueila que
mejor lo explica, es la de considerar a la diversidad social ~entendida
como heterogeneidad étnica, religiosa, lingiiistica, ideoldgica, socioe-
conomica, cultural o de ofra ndoie~ como un.factor de_peligrosidad
(actual o latente) y aun como una explicacién de las frustraciones
sociales, A partir de este diagndstico, el remedio no ha podido ser
Otro que el de imponer un pensamiento homogéneo. ST =

Si el fundamento-de—tativerst Hadeualdad
(todas las concepciones deben ser respetadas —en tanto no ofendan el
orden, ia moral puiblica ni perjudiquen a un tercero— porque expresan
las convicciones de seres humanos iguales en su dignidad), el funda-
mento de la homogeneidad es la superioridad {debe preferirse:}TLEge
IMponerse—~ una interpretacion de la historia, un estilo de vida y —fi-
nalmente- la vida de quienes despliegan esa interpretaciép ¥ ese estilo
por sobre la vida de los demds). La superioridad debe -a su ver—
fundamentarse, para que sea preferida en una comunidad a |a igualdad.
Tal fundamentacidn, que no puede ser presentada “hacia afuers” en
términos autorreferenciales o con una apariencia de subjetividad, ha
sido histéricamente “buscada” en distintas fuentes: a} En ocasiones,
en las ensefianzas de la propia historia (deberfa decirse en una capri-
chosa interpretacién de la historia}, en especial en la llamada “filosofia
de Ia historia”, por la cual se otorga sentido unitario a un pasado que
permite entender univocamente al presente y formular profecias para
el porvenir; b} en ocasiones, en las demostraciones recurrentes de la
clencia (deberia decirse en una caprichosa interpretaci6n de los resul-
tados de ia ciencia), en especial de las llamadas “ciencias duras”, aque-
las que pueden ofrecer corroboraciones en cualquier momento, al astilo
- de “el calor dilata los metales”, ¥, ) en ocasiones, se ha reparado en
et ejemplo de la “madre naturaleza”.

Esta ultima perspectiva se presenia a si misma como una explica-

eateriores, por cuanto es dificil determinar ios ‘limites’ de los ecosistemas v de las
comunidades, es decir, deslas asociaciones de especies”.

Los parrafos entrecomilladas corresponden a: GALLO MENDOZA, Guillermo
¥ SEJENOVICH, Héctor, Diversidad bislégica, Anexo Il del Manual de cuentas
patrimoniales de Héctor Sejenovich: Programa de las Naciones Unidag para el Medio
Ambiente vy Fundacién Bariloche, México, 1996, ps. 102 v ss.
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cion “objetiva” v “neuiral”, en el més sstricto sentido de ambas pa-
labras: “objetiva” porque ia naturaleza seria algo externo a nosorros
(los sujetos) y “neutral” porque su plan no estaria contaminado por la
subjetividad o la maldad humanas. ;Y cudl es el ejemplo de fa “madre
naturaleza”?, ;qué ensefianzas se ofrecen a nuestra mirada exierna?,
icual es la causa de su funcionamiento perfecto v regular? Para esta
cefiida percepcion, la regla de oro del admirable funcionamiento de
la naturaleza -aquella que la explica en términos tedricos y la mantiene
y reproduce en términos historicos— es la lucha por la supervivencia,
en la cual el mds fuerte prevalece sobre el més débil. De modo que
lo que nosotros vemos “desde afuera” como un perfecto equilibrio no
es otra cosa que la resultante de continuos desequilibrios internos v
lo que juzgamos globalmente como “perfecta armonia” es ~a su vez—
la consecuencia de una “guerra despiadada” que premia con la vida
al que demuestra su superioridad y castiga con la muerte al que revela
su inferioridad. - ‘

Este “darwinismo natural” se traslada como “modelo de funcio-
namiento” -no solo explicativo sino fundamentalmente preceptivo— a
ias relaciones humanas. Junto con una falaz interpretacion de [a historia
—que atribuia a un solo sector social la causa de las penurias comu-
nitarias— y un igualmente mentiroso fundamento cientifico ~ue asig-
naba superioridad natural a los representantes de un brumoso tipo an-
tropomdrfico—, este “darwinismo social™ conformé e nlcleo tedrico
del nacionalsocialismo aleman, causante de la Segunda Guerra Mundial
y del exterminio de milg?nes de inocentes.

Al percibir a la naturdleza como un factor objetivo de justificacion
para vindicar la “antidiversidad social™, el totalitarismo nazi la ha

* Vide: LUKACS, Georg, £l asalto a la razén. La trayectoria del irracionalismo
desde Schelling hasta Hitler, trad, de Wencesizo Rocss, Grijalbo, México, 1984,
Cap. VIL

* Hay quienes creen ver en el “ordenamiento natural” una leccion de igualdad ¥
no de desigualdad.

“Segin esta visién, ninguna parte del mundo natural es independieate v, por
.fanto, ninguna puede reclamar ‘superioridad’. Sin fas humildes bacterias que limpian
nuestra pared intestinai, por ejemplo, los seres humanos estarfamos permanentemente
enfermos. Asi mismo, esas bacterias concretas necesitan nuestro intestino para vivir.
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interpretado de un mode falaz, interesado e ideologico. Por cuanto st
algo revelaba lz observacidn del funcionamiento de ia “madre natu-
raleza” no era ei espectdculo de la “lucha encamizada conira ia di-
versidad” sino un particular v exitose “mecanisme de reproduccion
de la 'diversidad”.

'2. Biodiversidad y tipos de democracia

aceptacién de ia diversidad del pensamiento y la condlicta humanos,
no necesariamente han adherido a las corrientes de aceptacién de fa

Son numerosos tos casos de sistemas democratices ep 0 poiitico
gue han devasiado la cadena bioldgica v el equilibrio ambiental, La
pregunta seria entonces: jtambién la democracia es incompatible con
el respeto de la biodiversidad? Si asi fuera, ;jentonces no existe refacion
posible entre régimen politico v desarrollo sustentable?

Las preguntas ameritan formular una disquisicién previa en omo

" a lo que se entiende por democracia y a la vinculacion de los posibles
enfoques con la proteccién de la biodiversidad.

Las respuestas histéricas formuladas en tomo a lo que debe en-
tenderse por “democracia” pueden clasificarse en dos grupos: 0 se
trata de un consenso sobre valores o se irata de un consenso sobre
procedimiemos. Dicho de otro modo: ;es =i consenso sobre valores
el que genera un acuerdo sobre los procedimientos para realizarlos, o
es este (ltimo consenso’ —sobre los méodos— el gque va definiendo
prioridades historicas gue s¢ asumen como vaigres? _

La primera respuesta {democracia axioldgica) remite a la$ palabras
de Pericles: “Por estas cosas v oiras muchas, podemos tener 2n grands
estima y admiracién €sta nuestra ciudad, donde viviendo en medio de
la riqueza v suntuosidad, usamos la templanza y hacemos una vida
morigerada y filoséfica; es a saber, que sufrimos ¥ toleramos {a pobreza 5

Hay un sentido, pues, en ei hecho de gue toda relacion —desde =i punto de vista
ecoldgico- sea una relacién simbidtica, y esto es lo gue ayuda a crear un sentido de
igualdad™ (DOBSON, Pensamiento politico verde cit., ps. 49 ¥ 35.).
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Sin mostrarnos irisies ni abatidos v usamos de las riguezas mas para
las necesidades y oportunidades que se pueden ofrecer que para la
pompa, ostentacion y vanagloria. Ninguno tiene vergiienza de confesar
su pobreza, pero tiénela muy grande de evitarla con malas obras™.

La segunda respuesta (democracia procesal) remite a la téenica
de gestion de la “cosa pablica” v a los mecanismos de participacidn
de la sociedad en un Estado concebide como organizacidn.

Segun Claude Lefort, “el rasgo revolucionario y sin precedéntes
de {a democracia (es que) el lugar del poder se convierte en un lugar
vacio. Inutil insistir sobre los detalles del dispositivo institucional. Lo
esencial es que ¢ste veda a los gobernantes la apropiacion, la incor-
poracién del poder. Su gjercicio estd sometido a una puesta en juego
periddica, a través de una competencia que obedece a reglas cuyas
condiciones estan preservadas de manera permanente, Este fendmeno
implica una institucionalizacion del conflicto. Vacio, inocupable ~tal
que ningun individuo y ningin grupo puede serle consustancial— el
pader se muestra sin imagen. Sélo son visibles los mecanismos de su
gjercicio y los hombres, simples mortales, que ejercen la autoridad
politica [...] La democracia se revela asi como la sociedad histérica
por excelencia, la sociedad que, en su forma, recibe y preserva la
indeterminacion. Lo esencial, a mi juicio, es que la democracia se
instituye y se mantiene en la disolucidn de las referencias de la cer-
tidumbre™,

En realidad, tanto la dimensidn “axioldgica™ cuanto la “procesal”
deben znienderse como gomplementarias v no como contradictorias.
No hay verdadera democracia sin el concurso de ambas dimensiones;
cuando una de ellas falta estamos ante un remedo de democracia que,
tarde o temprano —por sus métodos o por sus resultados— serd social-
mente percibido como un régimen diferente.

Una versidn democrdtica que se circunscriba a los mecanismos
procesales para la obtencion de consensos, pero que se desinterese de
la consecucién de fines valiosos, terminard por convertirse en un en-

" 4 Extraido de TUCIDEDES, Historia de lo Guerra del Peloponeso, Lib. 1L, VIL
3 Citado por SEGAL, Silvia y VERON, Eliseo, Perdn o muerte, Legasa, Buenos

: Aires, 1986, ps. 234 v ss.
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tretenimiento dico; una version democratica que no contemple la
participacion v el debate para definir prioridades terminara por con-
vertirse en un régimen paternalista, de corte autoritario o totalitario.

Un tipo de democracia procesal no axioldgica es aquella que ha
subordinado la politica al mercado, imponiendo la ldgica econdomica
cuyo €xito se mide por la obtencion del mayor beneficic con el menor
riesgo v en el menor plazo posibie. La aplicacién sistematica de este
" modelo liberal-utilitarista® ha sido funcional a la “antidiversidad bio-
légica™ (extincién de especies, saturacion de recursos naturales y con-
tamiracién ambiental), todo ello con el aval explicito o implicito de
las mayorifas. A su tumo, la democracia axioldgica no procesal, en
la medida en que genera sistemas politicos paternalistas, no es un
régimen prociive para debatir (0 poner en cuestion) ias decisiones am-
bientales susceptibles de comprometer al presente y al fituro. En el
extremo del paternalismo-se encuentra el totalitarismo, que —en su
vertiente nacionalsocialista— realiza una lectura ideoldgica de fa natu-
raleza, deviniendo funcional a la “antidiversidad biologica™.

Sélo un sistema democeitica-iia ‘-'U“TEJ“-’W gt Sie PW?““‘-’ i pal’UCl—
pacion de todos v se propongea la consecucidn de fines valiosos, serd
capaz Z de_comprender. la complejidad del tema ambiental y su vincu-
lacién directa con la calidad de vida social {(actual y futura). Una
perspectiva axiolégica-procesal o procesal-axioldgica no sOlo garan-
tizara tomar las mejores decisiones {a mayor cantidad de opiniones
sobre cuestiones no reservadas a las ciencias exactas menor margen
estadistico de error), sinc que asegurara la defensa social de esas de-

6 “Para o liberalismo urilitarista el deseo del propio placer es ef (nico mévil del
individuo: fa confianza en la posibilidad de fa armonia de los intereses privados egoistas
o de la coincidencia de la utilidad privada con la publica se hizo posible gracias a
fa aplicacion analégica a la politica de los conceptos formulados por la economia de
ios librecambistag Adam Smith y Ricardo, o sea ta de los mercados v de la utilidad.
Las estructuras politicas que maximizaran ¢l mercado politice, expandiendo el calculo
utilitario al mavor ntimero de personas, e hicieran depender a los gobernantes de las
leyes del mercado, a través de frecuentes elecciones, permitirian la méxima feficidad
del mayor ntmero de personas” (MATTEUCCL, Nicola, Liberalismo, en BOBBIO,
Notberto y MATTEUCCE, Nicgla {dirs.], Diccionario de politica, wad. de Rail Cri-
safio, Alfonso Garcia, Mariano Martin v Jorge Tula, Siglo XXI, México, 1982, ¢ 1L,
p. 509).
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cisiones frente al poder de los intereses sectoriales (siempre se estd
dispuesto a defender aquelto en lo que se ha participado, pero dificil-
mente aquello que no se conoce por no haber intervenido en su ges-
tacion).

Pericles resumid la sintesis de las
pocas palabras:

“Todes cuidan de igual modo de tas cosas de la repiblica que
tocan al bien comin como de las suyas propias, y ocupados en sus
negocios particulares procuran estar enterados de los del comtn. Sélo
nosotros juzgamos al que no cuida de la reptiblica, no solamente por
ctudadano ocioso y negligente sino también por hombre indtil y sin
provecho. Cuando imaginamos aigo bueno, tenemos por cierto que
consultar v razonar scbre ello no impide realizario bien sino que con-
viene discutir como se debe hacer la obra antes de ponerla en ejecucidn.
Por esto en las cosas que emprendemos usamos juntamente de {a osadia
y de la'razén mds que ningin owo pueblo, pues ios otros algunas
vé{:es ~pOr ignorantes— son mas osados que o que la razdn requiere,
y otras -por quererse fundar mucho en razones— son tardios en la
ejecuczon’”

Este valor “epistemolégico” de ia democracia cvczo!ocrzcmprocesaf
o procesal-axiolégica es £l que permite com prendn'? laestrecha v direcia

relacidn existente entre el pluralismo social (twmmmsmo
natura] (biodiversidad).

“dos democracias” con muy

£

7 Extraido de TUCIDEDES, Historta... cit,, Lib. 1L, VIL
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Capitulo VI

PROTECCION MEDIOAMBIENTAL
¥ SISTEMA ECONOMICO

Elarticulp 41 de fa Constitucién Nacional ordena a los autoridades
que_provean la proteccion del derecho al medio ambiente sano y equi-
fibrado, como asi también 3 “lawilisaciér-racionai-de-105Tecursos

A la pregunta acerca de cuando estamos en presencia de un medio
ambiente “sano”, conforme a la adjetivacion constitucional, diremos
“como criterio interpretativo genérico— que ¢l calificativo “sano” debe
‘asumirse en sentido amplio, no s¢lo como to conirario a “enfermo”
sino también en st sentido de “agradable”, aun desde el punto de vista
estético. Una Constitucion no puede establecer ecuaciones fisicas, qui-
micas, mateméticas 0 biologicas (si las hubiera) para que sirvan de
pardmetros de medicion de la pureza, sanidad 0 incontaminacion am-
biental, Tampoco puede apelar a formulas tan genéricas que prohijen
en la practica una multiplicidad de interpretaciones (todas ellas lcitas
o posibles), porque entpNces la igualdad d& los habitanies —en materia
tan trascendente— se veria vulnerada.

En el presente capitulo analizaremos el standard de utilizacion
racional de los recursos naturaies, en el contexto de un sistema capi-
talista.

1. EIconcepto de “uso racional” de los recursos
naturales en el sistera capitalista

En el sistema capitalista contemporaneo, Estado y Mercade se ne-
cesitan reciprocamenie.
El Estado demanda del Mercado los recursos econdmicos sin 108
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b} la consigna proteccionista puede visualizarse: b1) como un dis-
tractivo (retardatario) del proceso productivo, o b2) como una
nueva linea de trabajo especifico;

¢) el use racional de los recursos puede ser percibido: ¢l) como
una limitante cuantitativa de las actividades extractivas en el
presente, o ¢l) como una garantia de reserva de esos recursos
¥ consecuentemente como un reasegure de la continuidad em-
presaria hacia el futuro;

d) en términos de motivacidn interna, la intencidn proteccionista
puede receptarse: di) con indiferencia deniro de la empresa;
o d2) como factor de cohesion en sl contexto de actividades

diversificadas e incomunicadas’.

La sleccién por el primer :@€rmino de ias opciones precitadas —aque-
lias que se refersncian como al), bl), ¢1) v d1} describe a la em-
presa como (ipo asociativo puramente “societario”, segin los términos
maxweberianos, es-decir como una “unién de intereses” que desarrolla
una racionalidad netamente “finalista”, utilizando las “expectativas
como ‘condiciones’ o ‘medios’ para el logro de fines propios racio-
nalmente sopesados y perseguidos”.

La eleccion por el segundo término de las opciones precitadas —aque-
Hlas que se referencian como a2), b2), ¢2) y d2)- describe a la empresa
como Uip0o asociativo que, mds alld de su naturaleza basicamente “so-
cletaria”, participa —en algin grado— con ¢l tipo “comunitario”, segtin
la terminclogia maxweberiana, es decir como una “unidn afirmada en
un sentimiento subjetivg”, que desarrolia ura racionalidad tanto “fina-
lista” o “racional” cuanfo “valorista” o basada en las convicciones®.

mentos Bésicos de Organizacion Empresaria” correspondiente a la Maesiria 2n Eva-
tuacion de Impacto y Gestion Ambiental de la Universidad Carélica de Santa Fe,
material de eswdio, Santa Fe, 2001,

3 Sobre el particular, véase ¢l Hamado caso “USX” {La misién corporativa), segin
fa adaptacion de Luis Bonino, de un ejempio dado por Charles W. Hill v Gareth R.
Jones (Administracion estrarégica. Un enfbogue integrado, Prentice-Hall Hispancame-
ricana, México, 1996) para la asignatura “Elementos Basicos de Organizacién Empre-
saria” correspondiente a la Maestria en Evaluacion de Impacte y Gestidén Ambiental
de la Universidad Catélica de Santa Fe, material de estudio, Santz Fe, 2001.

* WEBER, Max, Economia y sociedad, Primera Parte, Teoria dz las categorias
soeiologicas. [ Conceptos sociolégicos fundamentales, en la edicion de Fondo de Cultura
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Las empresas con elementos del tipo “comunitario” ¥ “valorista”

no florecen por generacion espontanea en ¢l contexio del capitalismo

competitivo®. Es necesaria {a intervencion del Estado para inducir com-

portamientos tuitivos y desalentar (o, en su caso, reprimir) las actitudes.

que los contravienens.

) .A titulo dg ejemplo, e Estado, en sus distintos estamentos terri-
toriales y funcionales, debe generar:

a) Un adeguado sist§ma de premios y castigos en relacion al “com-
portamiento ambiental™’;
b) una estructura de control capacitada que articule las instancias

de prevencion y sancion en los variados estamentos territoriafes
propios de un Estado federal:

€) una interpretacién uniforme de la “obligacién prioritaria de re-
componer” en caso de dafio ambiental, y -

d) la concienciacién de que se debe proteger el medio ambiente
en base a argumentos extraecondmicos. '

Economica, México, 1980, trad. de José Medina Echavarria, Juan Roura Parelia, Eugenio
Ima;‘ Eduarde Garcia Mayrez y José Ferrater Mora, ps. 20 v 21, 33 v s3.

] ° Sobre esto: VALLS, Mariena, Una fuz en el camino, Los fns'trzamenro.s- eco-
nomicos para la proteccion del ambiente, en Derecho Ambiental, LexisNexis J. A
det 24-7.2002, N° especial, segunda parte, ps. 73 ¥ ss.; LORENZETTY, Ricardo‘ La
proleccion juridica del ambiente, en L. L. 1997-E-1477 y ss. 1

% Sobre esto: SUNKEL, Osvaldo ¥ LEAL, José, Economia y medio ambiente on
le p’e_rspec‘{iva del desarrollo, en Ambiente Y recursos haturales, en Revista de Dérecho
Politica y Administracion, La Ley, Buenos Aires, vol. [, N° 2 (abril-junio de 1984)‘
p_s.‘=§6 ¥ 855 ol [, N° 3 (julio-setiembre de 1984), ps. 51 v ss.; vol. i, N°g (ocmbreu'
dtcxe:nbre de 1584}, ps. 83 v ss.; vol, I, N° ! {enero-marzo de 1985}, ps. 67 ¥ ss.

- Es necesario estar advertido sobre las ticticas del capital para eludir el acats-
.mzemonde objetivos de proteccién ambiental, simulando en ocasiones su cumplimiento.

Afiema Teresita Huerta: “Las zlites corporativas usan varias estrategias basicas
para asegurar que las leyes y reglamentaciones del gobiemno hagan poce dafio a los
margenes de ganancias de las empresas. Tales estrategias son:

1. Hacer donativos a [as campafias electorales,

"2, Presionar a. fos funcionarios electivos,

"3. Hacer donativos para investigacién,

4. Moantar campafas politicas ¥ publicitarias con gran cantidad de fondos para
alentar el apoyo a los intereses.de las industrias.

"5. Establecer aparentes proyectos ambientales y de conservacién de recursos”
(EUERTA, Teresita, Ecologia, medio ambiente ¥ biodiversidad de especies, Univer-
sidad Nacional del Litoral, Santa Fe, 2000, p. 176). ,
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En un sistema capitalista que se pretenda “humanizado™, no sélo
debe ponerse €nfasis en la produccién (v su eventual efecto contami-
nante), también debe atenderse a las pautas de consumo. Si fa pro-
duccidn tiende a enfrentar al Mercado con el Estado, el consumo en-
frenta a la sociedad con un espejo. Y son multiples v variadas las
voces que dicen que la sustentabilidad ambiental esta tan (o mds)
vinculada a {a racionalidad del consumo como a {a racionalizacién de
la produccion®.

.. i
2. Crecimie lo =

Desde otra perspectiva, también puede verse este tema a partir de
la distincién entre dos conceptos que hasta no hace muche tiempo
estaban asimilados (0 resultaban equivalentes) para la macroeconomia:
los conceptos de crecimiento y desarrollo.

Por crecimiento se entiende al aumento constante y sostenido en
3l tiempeo de la actividad econdmica. El crecimiento de la economia
de un pais se mide:

— A nivel global, por la evolucidn del producto bruto interno (PBI),
que equivale a la cantidad de bienes y servicios producidos por
SUS precios respectivos en un afio;

§ Pomitt lo dice con estas palabras: “Si quieres un contraste simple entre politica
convencional y politica verds, te bastard nuestra conviiccion de que la demanda cuan-
titativa se debe reducir, no therementar”, citado por DOBSON, ob. cit., p. 39. De
este libro de Dobson, vide asimismo el Capitule 3 (La sociedad sustentable).

Vide rambien: GHERSI, Carlos Aiberto, Consumo sustentable y medio ambiente,
en L. L. del 10-3-2000, ps. | v sa.

Desde la Doctrina Social de la [glesia, también se vincula al “consumismo” (y
la concepeion antropoidgica que lo potencia) con deterioro ambiental. Ha dicho Juan
Pablo II: “La sociedad actual no hailarg una solucién al problema ecolégico si no
revisa seriamente su estilo de vida. En muchas partes del mundo 2sta misma sociedad
se inclina al hedenisme y al consumismo, pero permanece indiferente a los dafios
que é€stos causan {...] La austeridad, la tempianza, la autodisciplina y el espiritu de
sacrificio deben conformar la vida de cade dia a fin de que la mayoria no tenga que
suffir fas consecuencias negativas de la negligencia de unos pocos” (Del Mensaje de
S. 8. Juan Pablo Il para la celebracion de la Jornada Mundial de la Paz, ef 1° de

enero de 1990).
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- a nivel personal, por la evolucion del PBY per capiia, que equi- ¢

vale ai PBI global dividido por el ndmero total de habiantes.

Pero estos parametros no suelen decimos demasiado sobre la “ca-

lidad de vida” de los habitantes de un pais, porgue:

- La medicién a nivel global, no nos dice como se desagrega la;
actividad econdmica de ese pafs (si es preferentemente primaria,
secundaria o terciaria, por gjempio);

— 1a medicion a nivel personal, =n tfanto se expresa en un promedio,
no nos dice nada respecto de como estd distribuida la riqueza
dentro de la poblacién (cudntas personas estan en ia media, |
cuanias mas arriba y cudntas por debajo del promedioy). '

Por los inconvenientes sefialados, la nocidn de crecimiento comoé’j
pardmetro para conocer ei nivel de vida de una poblacion ha s%doﬁ‘
graduaimente matizada y/o rzemplazada por la de desarrollo, que esff
mas rica, mas heterogénea v mas humana. {

El desarrollo de una comunidad incorpora no sélo los indicadores
macroecondmicos clasicos vinculados con la generacion de la riqueza
(vgr.: PBI, PBI per cépita) sino también otros que aluden a variados
aspectos culturales, educativos, institucionales y sociales de la po-
blacidn {tales como la esperanza de vida al nacer, el promedio de
vida de la poblacidn, la tasa de alfabetizacion, el tipo de régimen
politico, gte.).

Desde esta perspectiva, el desarrollo (v su contracara, el subde-
sarrollo), atiende a una multiplicidad de factores vinculados con ia
“cantidad” pero también con la “calidad de vida” de la poblacion.

Constituyen caracteristicas propias del subdesarrotlo®:

— Desde el punto de vista econémico: se trata de sconomias de
estructura primaria (en el sentido de que estan estrechamente
vinculadas a los recursos naturales), con una poblacién activa
dedicada predominantemente a la agricultura, ganaderia y mi-
neria, con una produccién interna no diversificada y con sus
exportaciones monopolizadas por el sector primario (con bajo

% BARRE, Raymond, El desarrollo econdmicc_a, trad. de Julieta Campos, Fondo
de Cultura Econdmica, México, 1973, Primera Parte, ps. 15 y 55, °
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valor agregado). Consecuentemente, el funcionamiento de ia
economia estd signado por la inestabilidad en la produccion
(depende fuertemente de fos agentes naturales) v en fas ex-
portaciones {incididas por el progresivo deterioro de la relacion
de los términos del intercambio entre materias primas y pro-
ducios manufacturados), generéndose una creciente depen-
dencia hacia las economias (palses, regiones o empresas mul-
tinacionales) productoras de manufacturas y/o servicios de alta
iecnologia.

— Desde el punto de vista extraeconomico: se trata de sociedades
con estructuras sociales deseguilibradas (con diferencias so-
cioecondmicas muy marcadas) y desarticuladas (no hay “mo-
vilidad” social), con estructuras politicas caracterizadas por la
presencia de instituciones politicas inestables y organizaciones
administrativas deficientes (burocraticas, resistentes al cambio

| y con tendencia a fa corrupcion estructural) y con estructuras
1 mentales prejuiciosas.

A partir de este cambio de enfoque (desde el crecimiento economico
hacia el desarrollo humano) se ha modificado también el nomenciador
de indicadores de “catidad de vida”. El Programa de Desarrollo de
Ias Naciones Unidas ha elaborado un indice basico, en &l que colabo- |
raron 10s sconomisias Amartya Sen y Gustav Ranis, que comprende
cuatro variables'’:

— El PBI real per capita; .
- la esperanza de Vida al nacer;
— las tasas de escolarizacion, v

~ el porcentaje de adultos que saben leer y escribir. 1

La estructura del desarrollo esta estrechamente relacionada con la+
posibilidad de concretar una economia “diversificada”, en el sentido
de que no dependa para la subsistencia de la poblacion de la extraccion
indiscriminada o el consumo creciente de sus recursos naturales (con |
mas razén si se trata de recursos no renovables) v con la posibilidad

10 SAMUELSON, Paul A. y NORDHAUS, Wiltiam D., Economia, irad. de Esthet
Rabasco y Luis Toharia, McGraw-Hill, Madrid, 2000, ps. 332 y ss.
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de sosterer un sistema institucional que tienda a mejorar la calidad
de vida de los que menos tienen. Desde esta perspectiva suele hablarse
de desarrollo sustentable como un objetive propio de las comunidades
mas avanzadas,

En el capitulo siguiente indagaremos acerca de las consecuencias
que se derivan del desarrollo sustentable, tanto en su sentido estric-
tamente ecologico cuanio socioldgico.

==
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Capitulo VII

DESARROLLO SUSTENTABLE
Y CONCEPTO DE NACION

-
]

{ La ciausula de! articulo 41 de la Constitucion Nacional incorpora
el concepto de desarrollo sustentable o sostenible, definiéndolo como
aguel que permite satisfacer “las necesidades presentes sin compro-
meter las de las generaciones futuras”.

L.a referencia de la clausula constitucional a las generaciones futuras

_abre el analisis a una dimensién novedosa y lo vincula —en nuestro

criterio— a la definicidn misma de Nacidn.

Si, como se ha dicho, la-Nacidn se “ubica temporalmente” en un
presente que resume afinidades histéricas y alberga expectativas de
un futuro comun', entonces su sustentacion se vincula:

— Con ia necesidad de que la sociedad actual no traicione el legado
recibido, ¥

— con la exigencia de que no intenate construir cualquier proyecto

para el porvenik, )

En términos medioambientales, la Nacion entendida como vincu-
lacidn intergeneracional respetuosa y responsable supone evitar con-
traer en el presente una “deuda ambiental” que deba ser soportada o
sufrida por el porvenir.:il

! Un concepto mistico de “nacidon” es el va clisico de Johann Gottlieb Fichte,
estructurado a partir de un ciclo de conferencias pronunciadas con el ttulo: Discursos
a la racién alemana. Hay traduccitn al castellano de Luis A. Acosta y Maria Jesus
Varela para Orbir, Buenos Aires, 1968. /’”A .

Una negacién del concepto clisico de “nacion” en SEBRELLI, Juan José, ;Cémo
pensar la Argentina?, en Pensar la Argentina, Plus Ultra, Bignos Alres, 1986, Cap. 11,

ps. 27 y ss.
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La distribucion temporal (o “prorrateo™ de! esfuerzo social que
~¢n términos de calidad de vida— genera iz utilizacidn actual de los
recursos naturales disponibles remite al planteamiento de las siguientes
dos cuestiones:

1°} ¢Cual ha de ser ia “unidad temporal de analisis™ sobre la que

se justipreciard el esfuerzo social?, v

2% (como se ha de mensurar o cuantificar ei sacrificio realizado?

La primera de las preguntas remite al concepto de “generacidon”,
utilizado en el texto de [a cldusula bajo analisis; el segundo interrogante
remite al concepto de “sustentabiiidad”, también inserto”en la norma
constitucional.

1. ;Qué es una generacién? s 7

Para Ortega v Gasset los miembros de la generacion “vienen al
mundo dotados de ciertos caracteres tipicos, que les prestan una fiso-
nomia comun, diferencidndolos de la generacion anterior. El individuo
estd adscripto a su generacidn, pero la generacidn estd, no en cualguier
parte -utopica y ucrénicamente—, sino entre dos generaciones deter-
minadas™, de forma que es posible concebir dindmicamente (sin seg-
mentar) a la sociedad como la articulacién (polémica y no meramente
genealdgica)® de generaciones, “altitudes vitales” desde las que “se
stente la existencia de una manera determinada™,

Ahondando en el tema, cabria preguntarse: ;sobre qué bases puede
obtenerse una caracterizacién de la generacién?, y también: ;cuinto
“dura” una generacion? .

Siguiendo ios antecedentes que cita José A. Portuondo’, es posible
clasificar los sigulentes criterios de respuesta:

1) Criterio bioldgico “puro’: remite a factores naturales de com-

! ORTEGA Y GASSET, José, £n torno a Galileo, Espasa Calpe, Madrid, 1984,
39. .
3 {dem, p. 66.
* ORTEGA Y GASSET, José, E/ tema de nuestro tigmpo, Revista de Occidents,
Madrid, 1938, p. 8.
* PORTUONDO, José, La k:szona ¥ las generaciones, Letras Cubanas, La Haoana,
i981.
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orobacidn estadistica prec'sa {vgr.: 1asas de natalidad, de mortalidad,
vegetativas, etcétera, y sus posibles y variadas combinaciones).

Sobre fines def s .glo XV, Thomas Jefferson calculd la “duracidon™
de una generacion en diecinueve afios, sobre la base de vincular —a
partir de un hipotéiico “corte social™ practicade en un momento de-
terminado— la coexistencia de hombres de diversa edad y la expectativa
normal de vida, segun las tablas europeas de mortalidad exiraidas de
ios registros estadisticos de Buffon®.

2) Criterio bioldgico-politico: tiene en cuenta —mas alla de cues-
tiones personaiisimas~ el predominio social de determinadas franjas
de edad en [a toma de decisionas politicas.

Justin Drommel estimé que la preponderancia social se extiende
por dieciséis afios, aquelios que cubren entre los veinticinco y los
cuarenta v un afios de edad de las personas.

La raiz del predominio parece afirmarse en las condiciones biolo-
cxcas que presiden el desarrollo de los diferentes estadios humanos.
Computanafo a poblacion “activa” (veiniidés a setenta afos), el autor
formula esta segmentacion cronolégico-politica: de veinticinco a cus-
renta y un afios, efapa de actividad politica (fase ascendente}; de cua-
renta y uno a sesenta y cinco afios, continuacion de la etapa de actividad
politica (fase descendente); de sesenta y cinco a setenta afios, conti-
nuacién de la fase descendente; més de setenta afios, pérdida de gra-
vitacién politica.

3) Criterio funcional: remite al segmento de vida humana impreg-
nado de utilidad social. % '

Giuseppe Ferrari, luego de diferenciar a las generactones “politicas
o historicas” con relacidn a las generaciones “materiales” (ambas estan

§ “Buffon nos ha dado —explica Jefferson— una tabla de 23.994 muertes, ¢speci-
ficando fas edades en las cuales han ocurrido dichos fallecimientos. Supongamos una
sociedad en fa cual 23.994 personas nacen cada afio v viven las adades especificadas
en {a tabla de Buffon. Entonces se podran extraer las siguientes inferencias: fal sociedad
consistira constantemente en 617.703 personas de todas las edades. De esos vivientes,
en un instante dado, la mitad morirs en 24 afios v 8 meses. En dicha sociedad, 10.675
individuos arribardn cada afic a la edad de 21 afios. Habed constantemente 348417
personas de todas las edades mayores de 21 afes, y Ia mitad de los 21 afios para
arriba que vivan en ua mismo instante morirdn en 1§ aftos y 8 meses o, digamos,
19 aftos” (extraido de PORTUONDOG, ob. cit., p. 37).
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constituidas por hombres que nacen, viven y mueren en los mismos
afios, pero mientras en aquéllas se asocian para colaborar en empresas
comunes o para disputar sobre ellas, en éstas simplemente coexisten
sin tratarse), concluye que la duracién media de {as primeras se extiende
por un periodo aproximado de treinta afios, que es el lapso que corre
desde la mayoria de edad hasta el retiro de la vida activa.

4) Criterio vivencial-cultural: la generacién como “alma colectiva”
basada en la afinidad de ideas, creencias, deseos y proyectos de una
franja social temporalmente acotada.

Esta es la concepcion de Wilhelm Dilthey y Frangois"Mentre. Para
el primero, la generacién se compone de “una serie de individuos que
imprimen su cardcter a la cultura espiritual de una época’™, o también,
es el “estrecho circulo de individuos que por su comun drgpendencia
de los mismos grandes sucesos v de las mismas mudanzas —los sucesos
y mudanzas acaecidos durante su méxima receptividad—, y a pesar de
la disparidad de otros factores adventicios, se hallan unidos en un todo
homogéneo”®.

Segin Mentré, los miembros de una generacién, por estar situados
ante la misma coyuntura histérica, asumen la tarea de realizar un pro-
grama de vida colectivo®. Sobre las bases citadas, tanto Dilthey como
Mentré mensuran en treinta aflos la “duracién” de una generacion.

Este criterio vivencial-cultural es el que mds se ajusta a la teorfa
de las generaciones de Ortega y Gasset y su discipulo Julian Marias.

Ortega v Gasset ha definido a la generacion como “un nuevo cuerpo
social fntegro, con su minorfa selecta y su muchedumbre, que ha sido

_tanzado sobre el dmbito de la existencia con una trayectoria vital de-
terminada”'®. En su opinién, del mismo modo que para Julidn Marias,
la generacién se extiende temporalmente por quince afios, que Invo-
lucran las siguientes etapas del crecimiento humano: nifiez (cero a
quince afios), juventud (quince a treinta afios), iniciacién (treinta a
cuarenta y cinco afios), predominio (cuarenta y cinco a sesenta’ afios),
vejez (mas de sesenta afios). |

ey

7 {dem, p. 44.

¢ {dem, p. 48, .

% {dem, ps. 30 y ss. - 7
" ORTEGA Y GASSET, £! tema de ruestro tiempo cit., p. 7. =
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S} Criterio complejo o mixto: la generacion es la resultante de
factores diversos, que involucran lo biolégico, lo existencial, {o social
y lo cultural. Es el criterio de Julius Petersen, que hace suyo José A.
Portuondo".

Las generaciones quedan determinadas por los siguientes factores:
a) la fecha de nacimiento, que determina la coetaneidad; b) los ele-
mentos formativos, que se extienden mas alld de la familia y los recintos
escolares hasta los factores transmisores de la concepcién del mundo
dominante en el momento de hacer su arribo ia nueva generacion:
periddico, radio, cine, etcétera; ¢) la comunidad personal, 2 fravés de
grupos, escuelas, fabricas, partidos, asociaciones, periddicos, revistas,
etcétera, que propician la cohesion de los grupos generacionales; d) la
experiencia generacional que, de acuerdo con Petersen, puede ser de
dos clases: catastréfica, como una guerra, la proscripeion, fa dictadura,
etcétera, o cultural, como la introduccion de escuelas, industrias, et-
cétera. De este factor podria deducirse otro, no mencionado por Pe-

. 4ersen: &) El guehacer generacional, puesto que ninguna generacion

‘permanece como simple espectadora ante las experiencias arriba enu-
meradas, sino que interviene activamente en el desarrollo de fos hechos
histéricos, de acuerdo con el quehacer que su tiempo le impone. Es
decir, que entre todos los problemas que le son dados, cada generacion
destaca uno que se impone a los demds como verdadero quehacer
generacional, a cuya solucién acude con procedimientos que, en su
constante lucha y contraposicién, determinan el movimiento mismo
de la historia. % :

“Aln bay que afiadir otros factores menos importantes [...] como:
) el guia, que personifica el ideal de cada tiempo y que, mas que
impulsar, es impulsado por su generacién; g) el lenguaje generacional,
gue concreta su expresidén comin, aunque antagdnica, en la solucién
de los problemas colectivos, y h) el anquilosamiento de la generacién
anterior, que no puede tomarse de modo radical y absoluto”.

Aun precisando la “duracién” de una generacidn, restaria determi-
nar ia forma por la que un grupo de personas habra de ser considerado
como perteneciente a una generacion y no a la anterior o a la siguiente,

' PORTUONDO, ob. cit., ps. 64 y ss.
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0 sea, determinar el punto inicial, el afio indubitable y decisivo a partir
del cual se estructuraré ei enfoque generacional prospectivo vio re-
trf)spectivo (situados en la posicidn gue ocupa una persona de‘treinta
anos, ;diremos gue comparte la instancia generacional con otra de
veinte —“hacia atrds™ 0 con otra de cuarenta afics —hacia delante™-7).

Ortega y Gasset'” recomienda seguir el siguiente método: 1°) [den-
c_iﬁcar, dentro de un simple dmbito histdrico, la época en que se produce
“un cambio 2n el vivir humano que sea radical, evidente, incuestio-
nable”; 2°) hallada la época, habrd de buscarse el “gpOnimo de la
ge_neracién decisiva”, aquel que aparece como la figura central y do-
minante, y 3°) debera precisarse la fecha en que el lider generacional
ha cumplido los wreinta afios: éste sera el punto de partida a partir del
cual se eslabonard la cadena generacional sumando o restando los quin-
ce afios que —segin Ortega v Gasset— “dura” la generacibn.

2. La magnitud del sacrificio generacional

El segundo delos problemas a considerar es el de la cuantificacién
del sacrificio a realizar. La importancia de esta cuestion se mide a
través de fa posibilidad de comparar los sacrificios de distintas gene-
raciones: cotejo que permite —a su turno— describir la carga o herencia
que una generacion recibe de la anterior.

Desde {a perspectiva ambiental, se trata de “comparar” la capacidad
de carga con la capacidad de absorcion ambientales; aquélla computa
tos recursos (sntendido el término “recurso” en sentido amplio) re-
queridos para cubrir las necesidades de una poblacién determinada,
ésta computa {a capacidad del sistema natural para neutralizar los efec-
tos negativos derivados de la actividad humana sobre el ambiente. La
resultante (positiva o negativa) de este cotejo, en su sucesiva proyeccion
a las generaciones venideras, permitird juzgar acerca de la conservacion,
accecentamiento o reduccion del capital ambiental, entendiendo por
tal a {a suma del capital natural (compuesto por los “recﬁrsos’; Y
“servicios” que ofrece la naturaleza) y el capital humano ('compuesto
por las actividades y avances tecnoldgicos debide a la inventiva hu-
mana, que permiten sustituir o eficientizar el empleo del capital natural).

2 ORTEGA Y GASSET, En torno a Galileo cit., ps. 6% y ss.
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La situacion ideal seria aqueila en ia cual cada generacién pudiera
recibir la herencia de la anterior “con beneficio de inventario™; algo
parecido a lo que imaginara Jefferson en punto a las decisiones poii-
ticas: “Cada generacion es tan independiente de la precedente como
ésta lo fue de las anteriorss. Tiene, por lo tanto, como ellas, derecho
a escoger por si misma la forma de gobierno que crea mds promovedora
de su propia felicidad; consecuentemente, acomodar 2 las circunstancias
en que ella misma se encuentra las recibidas de sus predecesores, y
es por la paz y bienestar de la humanidad por lo que la Constitucion
debe proveer una solemne oportunidad de ser revisada cada diecinueve
o veinte afios, a fin de que pueda ser utilizada, con periddicas modi-
ficaciones, de generacién en generacion, hasta el fin de los tiempos,
si alguna cosa humana puede durar ranto™*?.

Desde !a perspectiva de {a economia (v dentro de ella la “economia
ambiental”) la crucialidad del problema se hace mas evidente, porque
a la cuestion recurrente del “consumo generacional justo” —que tlevado
% la probiematica ambiental puede traducirse como “desarrollo susten-
table” "~ se affade, en el caso de economias subdesarrolladas, la ne-
casidad de resolver las recurrentes crisis de supervivencia'.

Entendemos por “consumo generacional justo” al nivel de satis-

U Chado por PORTUONDO, ob. cit., p. 38.

4 Bl parametro ambiental de “desarroilo sustentable” no debe ser interpreiado
con criterio solamente impeditivo, sino como una g¢xpresién de razonabilidad de fa
actividad humana {en espeé’s'al la productiva), en un contexto que valore ! desarroilo
sconémico como lave del progreso de los pusblos. Esta as fa perspectiva de equilibtio
que, a partir del progreso de la conciencia ambientalista en el munde, se conoce con
el nombre de “desarroilo sostenible” o “desarroilo sustentadot” y que tiene su for-
mulacidn mas divulgada en ¢! informe Cuidar la Tierra publicade en octubre de 1991
por la Unién Mundial para la Nanraleza, la Fundacién Mundial de Vida (WWF) y
el Programa de las Nacionales Unidas para 2l Medio Ambiente (UNEP): desarrollo
sostenible es un “desarrollo que satisface las necesidades del presente sin comprometer
ia capacidad de las generaciones funuras para satisfacer ias propias”™.

5 Vide: GLIGO, Nicolo, Desafic para la gestion ambiental: politicas ambientales
explicitas ¢ implicitas, exwaido de Institucionalidad publica y politicas ambiemtales
explicitas e implicitas, en Revista de la CEPAL, Santiago de Chile, noviembre de
1997, N° 63,. distribuido como material de estudic de! Curse de Derecho y Politica
Ambiental correspondiente a la Maestria en Evaluacién de Impacto y Gestidn Am-
biental de la Universidad Catdlica de Santa Fe, junio de 2001,
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faccion de necesidades sociales que redne la doble caracteristica de
permitir la subsistencia y desarrolio de la generacién actual sin com-
prometer la posibilidad de que futuras generaciones tengan, cuando
menos, la misma chance de subsistencia y desarrollo que la presente,
Esta apritud se traduce no sélo en la pos1bthdad de cuantificar pro-
duccidn y consumo, sino que también involucra la toma de decisiones
sobre variables tales como la relacién entre la poblacién v el territorio
(inmigracion-controi de natalidad), la preservacién de raices sociocui-
turales minimas {tradicionalismo vs. modernismo), etcétera.

En paises con economias subdesarroliadas, sujetos a recurrentes
“crisis por la supervivencia”, la pregunta por el “consumo generacional
justo” termina por plantearse en términos inversos: en fugar de inte-
Togamos respecto de cudnto habremos de producir para que nuestro
consumo no comprometa a las generaciones futuras (“ahérro justo™)is,
el dilema se expresa de este modo: jcudnto arrebatamos a las gene-
raciones__subsiguientes, comprometiendo su disponibilidad, para que la
actual generacion pueda subsistir?

La necesidad de limitar temporalmente los compromisos econé-
micos (personales y familiares) fue advertida desde los tiempos inau-
gurales del Estado-Nacién contempordneo. Partiendo de las tablas de
mortalidad de la época (que arrojaban una expectativa promedio de
vida humana cercana a los cincuenta y cinco afios) y tomando a la
mayoria de edad (veintitin afios) como punto de partida para contraer
obligaciones, decia Jefferson —en otra época y en otro pafs, por cierto—
que las leyes debfan impedir que una persona contrajera deudas que
gravaran la tierra afectando a sus descendientes. De modo que si el

individuo tenfa veintiiin'afios podia obligarse por un lapso maximo de

freinta y cuatro afios; si tenia veintidds, podia hacerlo hasta por treinta
y tres afios, etc€tera, y cuando una persona tuviera cincuenta y cuatro
afios, solo podia endeudarse por un-afio’’. Visto el incumplimiento de
esta aspiracion en la reatidad cotidiana de los negocios, las leyes civiles

'8 Se utiliza la expresidn “ahorro justo” en el sentido en que lo hace John Rawls
para estructurar sus “Principios de ia Justicia para las Instituciones” y sus “Normas
de Prioridad”, Sobre esto: RAWLS, John, Teoria de /a justicia, trad. de Maria Dolores
Gonzalez, Fondo de Cultura Econdmica, México, 1979.

7 Citade por PORTUONDO, ob. cit.,, p. 36.
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optaron por el camino inverso: St no se puede evitar que una persona
contraiga deudas itimitadamente, habrd que evitar que sus descendienies
respondan por su inconsciencia'®,

Cuando se trata de Estados (y no de personas fisicas) el problema
es mas complejo: la continuidad juridica, esa ficcidn que no distingue
entre gobiernos de jure y gobiemnos de facto, administraciones eficientes
v adminisiraciones inoperantes o corruptas, ¢bliga a quienes asumen
la conduccién politica de un pais a hacerse cargo de activos v pasivos
por igual.

La dimension de esta hipoteca generacional queda reflejada en el
caso argentino con la progresion de la deuda externa: desde 1976 hasta
el afic 2000 (es decir en i espacio que ocupan menos de dos gene-
raciones) la deuda crecié desde 9.700 hasta 147.000 millones de déiares.
La deuda per cépité —obtenida come consecuencia de dividir €l monto
total de fa deuda por la cantidad total de habitantes— crecid en ese
periodo once {11} veces: en 1976 ¢l compromiso prorrateado ascendia

7 los 360 dolares aproximadamente; en el afio 2000 la deuda por ha-
‘bifante crecid a algo méas de 3.900 ddlares.

3. Sustentabilidad, nacionalidad y trasmisién
del acervo natural y cultural

Alguna vez, Ortega v Gasset supo graficar la continuidad genera-
cional con la imagen de la “torre humana” que forman los acrébatas
det circo: “Unos sobrg [os hombros de los-otros, el que estd en lo alto
goza la impresidn de dominar a los demds, pero deberia advertir, al
mismo tiempo, que es su prisionero”'®. El excesivo endeudamiento
presente que se descarga irresponsablemente en la posteridad nos trae
la imagen de los acrébatas: si la pirdmide humana (en nuestro caso
la suma de endeudamientos ambientales) crece v se hace més alta, los
acrébatas de arriba (primero nuestros hijos, luego nuestros nietos, bis-
nietos, v asi siguiendo) estaran cada vez maés lejos de nosotros {y no

i Véage sobre ef particular lfa trayectoria del art. 3363 dei Céd. Civ. argentino,
en especial el debate que precede a ia reforma introducida a dicha clausula por la
ley 17.711.

¥ ORTEGA Y GASSET, En forno a Galileo cit., p. 50.
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soto en términos temporales sino en la posibiiidad de acceder a mejores
condiciones de vida). Y el acrdbata de la cima estard tan inalcanza-
blemente lejos de nosotros que, en realidad, lo habremos condenado
a 3er nuesiro prisionero.

La consecuencia social de esta comprobacion es previsible: mien-
tras mas lejos 2sién las generaciones sucesivas a la nuestra, mas difici
SEra reconocer a este presente como un punio de contacio v de rensién
entre lo que fue vy lo que serd, en esa sintesis permanentemente cues-
ticnada, enriquecida y renovada gue es la Nacion. Es claro que en esa
realidad congelada en el tiempo no hay lugar para los proyectos ni
para ei progreso™.

. La sustentabilidad expresa una concepcion humanista y- antimer-
cantilista que, al preservar el patrimonio ambiental gestado en una
continuidad generacional para que subsista en el futuro, ho hace sino
traducir (en el idioma de la naturaleza y de la cultura) ¢l concepto
mismo de Nacz‘én?f

_ Desarrollo sustentable deberia ser entendido no sélo como pro-
greso economico .o crecimiento sostenido; también deberia ser inter-
pretado como =} despliegue intergeneracional de nuestro ideario, per-
manentemente enri'quecidéf Porque no es un resuitado contabie el que
expresa la sustentabilidad, con prescindencia de cudles sean los factores
que integran el inventario, sino que son los valores que se asimilan y
trasmiten en el tiempo los que aseguran la permanencia de lo que
debe ser mantenido.

En este contexto de proteccién del acervo natural-cultural debe
también interpretarse la prohibicidn de ingreso “al territorio nacional”
“de residuos acrual ¢ potencialmente peligrosos v de los radiactivos”,
establecido en el cuarto parrafo del articulo 41 incorporado en la re-

- En términos practicos, no nos parece relevante el debate en torno a-si la
cldusula del art. 41 de la Constitucidn Nacional convierte (6 no) a. las generaciones
futuras en “sujetos de derecho”. Lo concreto es que ei texto constitucional impone
una obligacién “presente” y. “permanenie” (es decir “siempre presente”) al Estado.
Sobre esto: BIDART CAMPOS, German J., & articulo 41 de la Constitucion y el
reparto de compelencias entre el Estado federal y las provingias, en D. J. L. L.
1997-2-70%9; SAGUES, Néstor P., Elementos de derecho constitucional, Astrea, Buenos
Aires, 1997, t. 2, p. 276.
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forma constitucional, en {a medid
una amenaza a nuestro territorio fisico y también a nuestras convic-

en que tales desechos constituyen

k)
o
Fa
t

ciones.
No es excesivo afirmar, desde la perspectiva de las 1deas. que todo

dafio infligido al ambiente es ~ademds de un menoscabo marerial y
tangible~ también un dafo inmaterial a nuestro acervo. Por elio, segln
versmos en ¢l capitulo siguiente, ¢l dafio genera ~de acuerdo a nuestro
sistema constitucional— la obligacién prioritaria de “recomponer”.
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Capitulo VIII

CARACTERIZACION Y REPARACION
DEL DANO AMBIENTAL

1. Caraeterizacion

La ley nacional 25.675, de presupuestos minimos de proteccion,
define al dafio ambiental “como toda alteracion relevante que modifique
q'egaiivamente el ambiente, sus recursos, el equilibrio de los ecosiste-
mas o los btenes o valores colectivos” {art. 27). Tal alteracion puede
provenir de hechos 0 acios Juridicos , [afito J1citos como (HCTivs; que
—por accién u omisién~ causen un dafo de ncidencia colectiva:

Para establecer el perfil del “dafic ambiental” es necesario dife-
renciarlo de todo aquello que —en tos términos de la definicion trans-
cripta de la ley— no Io es. “Darlo ambiental” no es “dafio urelevante™,
dafio ambiental no es “alteracion positiva del ambienie” vy dano am-
biental no es “dafio de incidencia no colectiva”,

a) Eldado “irrelevante” Tode
Pensando en la asignacién de responsabilidades y para evitar una

! Hechos juridicos: “Los hechos de que s¢ trata en esta parte del Codigo son todos
los acontecimientos susceptibles de produeir alguna adquisicidn, modificacion, trans-
ferencia o extincién de los derechos u obligaciones” (Céd. Civ. argentino, art. §56).

Actos juridicos: “Son actos juridicos los actos voluntarios licitos, que tengan por
fin inmediato, establecer entre ias personas relactones juridicas, crear, modificar, trans-
ferir, conservar o aniguiiar derechos” (Céd. Civ. argentino, art. 944).

2 MOSSET ITURRASPE. en MOSSET ITURRASPE, HUTCHINSON y DON-
NA, ob. cit, t. I, Cap. T, ps. 67 v ss.
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cadena i stones infini fi .
;,ad;r i del ;mpumuoncs nfinita y firalmente inconducente, el legis-
ngg{;’S{aLD eCE £n _maferta de dafio ambiental el criterio de la "z’zie
d;‘r} ‘ - al gxpresion .“reievante” {¢ su contraria, “irrelevante™ no
ja de ser clara para viabilizar un mensaje, pero es a la ver ambio
para resolver ministerio legis los casos concretos® S
Cie i i i ivi :
. ~-‘;:ai dqlactrz'ne;,cony'ciera que la tinea divisoria entre la “relevancia”
;m;o ! g;evancza ;e vincula con la posibilidad de la naturaleza de
-re-generar 1o destruido o degrad istingui
ado, distinguiendo las hipétes;
e Aot Sk 1o3 \ guiendo las hipotesis
o dafio “no relevante™) tert
d : , caracterizada como ung ©
secue i &7 i Sistomm
qamrar:c:a no zrrever;zb!e provocada al ambiente que €l propio sistema
éiaci@n é};x:defreme?ar” y ta de “dafio”, caracterizado como “deera
arecta ia diversidad genéti eos
( genetica o fos procesos ecolgei
- ‘ _ € olégicos
Axaies ¥ que el sistema natural afectado no puede auto;re-orerze:;r”“
Aun titui ' i estro b l
e gufe pueda_ constituir una posibie guia para nuestro tema. este
cerno eja pendiente [a cuestion del plazo dentro de! cual de'berfa
oo ri 4 auio-re-generacion natural de lo destruido pues una cpsa
,e N - " rd . N Foot 7
> qU€ & auto-re-generacicn sea casi automatica ¥ Otra que tarde ci
oy 7 Gue tarde cien
En nuesira opinis ini
N diferen?:? to%t.mc;n, nho existe una Unica linea divisoria susceptible
far todas las hipotesis de “relevancia” e 4 1
‘ r ne1a” e “irrelevancia”
el ' ipot cia” en
e cir:i cli;:: dafic ambiental; existen, como minimo dos lineas divisorias:
1 e ; :
na de psagofdabsgluta ¥ ocurre en caso de pérdida de biodiversidad:
e erada y ocurts en ¢aso de aiteracid l ,
‘ K T eracion de ec
FeCursos, olenes o valores colectivos. I HEES
En of primer ¢ i
aso, cualquiera sea i
vocablo “biodiversidad” (yaqsea de “'oeerie:f’czm{: qiif o nemos
0t . fed €niro de una especie, d
especias” dearro de y i ; 1 o cas,
na region, o de “ecosisternas” i
) $7) estamos ¢
frente a trdi iti o3
q%bram;m absoluto, porque la pérdida definitiva de aigunos de eflos
e z;n manqaro expreso del constituyente y supone un. atentado
ede meritarse en términos de “genc 1
dit £ 7gengs, especies 0 ecosi
e o pue , ’ . genes, cosistemas
Vo cfes { _aquehos que deben protegerse y salvarse) v “oenes. es
A s A | 2 o
P Condenecouszemz{sm refevantes” (aquellos que pueden desprotegerse
‘ b=
3 arse a la muerte); en ef segundo caso (alteracién de recurses

NATALE, Alberto, Proteceis - )
en L. L. 1994-E-1385 y Ss'r eccion del medio ambiente en la reforma constitucional,

SN ;
ALSH, £l ambiente y ef paradigma de la sustentabifidad sit,

5
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nienes o valores colectivos, equilibrio de un ecosistema), estamos frente
2 la hipdesis susceptible de meritacion prudencial, entre un mas y un
menos gue —en algin momento~ genera el “saito cualitative” que separa
1 lo “irrelevante” de lo “relevante”. Tal vez sea posible —aun en esta
segunda hipdtesis— diferenciar entre recursos “renovables” vy “no re-
novables”, bienes “gscasos” o “abundantes” y ecosisternas de “dificil
o facil recomposicién”, pero —en todos estos casos— la ponderacion
prudencial estard inicialmente presente.

b La alteracion “positiva”

Asi como no todo movimiento significa cambio, no toda alteracion
ambiental es necesariamente negativa, La forestacién de una ciudad,
realizada segun criterios adecuados, consiituye una mod{ficacién {o al-
teracion) ambiental que dejard consecuencias positivas.

, Nuevamente tenemos una expresion (alteracion “negativa” o su
contraria *positiva”) que nos dice mucho en términos de comprension
general pero poce en érminos de resolucion-de-casos—<oneretos. Kl
problema.se presenta cuando simultdneamente (0 sucesivamente, dentro
de u i 3 generan alteraciones negativas y positivas
del ambiente, tanto del mismo tipo (ver.. tala _de arholes y. forestacion),
¢uanto de distinta npaturaleza.

En el caso de alteraciones ambientales del mismo tipo como la
“deforestacion” y la “fogestacion” {vgr.: sace un arbol maduro y planto
un arbol joven): jhabremos de comparar la magnitud de los efectos
positivos y negativos (vgr.. cuanios arboles talé v cudntos arboles sem-
bré) v establecer el signo de la resuitanie para emitiy un veredicto?
;Consideraré los efectos directos de la alteracién {vgr.: en terminos
de produccion de oxigeno para el hombre} 0 gvaluaré también otros
efectos derivados de la presencia del drbol talado (vgr: retencion de
agua, produccidn de sombra para ofras especies vivientes, etc.)? En-
tendemos que la contabilidad patrimonial ambiental debe computar
todos los efectos derivados de la presencia del drbol v las consecuencias
de su futura ausencia y no sélo aquetios mas inmediatos o directos
(que tal vez son los més perceptibles, pero que no siempre son los

mas importantes).
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En el caso de aiteraciones ambientales de distinto tipo (vgr.: cons-
fruccion de una carretera con tala de 4rboles y modificacién del habitat
de varias especies para permitir el acceso a una comumidad aistada),
el estudio de impacto ambiental debera establecer:

~ Un sistema de cuentas patrimoniales ambiental exhaustivo, de
modo que se computen todos los factores incididos (los “en
principio” fundamentales y los “en principio” irrelevantes, los
“naturales” v los “culturales” ;

— un patrén de medicion “comiin” a todos los factores que permita
“comparar” o ~en principio— “incomparable” (wgr.: comunicar
a una comunidad aislada, talar arboles y modificar los hdbitos
de una especie animal); '

- la necesaria participacion de la comunidad inc‘idicil/e}.

¢) La incidencia no colectiva

Asi como la repercusion del dafio ambiental debe évadir —en tér-
minos cuantitativos— los limites de la mera molestia (para cobrar la
necesaria “relevancia”), también debe rebasar —en términos subjetivos—
el umbral de la mera intersubjetividad®. -

Quien diariamente corta una rosa de} rosal dej vecino puede pro-
vocarle a su duefio una enorme mortificacién ¥ puede ser pasible de
sancion juridica, pero dificilmente genere con su actitud un dafio co-
tectivo. Quien maltrata a un perro callejero realiza una actitud censu-
rable {y jurfdicamente punible), pero dificilmente comprometa colec-
tivamente al ambiente.

El “dasio colectivo™ ne debe ser confundido con ofras modalidades:

~ “Dafio_colectivo” no equivale a “dafio_provocado por_muchas
persopas”, puesto que —en ocasiones— la actitud dolosa, negli-
gente, imprudente o carente de pericia de una sola persona (o de
un grupo reducido de personas) puede ocasionar un dafio am-
biental de dimensiones colosales. '

¥ Hutchinson denomina a la responsabilidad emergente de este tipo de dafio {que
excede el de algin bien conereto de un particular) “responsabilidad ambiental colectiva®
(HUTCHINSON, en MOSSET [TURRASPE, HUTCHINSON y DONNA, ob. cit,,
L IL p. 16).
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- “Dafio colectivo™ no equivale necesariamente a “mortificacién
colectiva”, porgue bien podria ocurrir que un atentado a 1a sus-
tentabilidad del desarrollo no fuera considerado un dafio para
quienes no tuvieran descendencia, y si éstos iiegaran a ser ma-
yoria, entonces el desarrollo sustentable dejaria de ser una as-
piracién y una responsabilidad de ia comunidad.

~ “Dafio colectivo” no equivaie a “dafio ocasionade a los bienes
del dominio piblice”, por cuanto aquél puede provocarse.(o.ex-
pandirse) sobre bienes privados (del Estado o de los particulares)
0 sobre res nullius®.

— La distincion entre “dafio no colectivo” y “dafio colectivo”, en
t€rminos ambientales, no debe ser asimilada con las perspectivas
del “derecho privado” y del “derecho plblico”, respectivamente.
La correspondencia no es exacta y por ello ~aunqus en ocasicnes
sea aproximada— tai asimilacion puede confundir antes que acla-
rar (vgr.. el malirato ocasionado por un vecino a un animal
caliejero no puede ser considerado un “dafio colectivo”, sin
embargo la sancién frente a tal comportamiento provendra dei
sistema contravencional de derecho publico).

“Dafio colectivo” equivale a “dafio que padecemos todos”, enten-
diendo esta expresion en términos objetivos (aigo asi como “dafio que
nos perjudica, directa o indirectamente, a todos™), mas qlié de la pre-
sencia efectiva de mortificacién individual. Puede ocurrir que no nos
enteremos de la extinciég de una especie animal o que, al enteramos,
nos parezca una noticia ifrelevante; igual habri “dafio colea':two”,. poT-
que éste surge de una definicidn legal fundada en cogsderacxones
cientificas que expresa una concepcidén filosofica determinada.

2. La recomposicién

a) (Qué significa recomponer?
“Recomponer” significa “componer nuevamente”, “arreglar”, “vol-

§ HUTCHINSON, en MOSSET ITURRASPE, HUTCHINSON y DONNA, ob.
cit., & H, p. 84.
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ver las cosas a su estado original”. En materia ambiental, supone res-
tgb%ecer ta alteracién ocasionada {vgr.; e equilibrip ecoéiszémico le-
sionado, ¢f quantum o ia disposicién de los recursos o bienes indebi-
damente extraidos, etc.).

El quén;um de la recomposicion plantea problemas de apreciacion.
Tal vez un ejemplo pueda avudar a comprender la esencia del problema:
supongamos que, como efecto de una actividad humana contlaminante
la capacidad de dilucién de un rio —comprometida antes del acto lesivo—’
se saturg. (Que significa, en ese contexio, “recomponer”? ;Volver a
la capacidad de dilucién del rio previo a la actividad contaminante
(que aun comprometida seguia permitiendo fa dilucidn) o limpiar com-
pletamente el rio, de modo de dejarlo con una capacidad de dilucién
muy -superior a la instancia previa al acto lesivo? Como pregunta la
doctrina, ;deberemos “conformar al paisajista exigénte”, deberemos
“poder baﬁamos’j_ en i rio, “poder beber de sus aguas’ o s6lo se
tratard de “alcanzar cierta aptitud para un proceso industrial”?’

‘ Las TESpUSsIas a estas preguntas suponen un juicio prudenciaf que
ancuie la proporcionalidad entre el acto u omisién lesivos y la mag-
mtlud del dafio perpetrado. En ocasiones, para lograr un objelivo mas
exigente (volver a un rio cristalino) alcanzard con iniciar ! Droceso
y dejar que la naturaleza demuestre una vez mas su capacidad auto-
Fe-generativa; en otras hipétesis ef trabajo humano de recomposicion
deberd ser total.

b} ¢Es una opcion o una obligacién?

El texto del articulo 41 de la Constitucion Nacional expresa ~en
lo pertinente~ que “¢l dafio ambiental generard prioritariamente |a
obligacion de recomponer”. ; Qué sienifica —en el contexto de la cléu-
sula~ la expresidn prioritarigmente? R

Una_primera interpretacion puede entender que -prt'oriiariamem‘e
S¢-opone a exclusivamente, unicamente y aun obligadamente. Desde
este punto de vista, serfa opcional recomponer {en el sentido de “volver
2 colocar las cosas en su lugar™) o reparar (en el sentido de “indem-

. ?‘CASTELLL Luis, La vbligacion de recomponer el dafio ambiental zn la Congs-
titucion Nacional, en L. 1.. 1995.B-983,
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nizar’”). E';ta_g?;_@gem ser la posicion de cierta calificada doctrina cuando,
al comentar la clausula sub examine, afirma: “Agui se convalida el
principio general del derecho civil: el dafio debe siempre ser reparado,
perg la persona victima dei dafio puede optar por reclamar la reparacién
o demandar una retribucion indemnizatoria™.

~TUta segunda interpretacion entiende que priorifarigmente. supone
en la especie siempre que sea posible (atendiendo a que en ocasiones
“volver las cosas a su lugar” no serg técnicamente o ficticamente
pgiéble) 0 aun sin perjuicio de oiras obligaciones {considerando que

la obligacion de recomponer se debe entender sin perjuicio de
otras obiigaciones no tan prioritarias en términos ambientales gomo
el pago de una indemnizacion o el cumplimiento de una sancidn

pensly
. Participamos de_este segundo criterio; la obligacion pricsizaria de

recomponer es una “obligacién” (aunque parezca redundante decirio);
no s una “‘opcidon” paraFEi‘ victima del dafio o para el causante del
dafoiNoresta e uego dg Ul Uit iiteres particular sino un interes general;
por ello 1a reparacion del dafio no puede quedar sujeta a la_voluntad
de una de las partes involucradas (ni de ambas), ni puede reemplazarse
con una Indemnizacion.

" ElTindamento de la recomposicion ambiental no es un fundamento
2CoN0mico smo mora@quﬁ: expresa un sintoma de preocupacién “meta-
materialista”: el deseo de preservar un acervo “fisico”, “material”, “na-
tural” pero también “espirttual”, *historico” y “cultural” que contribuve
a definir nuestra “identi«iad”. ;

. Por queé entonces se utiliza la expresion prioritariamente, en fugar
de obligatoriamente, si aquélla pareciera minimizar la obligacion de
recomponer en caso de daffo ambiental? S6lo para la hipdtesis en que
la recomposicion (en 2| sentido de “volver las cosas a su lugar”) sea
técnica o facticamente impostble; en este caso —v sélo _en este caso—
puede hablarse de indemnizacién “sustitutiva”. Pero habrd de quedar
claro que la “sustitucion” de la recomposicion por la indemnizacién
debera provenir de la propia voz de la naturaleza y no de la voluntad

de ias partes.

$ NATALE, ob. cit, p. 1387

-
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Lo dicho es sin perjuicic de la indemnizacidn “complementaria”
a la recomposicién que la ley o los jueces puedan sstablicer para
reparar integramente el dafio causado.

C) {Quién debe recomponer?

Esta pregunta tiene una respuesta juridica y otra técnica; la primera
se refiere al “sujero obligado™ a recomponer, la segunda remite al
“sujeto capacitade” para recomponer. Ambos sujetos pueden no coin-
cidir.
Desde el punto de vista juridico, el *suj igado® es el causante
0 _responsable del dafio. La ley de “presupuestos minimos” resueive
algunos supuestos especificos: -

— Pluralidad de responsables: Cuando “hubieren pazjscmado dos
o rads personas, o no fuére posible la determlnacnon precisa de
la medida dei daflo aportado por cada responsable,todos serdn
responsabies solidariaménte"'de ta reparacién frente a la socie-
dad, sin perjuicio, en_su_caso, del derecho. de.repeticiéa-entre

si, ngg_}g_ que el juez interviniente podrd determinasek-srado

de responsabllzdad_ d&cada— persona-responsable’>fHey-25575,
art. 31).

sy AT

~ Responsabilidad de las personas juridicas: Cuando el dafio es
cometido por personas juridicas “la responsabilidad_se hace ex-
tensiva a sus autoridades y profesionales, en la medida de su
participacion” (ley 25.673, art. 31 in fine).
Cuande resulte imposible identificar al responsable. es el Estado
quien tiene la obligacidn de asumir ¢f problema v darle solucion®.
Desde el punto de vista técnico, el “sujeto capacitado” es el que
tiene los conocimientos y la tecnologia necesarios para “volver las

cosas a su tugar”; de modo que es el sujeto indicado para realizar ia
tarea de recomposicidn.

d) Exencion de la obligacién de recomponer

El articulo 29 de la ley 25.675 dispone que solo podrd eximirse

® CASTELLL ob. ¢it., p. 982

=
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de responsabilidad q__ten acredite-gue-a-pesar-de-haber-adoptado_todas
las medidas destinadas a evitar el daio, el mismo se produjo por culpa,
exciuswa ) de ia victima o de un tercero por quien no debe responcieg_}

del’ Codzco Civii (responsabihdad del duefio o cruardLan por el dano
causado por &l riesgo o vicio de la cosa)'®, remite 2 ch basaco
del derecho ampiental. el principio de CGUCIBH, G e
El principio de precaucion exige la toma de medidas tendientes a

evitar la ocurrencia de un mal potencial o de atenuar sus efectos en caso de
que se produzca Se diferencia de la prevencidn, ep la medida en queTa
precaucion se basa en la incertidumbre cientifica en tomo alos posibles

efectos dafiosos de la actiyidad concemida, en tanto que en la prevencion
la peligrosidad de [a cosa o actividad involucradas es bien conacida. Como
nota distintiva, el prisicipic de precaucién suponela-inversiéa-dela-carga
the (y.ac-el opositora-la-intciativa
concernida) demosirar la inocuidad de su propuesta'’.

¢ La incertidumbre cientifica, el riesgo de dafio y 1a magnitud re‘i

levante del dafio son, a criterio de la doctrina espec:a lizada, los ele-
mentos tipificantes del principio de precaucion'?, que ha tenido reco-
nocimiento internacional a partir de la Declaraciéon Ministerial de Iag
Segunda Conferencia Mundial sobre el Clima, det Convenio Marco i%
sobre Cambio Climatico {1991) vy de la Declaracién de ia Conferencia al
de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desarrolio de .ii
Rio de Janeiro (1992)".

10 Cédigo Civil aroentmb’ art. 1113: *La obligacion del que ha causado un dado
se extiende a los dafios que causaren los que estdn bajo su dependencia, ¢ por las
cosas de que se sirve, o gue tiene a su cuidado.

“Fn los supuestos de dafios gausados con las cosas, el duefio o guardian, para
eximirse de responsabilidad, deberd demostrar que de su parte no hubo culpa; pere
si et dafio hubiere side causado por ¢l riesgo o vicio de la cosa, s6lo se eximirg total
o parcialmente de responsabitidad acreditando la culpa de la victima o de un tercero
por quien no debe responder.

*S{ 1a cosa hubiese sido usada contra la voluntad expresa o presunta del duetio
o guardian, no serd responsable”.

U WALSH, ob. cit, p. 48.

2 GOLDENRERG, Isidore H. y CAFFERATTA, Néstor A., £l principio de
precaucion, en J. A. 2002-1V, del 6-11-2002, ps. 3 ¥ ss.

5 “Con el fin de proteger al ambiente, los Estados deberdn aplicar ampliarents
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En la Argentina ¢l principio de precaucign tiene reconocimiento
legisiativo =n log siguientes términos: “Cuando hayva peligro de dafio

grave 0 irreversible la ausencia de informacion o certeza cientifica no
debera uzmzarse como razén para postergar la adopeion de medidas

'et;caces, n funcion de los costos, para impedir la_degradacién del

medio ambiente” {ley 25.675, art. 4°).

&) La indemnizacidn “sustitutiva”

Tal como se dijo mas arriba, sélo en caso de que sea 1mp051bi
“recomponer” correspondera “sustirutivamente” indemnizar.

La indemnizacidn deberd reparar los dafios ocasionados al ambiente
y —si correspondiera— los ocasionados a particulares especificamente.
La iey 23.675 establece que 2l monto de fa indemniza,ciér}por el dafio
ambienial colectivo deberd depositarse en un Fondo de Compensacion
Ambiental, “que estard destinade a garantizar la calidad ambiental, la
prevencion v mitigacién de efectos nocivos o peligrosos sobre el am-
biente, la atencién de emergencias ambientales” y “a la proteccidn,
preservacion, conservacion o compensacion de los sistemas ecotdgicos
y el ambiente”. El citado Fondo de Compensacién Ambiental serd
administrado por la autoridad competente de cada jurisdiccion {arts. 23
v 34),

o

£y La “compensacion”

Més aila de la recomposicion y de la indemnizacion, jno existen
otros mecanismos de proteccion amb:enta%’?

Natalé se lamenta de que la Convencién constituyenie reformadora
de 1994 no haya }Pcomer{ado la compensacion, mecanismo que explica
con el siguientg gjemploj “Supongamos que existe una industria que
genere anhxar;dc%o afectando la composicién del aire. Si se
la.obliga a recomponer el dafio ambiental deberd cesar de producir

el criterio de precaucion conforme a sus capacidades. Cuando haya peligro de dafio
grave o irreversible, Ia falla de certeza cientifica absoluta no deberd ttilizarse como
razén para postergar iz adopeidn de medidas eficaces en funcidn de los costos para
impedir la degradacion del medio ambiente” {Declaracién de Rie de Jansiro de 1992,
Principio 13). -
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!
anhidrido carbonico, pero es posibie que también deba cesar en la

produccién industrial. Si se e admite la generacidn de anhidrido car~
bonico, pero se la obliga a indemnizar, &l dafic ambiental se mantendré:
seria la aplicacion del principio ‘el que comtamina paga’, rechazada
por los ambientalistas. Finalmente, si se opia por el criterio de com-
pensacidn, la fibrica podria seguir produciende anhidrido carbénica
pero estaria obligada a inyectar suficiente oxigeno para que fa purezai
del aire se mantenga™"?. K

En nuestro criterio, la compensacion —en los términos expresados—
puede ser interpretada como una especie de recomposicion simultdnea
del equilibrio ambiental y cuadra con la exigencia del articulo 41 de
la Constitucién Nacional. S se puede exigir 1a recomposicicn (1o mas),
coémo no va a poder nglr‘;? {a fnm‘nenqa(‘mn £_§ mannﬁar supomendo&
que habldramos de hipotesis diferentes. La compensacion es congruente
—ademas— con el principio de prevencicn, de reconocida prosapia am-
biental (compiementario del principio de precaucion ya citado), que
manda “prevenir los efectos negativos” sobre el ambiente, atendiendo
“en forma prioritaria e integrada” a sus “causas v fuentes” (ley 25.673,
art. 4°).

Atendiendo a que la_posibilidad de la_compensacidn ambiental
encuentra sustento en _la clausula del articuio 41 de la Constitucidn
Nacional, nos parece correcto que 2 Fondo de Compensacidén Am- J'
biental creado por la Ley de Presupuestos Minimos 25.675 contemple 3‘
expresamente —dentro de sus cometidos— “la compensacién de los sis- |
temas ecolégicos v el aag,biente” {art, 34). °

-
1 NATALE, ob. cit., p. 1387. W2
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Capitulo IX

EL SISTEMA CONSTITUCIONAL ORIGINARIO
DE DISTRIBUCION DE COMPETENCIAS Y SU
APLICACION AL TEMA AMBIENTAL

1. Norma general de reparto y criterios
basicos de solucién de coaflictos

En la medida en que supone dos niveles de decisién (Estado cen-
tral-Estados miembros), ¢! federalismo expresa siempre una duatidad
¥, por ende, la latencia de un contlicto reivindicativo de sus compo-
nentes. : o = At

Para evitar la confrontacién, los sistemas federales Drocuran ex-
presar el “punto de equitibrio” entre las partes v el todo de dos diferentes
maneras: :

@ A partir de un listado taxativo de competencias exclusivas del
Estado central, exclusivas de los Estados miembros ¥ concu-
rrentes entre ambos que se consagra en la Constitucidn;

E}/ a partir de un Hstado taxativo de pompetenmas exclusivas de
una de las partes (Estado central o Estados miembros) y con-
currentes entre ambas, que se consagra en la Constitucion, que- ~— A
dando explicito o implicito que las competencias no atribuidas
exclusivamente a una de las partes, ni concurrentes entre ambas,
corresponden a {a otra parte.

1 En el sistema federal argentino la dmsmn entre la competencia
federal y las competencias provinciales sigue el criterio de regia” v
“exce;:cién”' ia “regla” es la competencia provincial o local, la “excep-
cién” es la competencia federal. En términos constitucionales, la formuia
de desiinde se expresa en el sentido de que todo aquello que no esta

expresamente cedido por las provincias (que son pre-existentes y “crea-
& A .
o 7 o
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doras” del Estado nacional) al gobieme federal, queda retenido en aqué-
!Eas {art. 121 de la Const. Nac.). Este criterio suele ser expresado -algo
imprecisamente por cierto— como “poder residual” de las provincias.
Sin embargo, esta regla de distribucion (lo que no esta expresamente
cedido por las provincias no puede ser materia federal) suele confrontar
con otro criterio, también basado en el texto constitucional, que esta-
blece_que el gobierno federal tiene los poderes implicitos necesarios
para llevar ademmmmmnnmxmm; inc. 32

dﬂﬂ Const. Nac.). Este criterio suele ser expresado como goderes

implicitos? del gobiemno federal;
N&mpeeeﬂmquueﬁypnm&ﬁsﬁd&—n&e&ena

_reivindican un fema como propio de su competencia, incorpordndolo
dentro de la esfera det “poder residual” o del “poder implicito”, res-
pectivamente. ! - El oroblema no es que existan estas “zonas ‘grises” en
materia de competencias pues ello es inevitable en todo régimen federa;
el problema es que no exista un criterio previsible y razonable de
resolucidn de las disputas.

En efecto, las previsiones constitucionales —aun las mas exactas—
suelen verse, mds tarde 0 mas temprano, desafiadas poc.ia.creciente

complejidad riginariamente prewistas..pero insuficien-
temente reguladas o por_la generacién-de-cuestiones—imprevistas, so-

brevinientes a su texto. En estos casos se renueva la dualidad “Estado
central-Estados miembros” v la latencia del conflicto, cobrando tm-
portancia el talante con el que el problema se asume.

Desde una _percepcidn disyuniiva O separatista, se propone que
todo “nuevo tema” (o “viejo tema” devenido en “problema” por su
acfial complejidad) deba ser encarado-con 2 formula tradicional del
enunciado taxativo {correspondera “exclusivamente” al Estado central
o0 “exclusivamente” a los Estados miembros o serd concurrente); desde
una_pﬁmepcwn-eownﬁwmpémmﬁmmgmdeb&m verse
por. ig_y;g_d&l.cmsa&e—ée—las';ms con més razon si no existe
inicialmente cldusula constitucional que la regule.

_ La P_ers;sectiva del federalismo disyuntivo tiene la ventaja de la
asignacion inequivoca de responsabilidades y la desventaja de su falta
de elasticidad para encarar un problema; la perspectiva del federalismo
conjuntivo ofrece las ventajas y desventajas contrarias a la otra per-
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cepeidn, pero sin duda es mds creativa que el anterior, dejando abiertas
multiples formas de colaboracién-entre_las. partes.

T%i@_@;gs_de colaboracidn..pueden-abarcar algunas de las si-
guientes modalidades:

~ Pluralidad no jerdrquica de cardcter sustantivo (concurrencia):
cada_sscala de decisidn (Estado central o Estados miembros)
tiene competencia para regular y controlar e/ tema o actividad
concernido efm@%zmmwadose mMecanismos

de homogenizacion y/o compatibilizacién para gvitar duplica-
ciones y/o icciones.

Este tipo de colaboracion se asemeja al de las facultades con-
currentes y al correspondiente al disefio de las normas- -convenio
sobre coparticipacion de impuestos.

— Pluralidad jerdrquica con_complementacion sustantivo-adjeti-

. va CWC{SIOR {Estado central o Estados miembros)

’ wgelgnma_pmmgmapycemre%ar integramente un as-
i pecto del tema o actividad concernido, estableciéndose una com-

plementacion forzosa enire ambos. T

Un eie/p% de este tipo de colaboracién es gl que surge del
MICO entre_normas_de fondo y-normas-de-procedi-
miento, cada una de las cuales se asigna exclusivamente a una
escala de decision especifica (Estado central y Estados miem-
bros, respectivamente), con la particularidad de que si uno de
los niveles no a,pma el otro tampoeo puede actuar (vgr. un
Cédigo de fondo’ sin normas de procedlmtento carece de ope-
ratividad; un c6digo de procedimientos sin norma de fondo ca-
rece de encarnadura juridica).

- Pluralidad jerdrquica con complementacion sustantiva:, cada
35calade decision (Estado central o Estados miembros) tiene
wotde = o

competencia para regular y controlar un_sector ¢ tramo espe—
cmtmdad concernido, estableciéndose una je-
rarquia entre los sectores O tramos aludidos.

Este tipo de colaboracion se encamina a diferenciay normati-

vamente __g_mze.!_!zaﬂco_.(_m:mmo comin denominador juridi-
co” aplicable en todo el pals), que se asigna en competencia
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a[_,ESIadD_,_QQ_ 7Y :

al Bs nt’ra_% ¥_Ofro rzﬂeLc‘wzglemgmzo (que excede al
Mo comun denominador juridico™), asignado en compe-

jtencia a los Estados miembros. El nive/ complementario puede

i b ¥e)
ser difer 1St S ! ' i
ser ente enire {os disrintos Estados miembros, quienes tie-

Nen como Unica limitacion respetar el nivel bdsico, uniforme
para tedos elios.

2. Distintos niveles de competencia
vinculados a temas ambieataies

A p{arti}' del deslinde de competencias entre el Estado nacional
las provincias y fa Ciudad Auténoma de Buenos Aires, puede formu:
larse ~a ‘los fines de entrever Ia complejidad del cuadro de situacién
en matenia ambiental- el siguiente inventario descriptivo;
a) Normas sobre acceso v fransmisicn.de lo pmpi:ada& El dictado
de flormas que establecen el régimen general de acceso ala
promedgd QB los bienes (objetos materiales —muebies o inmue-
bles—e¢ inmateriales), y que regulan su ransmision, corresponde
a_l_ Congreso de la Nacién {art. 75, inc. 12 de la Const, Nac 3
con la salvedad constitucional de que el dominio originario .de:
los recursos naturales que se encuentran sobre sus territorios
_ie; corresponde a {as provincias (art. 124 de [a Const, Nac.).
b) Normas gue definen los bienes_que se_encyentran dentro o
ﬁfegafddmmumggm&amq&q@ﬁip_ﬁ?ﬁ;b. El
d':cta}go a?e este tipo de normas corresponde al Congreso de la
Nacidn (art. 75, inc. 12 de la Const. Nac.) y :c_éfﬁghe"f:uente—
mente= son comunes a todas las provincias. v

¢) Normas sobre restricciones o la_propiedad en ejercicio del
poder de policia. Son de naturaleza administrativa ¥y ~conse-
cuentemente- provinciales v locales®. . .

. Lna interesapte reflexion en torno a la amplitud con que suele interpretarse la
facuitad del Congreso de la Nacién para regular "lo civil” =n materia de recursos
namrzaies en: PIGRETT],. Politica legal de los recursos naturoles cit, ps. 25 ‘y 5§

. Hemos sostenido este criterio, sigulendo prestigiosa doctrina admini—srmtiviéta
nacional, en: ROSATTI, Horacio D., La responsabilidad extracontractual del Estady
en base a normas del Codigo Civil: una critica, en Revista de Derecho de Dar
N* 9, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2000, p, 78. i
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dy Normas sobre resarcimiento.por defios. El dictado de normas
que establecen las causales de resarcimiento por dafios corres-
ponde al Congreso de la Nacion (art. 75, inc. 12 de la Const,

Nac.}, con la salvedad constitucional de_.que.respecto-del
dafio ambiental rige la obligacién prioritaria de “recomponer”

(art. 41 de la Const. Nac.).
e} Normas sobre tipificacion de delitos y asignacidn_ de penas.

L.as normas penales, que establecen 1a posibilidad-de-estableser

i_lf&m& materia de competencia del

ConETesa de la Nacidn (art. 75, inc. 12 de fa Const. Nac) y
—-consecuentemente— comunes a todas las provincias.

fy Normas sobre tipificacion de contravenciones v asigracion de san-

ciones. Revisten naturaleza administrativa y —consecuentemente—

su dictado corresponde a {as jurisdicciones provinciales v locales.

g) Normas sobre resolucion de las cuestiones interprovinciales o in-

terjurisdiccionales. Dependiendo de su indole, las cuestiones in-

’ terprovinciales (provincia con provincia) o interjurisdiccionales

(Nacién con provincia o Nacidn o provincia con Ciudad Auté-
noma de Buenos Aires) pueden ser resueltas de tres maneras:

— Por la Nacién, vgr.: para el caso de confiictos interjurisdic-
cionales {arts. 116 v 117 de la Const. Nac.), del transito,
transporte (arts. 9°, 10, {1y 12 de la Const. Nac.) o comercio
interjurisdiccional (art. 75, inc. 13 de la Const. Nac.);

- por convenios interprovinciales,.respetando [a prohibicidn
de celebrar convenios politicos (art. 126 de la Const. Nac.);

- por estrategias regionales (art. 124 de {a Const. Nac.).
La proyeccion del entramado jurisdiccional previsto por la Cons-
titucién Nacional a un ejemplo ambiental concreto puede revelar la
magnitud del problema®.

3 La definicion de dafio ambiental ha sido establecida por la ley 25.575 de “pre-
supuestos minimos de proteccién” (art, 27).

Sobre los criterios de derecho pablico y de derecho privade en materia de dafio
ambientai: JIMENEZ, Eduardo P. v PELLE, Walter David, 4fgunas reflexiones acerca
del Proyecto de Codigo Civil de 1998 y sus vinculaciones con lg manda constitucional
de tutela ambiental, en E. D, del 7-12-99, ps. | v ss.

+ Mas ejemplos en: PALLARES, Beairiz, Consideraciones sobre algunos pro-

Lo
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Un animal, que puede ser materia de preocupacion por su es
O por su abundancia, cruza diariamente una ruta, un camino iﬂSﬁ?Z
bra@o ° el eje divisorio de un rio y “pasa” ——si; saberlo- éeun .
risdiccion prolvincial a otra. ;Qué respuesta ofrece el derechlf)na ejiu—
concr_etar un interés tuitivo sobre esa gspecie 0 sobre ofras o
€Specie en cuestion captura? e e
Veamos:

= Si el medio por el que ¢l animal cruza la juz‘isd-iccién es

Curso c%e agua, habra que ver si dicho curso de agua es nave ab{;g
0 no; si es "‘navegabie” rige la legislacién que dicta ef Congreso
de la Nacién, pero sbio para la havegabilidad y no para otros
fines (vgr.: recreacién), de modo que pueden coexistir “sobre
¢l curso de agua” normas de distintas jurisdiccionds seglin el
usc que se le dé; sji el curso de agua es “no’ nas{egable?’ co

rresponde que ijagisi_cn las provincias riberefias para los disti’ntos“
usos, a §xcep§16n del comercio interprovincial (que es dificil
PETo no imposible que se dé sobre un curso de agu~a no nave-
gable), de modo que para lo atinente con el comercio regira

las normas del Congreso de la Nacign ¥ para todo lo df s
fas normas [ocales. ' | e

-~ S.I el animal se desplaza por via terrestre, habra que considerar
si a}Q Cruzar una jurisdiccion e ingresar a otra o hace ent
prppi'et:{ades privadas o no; en el primer caso, podria ser .
principio— tegitimamente apresado por el duer”’zc de! furzdo—ien
v.adxdo, rigéendo las normas del derecho privado; en el Segunélc;
caso, poc%na Ser apresado por cualquiera, si se lo considera re.
nul!zm:’, rigiendo también normas de derecho privado: pero —eS
cualquier caso- si | especie estd amenazada, no I;Odn'a sen
cazado_ 0 podrian establecerse severas restriccio;]es para la ca :
tura, rigiendo las normag restrictivas del derecho piblico g

_ s . . .
eltel animal se desplaza por aire, habra que analizar-si’ puede
ntorpecer }a_z_leronavegacxén, rigiendo en tal caso normas de

ﬁf:;r;:i;z;e- glanre: la legislacidn de profeccion de la fauna, en Primer Congreso
e Lerecho sobre Proteceis i . -
55, 1738 eccicn de la Faung cit,, capitulo Trabagjos presentadps,
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derecho pablico federal; si no interfiere en la agronavegacion,
habra que ver si se trata de una especie amenazada, si es plaga
0 51 no “encuadra” en ninguna de las categorias anteriores, para
determinar st predominara el derecho publico o el privado, res-
pectivamente. Si se trata de una especie amenazada en vuelo
estactonal y con fines determinados (nidificar), podra disponerse
una proteccion severa no solamente en ef trayecto sino en el
lugar de destino, a través de restricciones de uso de ia propiedad
“invadida” por el tiempo que lleve la nidificacién, indemnizan-
dose en tal caso al propietario. .

Podriamos seguir ampliando (o complicando) los ejemplos casi
hasta ¢l infinito...

Por suerte para los animales, ellos no estudian abogacia, de modo
que no tienen que estar sabiendo a cada momento cudl es la norma
que rige sus desplazamientos. Pero para todos aquellos interesados en
estructurar la mejor proteccion posible, medida no sdlo en términos
eientificos (vgr.: defensa de la especie teniendo en cuenta sus habitos)
sino también en términos de facilidad/dificultad jurisdiccional (ver.:
posibiiidad de planteamiento de probiemas interjurisdiccionales) v en
términos econdmicos (vgr.: costo de la implementacién de la medida
de proteccion), el sistema federal puede ser una complicacion adicional.

Para que ello no ocurra, es necesario compatibilizar ia “logica
territorial de la especie o el sistemna ambiental” a preservar (para lo
que habra de tener en cueata —casi exclusivamente— consideraciones
cientificas) con la “logiga territorial del federalismo” (para lo que habrd
que tener en cuenta —casi con exclusividad— su disefio constitucional
v las posibilidades de eiongamiento que la Constitucién Nacional per-
mite}.

La reforma constitucional de 1994 incorpord criterios alternativos
en la materia. Pero —no podria ser de otra manera— subsiste una serie
de incdgnitas que deben ser despejadas por la legislacion infraconsti-
tucional y por ia interpretacién doctrinaria y judicial.

Ese es el tema que abordan los capitulos siguientes.
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Capitulo X

EL DOMINIO ORIGINARIO DE
LOS RECURSOS NATURALES

El ar{iculo 124 ip fre de la Constitucidn Nacional, incomor&do
en lareforma de 1994, reivindica el dominio originaio de [as provincias
(v, segin nuestro criterio, de la Ciudad Auténoma de Busnos Aires)!
sobre l0$ recursos naturales existentes en su ferritorio.

L]
1. Domigio y jurisdiccién

Conviene recordar, a los efectos de esclarecer este tema, la dife-
rencia juridica existente entre domirio v jurisdiccion.

El dominio es definido por el articulo 2306 de! Codige Civil ar-
geniing como “gl derecho real en virtud del cual una cosa se encuentra
sometida a la voluntad y a la accion de una persona”. Cierta doctrina
distingue, “a sfectos de conservar la pureza del léxico”, el dominio
de la propiedad, en la medida en que la ‘propiedad seria el género
abarcador de todo tipo de derechos susceptibles de apreciacion pecu-
niaria {bienes), en tanto el dominio resultaria una especie referida a
{as cosas que estdn en el comercio®. No obstante, v mas alla de la

' ROSATTI, Horacic D., Tratade de derecho municipal, Rubinzal-Cuizoni, Santa
Fe, 2001, 1 IV, ps, 131 v ss.

Sobre el status juridico de ia Ciudad de Buenos Aires luego de la reforma cons-
titucional de [994 nos hemos explayado en: ROSATTI, Horacio D., La awtonomic
en la Ciudad de Buenos Aires, incluido en BIDART CAMPOS, Gemman | y GIL
DOMINGUEZ, Andrés {dirs.), Instituciones de la Ciudad Autonoma dz Buenos Aires,
La Ley, Buenos -Aires, 2001, ps. 29 y ss.

2 DROMI, José Roberto, Derecho administrativo econémico, Asirea, Buenos Al-

res, 1979, & 0O, p. 329.
221 -0
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re%eyancm intelectual que pueda tener el distingo, lo cierto es que el
propio co<i‘1ﬁcador se refiere indistintamente a ambos términos en’ fa
nota al articulo citado.

La jurisdiceic i i
. é sdiceicn, en fentz_do _ampho{ supone pofestas, 0 sea una
4 Ge¢ competencias” atribuida a un Srgano de poder, sobre las

bases Fie ia funf;één 0 las funciones que son propias del Estado para
cumplir determinadas actividades®. ’

La distincién entre dominio Yy jurisdiccion es graficada por Frias®
N

en estos términos: “el dominio se eierce isdiccio
sobre las relaciones”, concluyendo que “el dominiq lleva nec;;:::;n
mente a la jurisdiceion si nada Ja limita o P*«‘Enge” nero “la h;rigriigg;_{‘ér;
nGan&Ldﬂminio”s. La Corte Sluprerna{ de Justicia
de 'la Nacioén ha convalidado ia distincidn entre dominio ¥ jurisdiccion,
ratificando que “puede existir uno sin la otra v vickversa’s, ’
A los efectos de la asignacion de competencias en materia de re-
CUIS0S maturales,,_dantro,danuesmsis:emel federal, la_distincién ent
domirdo y jurisdiccion permite afirmar: , ‘ *
- Que.m. caben dudas respecto del dominio_originario_de las
provincias sobre elflos, y
el
— que es “posible” —bajo detenninadas-sendietones—reconocer la

Jurisdiceién nacional sobre los mismos.

2. La interpretacion de la cléusula

La respuesta constitucional a favor del “dominio originario” local

. N 4
4 BIPART CAMPOS, German J., Jurisdiccion
en mmateria eleciroenergética, en E. D, 54-736
* Hay quienes consideran “i ia” i i
. H _ mpropia - esta interpretacién amplia del vocablo /x-
r{s_-dzcc:eoj_rz, entlenfhé_a como potestas, estimando que debe circunscribirse a sy desarroﬂ?o
et:m?iogxco (furisdictio, “decir el derecho™ segln la traduceidn de ia i
propio del Poder Judicial.
i} En este sent;dof VV;LLEGAS BASAVILBASO, Benjamin, Derecho administra-
zvo,sTtpograﬁca Editora Argentina, Buenos Aires, t. IV, ps. 14 v sq.
FRIAS, Pedro [, Dominio y jurisdiccion de la Nacién y las provincias

incluido en VV. AA. ibli inc
iy A, Dereckc?‘ publico provincial, Depaima, Buenos Aires, 1983,

§ CSIN, Fallos: 134-312,

Sederal y jurisdiccién provincial

ocucidn latina),
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de los recursos naturales no ha side la constante en la materia’, pero
—en nuesiro criterio— es la mas adecuada a un pais federal.

La palabra “originario” gue complementa, adjetiva o califica al
vocablo “dominic” debe ser entendida:

a) Como una reivindicacion histérica, derivada de ia preexistencia
de los entes territoriales locales al Estado nacional (“originario”
connota en este sentido a “previo” y evoca lo “ancestral™), y

b) como una advertencia a los titulares del dominio, en ¢l sentido
de que tal titularidad no conlleva la facultad de explotacién
tocal destigada de las necesidades del pais {“originario” connota
aqui a “no absohuto” y evoca lo “no definitivo™).

De modo que, a partir de lo sefialade, es posible desdoblar —en
materia de recursos naturales— la titularidad del dominio y el gjercicio
de ia jurisa’iccién.' No cabe duda, tal como se dijo mas arriba en funcién
del texto expreso del articulo [24 constitucional, que el dominio es
provincial, pero ello no invalida la jurisdiccidn nacional en la materia

¢+ por razones de planificacién y como garantia del uso racional de los
© recursos y de la sustentabilidad ambiental.

“Mas que multiplicarse las cosas ~dice Frias-, hoy se multiplican
las relaciones que se descubren o se establecen entre las cosas, y éstas
son las que reclaman una disciplina innovadora, un nuevo comporta-
miento donde nociones como ‘escala’, ‘coordinacion’, ‘planificacién
global’, etcétera, no se sujetan a la érbita del dominio originario. Este
fendmeno de aceleracién de las interrelaciones, sumado al de la es-
pecializacién y plangamiento, provoca ld creciente disociacion del do-
minio v la jurisdiccion. Y correlativamente, por razones de innovacion,
de escala y de centralizacién virtual, este proceso se cumple a pesar

de! dominio provincial y a favor de la jurisdiccién nacional™.

7 E{ art. 40, segundo parrafo, de la Constitucién Nacionai de 1949 disponia que
“ins minerales, las caidas de agua, los yacimientos de petrdlec, de carbén y de gas
y las demés fuentes naturales de energia, con excepcifn de los vegetales, son pro-
piedades imprescriptibles ¢ inalienables de la Nacidn, con {a correspondiente partici-
pacion en su producto, que se convendrd con las provincias”.

Una defensa del sentido de esta cléusula en: VV. AA., La Constitucién de 1949,
Comentada por sus autores, El Coloquio, Buencs Alres, 1975, ps. 300 vy ss.

¢ FRIAS, Dominio y jurisdiccin.. cit., p. 324,
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Pero para_que este proceso.no. conduzca a apusos (la jurisdiccion
nacional como la expresion de decision del ente mas poderoso) o sim-
plificaciones {la jurisdiccidn nacional como el atajo para evitar a “com-
plicacion jurisdiccional federal™, ‘es necesario que se lleve a cabo
garantizando:

— La necesaria.participacién de los integrantss de la federacion
argentina (las provincias y ta Ciudad de Buenos Alres) al mo-
mento de decidir una potitica global gue contemple la explo-
tacion de ios recursos naturales existenfes en sus territorios, y

~ {a adecuada compensacion econdmica al titular originarto. por
la utilizacién de sus recursos naturales, segin la planificacion

nacional en la materia®.
-

% FRIAS, Pedro 1., Iniroduccion al derecho piblico provincial, Depalma, Buenos
Aires, 1980, ps. 197 y 2i3.

1N

-
¥

Capitulo XI
LOS “NIVELES” DE PROTECCION

El articulo 41 de la Constitucion Nacional, incorporado en la re-
forma de 1994, prescribe, en su tercer parrafo, que “corresponde 2 la
Nacion dictar las normas que contengan los presupuestos minimos de
proteccion, y a las_provincias, las necesarias para complementarlas,
din_que aquéllas alteren las jurisdicciones. locales”.

Se trata del pdrrafo federal de la clausula ambiental. Seguidamente
analizatemos como se inserta 2| texto transcripto en el marco tedrico
del federalismo opertunamente descripto.

i. La determinacién de los “presupuestos minimos
de proteccién” por parte del gobierno nacional

Desde el punto de ¥ista jurisdiccional, ta clausula del articulo 41
de la Constitucién Nacional impone fa necesidad de manejar un len-
guaje ambiental comin en el contexto de fa multiplicidad federal, de
modo de potenciar -antes que anular- {0s esfuerzos locales.

E! texto plantea algunos interrogantes que deben ser contestados
en ef marco dei “sistema” de reparto de competencias estructurado en
la propia Constitucién Nacional.

a) (Quién debe establecer los “presupuestos

minimos de proteccion”?

Et articulo 41 de la Constitucion Nacional estipuia que el cometido
de establecer los “presupuestos minimos de proteccidn” en materia

571 .
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ambiental le “corresponde a la Nacion”. Pero, ¢a qué organo del Estado
nacional? Indudablemente al Congreso.
Elio asi porgue:

— El propio articulo 41 de la Constitucién Nacional dice que
los “presupuestos minimos™ deben estar contenidos en “nor-
mas”, es decir preceptos generales como los gue dicta el Con-
greso;

~ al aludir a dichas “normas” establece que las mismas no deben
alterar las jurisdicciones tocales, tal como ocurre en el caso del
dictado de los codigos de fondo que la Constitucién asigna
especificamente al Congreso (art. 73, inc. 12);

— la Constitucién le atribuye al Congreso “hacer todas las ieyes
y reglamentos que sean convenieniss para poher/&n elercicio
los poderes concedides al gobierno_de la Nacién argentina”
(art. 75, inc. 32);

— lo dicho es sin perjuicio de la facultad reglamentaria que, con
posterioridad a la intervencién del Congreso y dentro de los
limites de ta ley, pueda ejercitar el Poder Ejecutivo, conforme
a las previsiones del articulo 99, inciso 2° de la Constitucion
Nacional'.

b) (Qué contenidos involucran los presupuestos

minimos de proteccion?

Podria en principio pensarse gue los “presupuestos minimos” son
exclusivamenie presupuestgsﬂ,mentlﬁcos de proteccion (entendiendo

por “ciencia” a las distintas disciplinas facticas gue estudian la natu-
raleza, o sea las ciencias duras) y gue tales “presupuestos”, en tanto
que “minimos” y susceptibles de “complementacién” local, deberian

t HUTCHINSON, Tomds, en MOSSET [TURRASPE, HUTCHINSON y DON-
NA, Dafio ambiental ¢, 1, [, p. 282,

Compartimos ~no obstante— los reparos o prevenciones que formula Diaz Araujo
en torno a la posibie interpretacién extensiva de la facultad reglamentaria por parte
det Poder Ejecutivo Macional en'la materia (DIAZ ARAUJIO, Mercedes, EI articulo
41 de la Constitucién Nacional: la jurisdiccion local y federal en materia ambiental,
en L. L. del 31-12-2001, p. 3). ’
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expresarse cuantitativamente {ver.: niveles de aptitud del agua, de con-
taminacion sonora, de manejo de residuos peligrosos, ewc.y.

El texto del articulo 41 de ia Constitucion Nacional ~y su com-
patibilizacion coa otras cldusulas de ia misma jerarquia, como la dei
articuio 75, mmso 19— permite concluir que los “presupuestos minimos
de prozecmon pueden involucrar también a cuestiones propias de las
clencias hlandas (vgr.: educacion, informacidn), no expresables cuan-
titativamente.

En esta direccién, es plausible el texto del articule 15 de la
ley 25.675, en la medida en que involucra al factor educativo (formal
y no formal), dentro de los “presupuestos minimos” aludidos por el
articulo 41 de la Constitucién Nacional, al_disponer que -~una vez
establecidos. ios criterios basicos en la materia, con la participacidn
de la representacion.federal— “las jurisdicciones [...} instrumentardn
los respectivos programas o curriculos a través de las normas perti-
nentes”.

f

2 Kpolen estructura un listado tentarivo de materias susceptibles de ser reguladas
por el Congreso de la Nacion, en cumplimiento de lo dispuesto por el art. 41 de la
Constitucién Nacional. Tales temas abarcarian: ‘

“1, La proteccion de la salud y 12 calidad de vida respecto de factares ambientales
adversos:

"a) Corztammamon de la atmésfera,

*b) Contaminacién de las aguas;
”¢) Contaminacion de los suelos;

»d) Produccién v maneio de sustancias y reszduos peligroses;

") Actividades riesgosa,

1. Protaccidn de los cecursos naturales renovables:

"a) Normas comunes a todos los recursos renovables;

"b) Proteccidn v fomento de la actividad biologica;

ey Aguas v ccos:stemas acuaticos:

normas comunes;

”-aguas continentales;

“-aguas maritimas y costeras.

*d} Suelos y ecosistemas terrestres:

"-normas comunes;

".normas especiales para la proteccisa de los suelos usados en actividades agro-
pecuarias;

".normas especiales para la proteccidn de los suelos forestales, los bosques na-
turales v toda la flora silvestre.

"Il. Recursos naturales no renovables.
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) ¢Puede el gobierno nacional establecer presupuestos minimos
de proteccion diferentes para distintas provincias?

Més alia de las circunstancias. gue puedan tornar conveniente
establecer diferencias entre las provineias (derivadas del disimil grado
de complejidad que en cada jurisdiccidn asuma un problema am-
piental, del compromiso econdmico desigual.que su solucidn irrogue
o de otra circunstancia que genere una desigualdad fictica signifi-
cativa), no parece razonable que sea el legislador quien formule —en

~cada caso~ precedentes de disparidad. En tal hipotesis, puede resultar

“ adecuado que el Congreso faculte al Poder Ejecutivo para establecer

' plazos diferentes para que las distintas provincias puedan cumplir

wcon 10$ mismos objetivos de proteccién. Obviamente, la disparidad
temporal deeera estar debidamente fundada y sortear el est de “ra-
zonabilidad’

Una reglamenﬁacién “razonable” por parte del Poder Ejecutivo en
la materia —supuesto que le fuere delegada la cuestion por el Congreso—
seria aquella que no colisionara con los siguientes criterios:

1%y El principio de igualdad ante la ley, que manda “tratar igual

a quignes -ge encuentran en fas mismas condiciones o circuns-
tancias”. No seria por tanto razonable establecer desigualdades
conceptuales o tedricas entre un cordobés, un santiaguefio y
un santafesino en materia de disfrute ambiental, sino ~even-
tualmente— reconocer un diferente “punto de partida™ en fa
materia pero con el objetivo de lograr un mismo “punto de
liegada™ (presupuestos minimos iguales para todos).

2% El principio de la eminente dignidad de la persona humana,

que impedirfa —en este tema— establecer “presupuestos mini-

"IV, Areas naturales protegidas.
© V. Emergencias v desastres ambientales.
"V1 Preservacion de los recursos paisajisticos.
"V, Preservacidn del patrimonio cultural,
"VHI. Ordenacion de los asentamientos humanos” (KOOLEN, Ricardo, La Cons-
tirucion reformada en 1994 y las expeciativas sobre-ef futuro desarrollo ambiental
argentino, material distribuido en el Curso de Derecho y Politica Ambiental corres-

pondiente a la Maestria en Evaluacién de Impacto y Gestidn Ambiental de la Uni-

versidad Catblica de Santa Fe, mavo-junio de 2001, ps. 19 v ss).
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mos” inferiores a {os compatibles con una calidad elemental
de vida a la que tienen derecho in inifio todos los habitanies
de ta Nacion, cualquiera sea su lugar de origen o residencia.

d) ¢Pueden las provincias discutir los “presupuestos minimos

dwrab!eczdomoaeLCangexo ?

Las provincias pueden discutir ¥ razonabilidad de los “presupuestos
minimos de proteccion ambiental” fjados por el gobierno nacional,
ya sea que éstos provengan de un convenio internacional o se originen
auténomamente en el dmbito nacional.

Tales cuestionamientos s6lo podrian fundarse en un avasallamiento
2 ia “zona de reserva” de los poderes no delegados por las DIoVincias,
para lo cual deberfa cuestionarse la razonabilidad del minimum de
proteccion estipulado por el Congreso (arts. 121 v 41, a contrario
sensu, de la Const. Nac.).

Los cuestionamientos deberian ser incoados como “cuestién cons-

tlmmeQmSummeiemm{an 117

de la Const. Nac.).

e) ¢Pueden discutirse los “presupuestos complementarios
de proteccion” establecidos por las provincias?

Hutchinson plantea ¢l problema en su exacta dimensién cuando
~refiriéndose a [a competencia medioambiental de las provincias— pre-
gunta: (JPueden dictar pormas que contengan presupuestos mayores
de proteceién, en orden % los particulares intersses de cada provincia?
¢O.por el contrario, la ubicacién del tema en la Primera Parte de la
Constitucién, referente a {as Declaramones Derechos v Garantias, hace

‘que esa _proteceion minima sea un derecho de los particulares, que no

puede ser alterado en su perjuicio (en forma que lo restrinia aun mas)
por_las leyes complementarias provinciales?”

T GAMBIER, Beltrdn y LAGO, Daniel, £/ medic ambiente ¥ Su reciente aceptacion
constitucional, en E. D. 163-731 y ss.

Segin Diaz Araujo, “ef limite entre lo minimo v lo maximo en materia ambiental
debe ser interpretado 2 la Tuz de la potestad provincial de ejercer el dominio sobre
sus recursos naturales” (DIAZ ARAUJO, ob. cit., p. 3).

* HUTCHINSON, ob. cit, t. [, p. 284.
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_ En nuestro criterio, la expresién presupuesios complementarios
vinculada a presupuestos minimos, no puede sino ser entendida com(;
presupuestos mayores, de modo que el debate juridico en torno al
ejlercnc&o.de facultades normativas de las provincias para ampliar el
mvef de proteccién medioambiental no es un debate sobre “compe-
ter}ma” §ino -eventualmente— un debate sobre “razonabilidad”, conco-
mutante a todo ejercicio de funcitn legisiativa o reglamentaria.

’ Esta interpretacién es compatible no sélo con la inteligencia de ia
clau:_suia y con un federalismo de concertacién, sino también con la
manifiesta intencidn del constituyente de consagrar un derecho a la
proteccion y no un derecho contra la profeccidn ambiental

2. Elsentido de la “coordinacién” entre la Nacién
v las provincias en materia ambiental S

N {3"} tercer parrafo del articulo 41 establece que “corresponde a la
, acxon.c’hctar las normas que contengan los presupuestos mimmos de
protecczc?n, v a las ;Jrovulmgs llas necesarias para compiementarla_sﬂ,éih_
que aquéllas alteren las jurisdicciones locales”.

’ i Qué debe entenderse por “complementacién” a los fines de este
articulo? o

Una primg:ta interpretacion del parrafo es aquella que reconoce
:tfmto a l‘a Nac;on como a las provincias una competencia “conjunta”,
Sustagtwg”, “integral” e “indistinta” sobre ia materia ambiental, Seetin
egte criterto, ambas jurisdicciones estarian f@gjj@{:{@&g&;&&ﬁg@gﬁ:er
gweles sustaniivos de proteccidn sin restricciones de ningtm tipo®. Esta
lpterpretgc%én, que se afirma en las potestades que wpor—d—i;fintas ra-
zones~ tienen fa Nacién y las provincias en materia ambiental (se trata
de una cuestidn inicialmente no delegada por las provincias a la Nacién
pero también regulable por la Nacién en la hipétesis de iﬁtelj;urisdic:
c%onai?dad, como ocurre con el comercio o el transporte) choca con
el texto mismo del articulo 41, que establece una linea distintiva en-

if [ [ .
Ire “presupuestos minimos de proteccion” v “proteccidn complemen-

3 BOSCH, Juan, Las pfovincias\- el poder de polict ; !
ol 71295, gy i _ velp e policia medioambiental, en E. D.

116
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Una segunda interpretacién del parrafo es aqueila que se situa en
la “piuralidad sustantiva-adjetiva”, distinguiendg enire un_nivel “sus-
tantivo” de proteccién ~atribuide a la Nacion— v un nivel “adjetivo”,
“arocesal” o “instrumental” de proteccion —atribuido a tas provincias—.
La linea distintiva entre ambas jurisdicciones serfa por tanto una linea
jerarquica, tal como ocurre entre una norma de fondo {como el Cédigo
Civil) y una norma de implementacion {como un Cédigo Procesal
Civil de provincia). Esta interpretacion, que se afirma en el texio de
la ltima parte del parrafo (“sin que aquélias” —se refiere a ias normas
que contienen los presupuestos minimos de proteccién~ “alteren las
jurisdicciones. locales™), de similar redaccién que ei correspondiente
al articulo 75, inciso 12, por el que se encomienda al Congreso de la
Nacidn {a tarea de redactar los Cddigos de fondo, estableciendo como
regia su implementacidn procesal por parte de las provincias (“sin que
tales codigos alteren las jurisdicciones locales, correspondiendo su apli-
cacién a los tribunales federales o provinciales, segun que las cosas
o personas cayeren bajo sus respectivas jurisdicciones”) choca también
con el texto del péarrafo bajo andlisis del articulo 41 en la medida en
qu_e——los niveles de proteccién “complementarios” o “no minimos” son
también niveles sustantivos. T

Una_tercera interpretacion del pérrafo es aquella que reconoce
“pluralidad jerdrquica sustantiva” en los niveles de regulacién de la
materia ambiental. “Pluralidad” porque tienen capacidad normativa so-
bre la materia tanto la Nacidén como las provincias“;’pﬁerérquica” porque
dicha afribucion no es —gdistinta’ o ntegral” para cada jurisdiccion
(una se encarga de establecer los “niveles minimos” y otra los *niveles
complementarios™), y “sustantiva” porque tanto Nacidn como provin-
cias comparten la responsabilidad de lograr —en conjunto~ la proteccion
integral del ambiente.

Aqui el término “complementarlas™ del articulo 41 —referido a
las normas provinciales con relacion a las nacionales en materia am-
biental— deberia ser asimilado al término “complementarios” incor-
porado también por el constituyente de 1994 en el articulo 75, in-
ciso 22, segundo péarrafo —referido a las normas internacionales con
relacién a las constitucionales en materia de derechos humanos y
garantias— La literalidad y el contexto de estas expresiones permi-
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tirtan colegir que cuando el constituyente de 1994 habla de “com-
plementacién” normativa alude a una pluralidad de jurisdicciones
con capacidad legisferante sustantiva, cuyo despliegue concreto ge-
nera un acoplamiento entre uha normativa “de base” de cardcter na-
cionai (legai o constitucional) v otra normativa “complementaria”
(local o internacional), pero igualmente sustantiva®.
Esta tercera interpretacidn es la que nos satisface. Ello asi por dos
molvos:
1°) Porque es la que permite asegurar un “minimo comun deno-
minadotr” de proteccidén para todos los habitantes de la Na-
cion (santafesinos, cordobeses, portefios, etc.), garantizando la
vigencia del principio de igualdad juridica en el plane territo-
rial, v -
2°) porque =s el que permite conjugar fa interjurisdiccionalidad
propta de as cuestiones ambientales con un concepto moderno
de federalismo participativo, dado que las provincias y ia Ciu-
dad de Buenos Aires “participan” tanto en la formulacion de
fos “niveles minimos de proteccién” nacional (a través de sus
representérit__es en el Congreso), cuanto en la definicion de ios
“niveies complementarios de proteccidn” local (a través de sus
representantes provinciales o ciudadanos, respectivamente).

3. Competencia judicial respecto de las cuestiones
suscitadas por la aplicacién de las normas sobre
“presupuesios minimos de proteccidn”

Desde 2l punto de vista del dmbito de su vigencia territorial, las
leyes que dicta el Congreso de la Nacidn suelen clasificarse en “leyes
nacionales” v “leves locales”; las primeras tienen vigencia en todo &l
territorio de fa Nacidn, las segundas sélo en lugares especificos
(vgr.: establecimientos de utilidad nacional). ,

En funcidn de su especificidad material y con mcxdenc;a directa

en la determinacién de las autoridades administrativa y judicial de

§ QUIROGA LAVIE, Humberto, £/ Estado ecolégico de derecho an ig Consti-
tucién Nacional, en L. L. 1996-B-956 v ss,

118
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aplicacién (federal o provincial), las “leyes nacionales” que sanciona
el Congreso de la Nacion suelen ;ubciasmcarse en leyes federales
o especiales v leyes comunes u ordinarias. Las primeras, destacadas
‘principalmente en el articulo 753, inciso 12, segunda parte y, en lo
pertinente, en af articulo 126 de la Constitucidn Nacional {vgr.; leyes
sobre naturalizacidon v nacionalidad, bancarrotas, falsificacion de la
moneda corriente v documentos publicos del Estado, juicio por ju-
rados) son aphcadas (con prescindencia del lugar en ef que ios hechos
ocurran) por ias autoridades federaies {tante en sede administrativa
como judicial); las segundas, referidas en el articulo 73, inciso 12
de ta Constitucion Nacional {vgr.: los Cddigos Civil, Comercial, Pe-
nal, etc.) son aplicadas por las autoridades locales (tanto en sede
administrativa como judicial) si las cosas o las personas casn bajo
esa jurisdiccidn’.

La_ley de ‘presupuesios minimaos de proteceién” sancionada por

gl Congreso de la Nacidn gs evidentemente una “ley nacional”. Pero,
wa dentro de esta categosia ;debe. ser considerada una ley jederal,

aplicable en.sede admxms“ratzva ¥ judicial por las autondades federa-
les? ;o debe ser considerada una /ey comun. aplicable en sede admi-
nistrativa y judicial —de darse ef caso- Wﬁ?ﬁ?s
o locales? ,
T Quienes adhieren al primer criterio (ley federal) argumentan que
I'el articulo 116 de la Constitucion Nacional sdlo excluye de la com-
petencia federal a las causas que —originadas en leyes de la Nacion~
se encuentren incluidag en la reserva hecha en el inciso 12 dei ar-
\ticulo 75. No emergiendo la “ley de presupuestos minimos de pro-
teccién’ del citado articulo 73, inciso 12, sino del articulo 4%, co-
rresponderia incluirla dentro de la regla prevista por el articulo 116.
Segun este criterio, la “ley de presupuestos minimos de proteccion”
no seria una ley de derecho comin {como &l Cod. Civil o Penal)
sino una ley federal®.
Quienes adhieren al segundo criterio-{/ey-eomun)-argumentan-que
el articulo 41 de la Constitucién Nacional, al aludir a la “ley de pre-

:
|

? BIDART CAMPOS, German 1., Manual de la C’arzs!z[uc:on reformada, Ediar,
Buenos Aires. 1997, t. I, ps. 166 v ss.
} MUTCHINSON, ob. cit., t. 1, ps. 260 y ss.
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supuestos minimos de proteccidn” reitera la reserva del articulo 75,

inciso 12, en. eLS@nudo—da.quewoea—&&—sa%men—pgr_eLQggg;@se.no
debwaimdmmmbcaies,_comcuau&m la

no serza una ley federal smo una ley de derecho comun®.

Considesames—gue €[ séntido de la “coordinacion” Nacion-provin-
cias buscado por et constituyente se compagina mejor con la consi-
deracion de Jgp comuin a la fijacion congresional de los ¢ ‘presupuestos
minimos de proteccién™. Ello no supone excluir definitivamente la
discusion del tema en la instancia jurisdiccional federal, sino limitarla
como Gltima instancia jurisdiccional posibie, via control de constitu-
cionalidad’®.

c 7
4. La politica ambiental provincial, el Estado
nacional y el derecho internacional

a) JPueden las provincias celebrar convenios
internacionales en materia ambiental?

A partir de la reforma constitucional de 1994 las provincias pueden
celebrar convenios internacionales, con conocimiento del Congreso,
“en tanto no sean incompatibles con la politica exterior de la Nacién
y no afecten las facultades delegadas al gobierno federal o el crédito
publico de ia Nacién” (art. 1241

£

® BIDART CAMPOS, German J., Tratado elemental de Derecho Constitucional
argentino, Ediar, Buenos Alres, 1995, t. VI (La reforma constitucional de 1994),
ps. 302 y ss.

En el mismo sentido: GONZALEZ ARZAC, Rafael M., Coordinacicn de com-
petencias nacionales,y provinciales en materia ambiental, en Revista de Jurisprudencia
Provincial Buenos Aires, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 1995, Afio 5, N° 6, p. 420;
NATALE, Alverto, Comentarios sobre lez Constitucion. La reforma de 1994, Depalma,
Buenos Aires, 1993, ps. 56 v ss.; TAWIL, La eldusula ambiental en la Constitucion
Nacional cit., p. 1329,

¥ Este parece ser el criterio asignado por el Congreso de 12 Nacién a la fey 25.675,
de prcsupuestos minimos de proteccidn, en su art. 7°,

}_S_q_bre este tema nos hemos explayado en: ROSATTL Horacio D., £/ fede-
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Lievada la clausula a nuestro tema, éstas serian las consecuen-
cias:
1y Cuestion de competencia: la materia sobre la que estarian ha-
bilitadas las provincias para celebrar convenios internacionales
se compondria con:

— Tcdo aguetlo que permitiera cumplir con los “presupuestos
minimos de proteccidn” fijados por el gobierno nacional —su-
puesto que ellos estén definidos—, y

— todo aguello que excediera el nivel de los “presupuestos
minimos” —por tratarse’ de materia no delegada—.

2% Cuestion politica: aun en los casos anteriores, ¢l texto de los

convenios no deberia ser incompatible con la politica exterior
de ia Nacion. Esta prohibicidn se compiementa con lo estatuido
por el articulo 126 de la Constitucion, que prohibe expresamente
a las provincias “celebrar tratados parciales de cardcter politi-
co”, clausula originariamente pensada para evitar la conforma-
cidn de “ligas de gobernadores” que pugnaran con las autori-
dades nacionaies —tal como ocurrié en la historia argentina en
mas de una ocasién—, pero que hoy debe ser interpretada tam-
bién en una dimension internacional.
En efecto, un convenio internacional celebrado por una o varias
provincias argentinas con una o varias provincias o Estados
extranjeros timitrofes, para la utilizacion conjunta de un recurso
naturaf (vgr.: explotactcn de energia hidraulica proveniente de
un curso de agua compamdo) puede cumplir con los parametros
técnicos de proteccidn y respetar la linea divisoria de compe-
tencias internas en materia ambiental, pero puede —a la vez—
contradecir los lineamientos de la politica exterior de ta Nacidn
{vgr.: si el fortalecimiento del pais limitrofe en materia de ener-
gia hidroeléctrica resultara inconveniente para los intersses es-
tratégicos de nuestro pais).

3%) Cuestion economica: supuesto el cumplimiento de los dos re-

ralismo en la reforma, en VYV, AA., La reforma de la Constitucion explicada por
los miembros de la Comisién de Redaccidn, Rubinzal-Culzoni, Sania Fe, 1994,
ps. 238 v ss.
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quisitos anteriores (actuar sobre competencia propia y no in-
terferir la politica exterior nacional), la viabilidad del convenio
internacional celebrado por la provincia estd sujeta a que sus
cidusulas no afecten el crédito plblico de ita Nacion. Elto es
comprensible, puesto que lo contrario supondria exponer las
finanzas de! pais al arbitrio de los gobiernos locales de tumno.
El Congreso de la Nacion, organo encargado de establecer los
“nresupuestos minimos de proteccién” en materia ambiental, es también
el 6rgano encargado de “conocer” el convenio internacional susceptible
de colisionar con lo prescripto por el articulo 124 de la Constitucion
Nacional. “Conocimiento” no significa “aprobacién” sino “anoticia-
miento™, seglin la doctrina constitucional mayoritaria que compartimos,
de modo que el Congreso no puede desaprobar formalmenie el con-
venio, pero si puede (y debe) comunicar a ios otros poderes nacionales
(al Poder EjECUtIVO en tanio responsable de la politica exterior y de
las finanzas del pafs, y al Poder Judicial, custodio ultimo de la legal 1dad)
para gue, a{:maﬁdo dentro de sus respectivas competencias, invaliden
las clausulas que contravengan lo prescripto en la Constitucion Na-
cional.

b) Las actividades licitas (segtin el derecho intermo) de
las provincias en materia ambiental que generan
consecuencias negativas en el exterior del pais

) Una hipbtesis diferente a la analizada con anterioridad se escent-
\ficaria en el caso en que una provincia gjerciera —en su jurisdiceion
:’temtonai una actividad de preservacion o de utilizacién racional de
‘sus recursos naturales {(dentro de los standards. ﬁjados eventualmente
!por el gobiemo nacional en la materia) de la que se siguiera perjuicio
ipara uno o varios Estados limitrofes. La conducta no devendria en
? este supuesto de un convenio, por lo que no serian aplicables los re-
quasﬂos prevnsms por el articulo 124 de la Constitucion Nacional, sino
¢ que surgirian de una actividad tipica y originariamente local. ;Podria
1 en este caso el gobiemno niacional impedir dicha actividad para evitar
{: un conflicto internacional? La respuesta no puede ser sind aﬁrmatwa
‘y debena fundarse en documentos internacionales (vgr.: Principio 2
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de la Declaracién de Estocolmo de 1972 2 y articulo 3°

incs. 1°y 11,y 128 y cones. de la Const. Nac.).

Fia

. " “Los Estados deben cooperar para continuar desarrollando el derecho intermna-
cional en o que se refiere a ia responsabilidad v a la indemnizacién a las victimas
c!e la c.ant.an%macéén ¥ otros dafios ambientales que las actividades realizadas dentro
de su jurisdiceion o bajo el contro! de iales Estados causen a zonas fuera de su
Jurisdiccién”.

13 “De conformidad con ta Carta de las Naciones Unidas v con los principios
del derecho internacional, los Estados rienen st derecho :oberano de explotar sus
propios recursos <n aplicacidn de su propia poiftica ambiental y a obligacion de

- asegurar que las actividades que se lleven a cabo dentro de su jurisdiceién o bajo su

contrpl no .pefjudiquen al medio ambiente de otros Estados o zonas situadas fuera de
toda jurisdiccién nacional”.

1972

: ‘ . e Est ’ del Convenio
sobre Diversidad Bioldgica de Rio de Janeiro-en 199213 v en cldusulas

de derecho publico interno (tales como los arts. 27, 75, inc. 32, 99
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Capitulo XI1
LA REGIONALIZACION

A partir de la reforma constitucional de 1994 se instituye a la
regién como una nueva forma de interjurisdiccionalidad que enri-
quece la gama de posibilidades politico-territoriales de nuestro fe-
deralismo’. -

¢ A continuacion analizaremos los distintos significados de la regidn,
como también sus alcances dentro de la estructura de la Constitucidn
reformada.

Finalmente, habremos de indagar si la regidn, entendida como una
interjurisdiccionalidad posible dentro det sistema federal argentino,
constituye una estrategia recomendable para asumir las hipdtesis de
interjurisdiccionalidad del tema ambiental.

1. Caracterizacién de & region

Se ha definido a la regidn como “un érea territorial caracterizada
por elementos que le confieren cierta homogeneidad™.
Como toda definicidn, sélo se trata de un punto de partida. Queda

i *f3 presencia de las regiones no cambia la naturaleza juridica del Estado federai,
sino que supone la incorporacion de una nueva estructura en su seno” {CASTORINA
DE TARQUINI, Maria Celia, La regién y la reforma constitucional, en Instituto
Argentino de Estudios Constitucionales y Politicos, Derecho constitucional de la re-
forma de 1994, Depalma, Buenos Aires, 1995, t. II, p. 373).

2 Citada por POVINA, Alfredo, Tratado de sociclogia, Astrea, Buenos Adres,
1977, p. 375.
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por desentrafiar cuales son los “elementos” constitutivos de la region
v cudl es ei alcance de la “homogeneidad” enunciada.

a} Los elementos o criterios constitutivos de la region

a.l) Criterio geofisico

La region es 1a resultante de la uniformidad geofisica (morfologia,
clima, etc.y de un drea territorial determinada. :

En otra época, la morfologia bastaba para delimitar una region,
un Estado o um reino. Recordemos al Rey Macbeth, quien se consi-
deraba invencible porque La Sombra le habia pronosticado que con-
servaria su reino hasta que “viniera contra él la selva de Bimam y
cubriera con sus ramas a Dunsinania”, lo cual suponia que los drboles
deberfan moverse de su lugar... jalgo imposible! Y-.recerdemos que
Macbeth perdi6 su reino porque creyd que la selva se le acercaba, al
divisar los drboles que se le aproximaban, cuando en realidad se trataba
del ejército enemigp gue avanzaba camuflado con ramas’. Hoy este
artilugio no serfa necesario; son los propios limites estatales los que
ponen una “traba cultural” a la continuidad geografica. El hombre ha
logrado que ia naturaleza deje de ser confiable. Para decirlo ‘mejor:
ha dejado de confiar en la naturaleza®.

No obstante, aunque la morfologia no baste por si sola para la
conformacion regional, no puede negarse que “las estructuras geoso-
ciales ejercen una profunda influencia sobre la constitucion politica
de ias sociedades™

a.2y Criterio economico
La region es la resultante de la “vocacion econdmica preponderante”
de un drea geografica, fundada en su “especifica dotacion de recursos’™®

3 SHAKESPEARE, William, Macheth, acto 1V, escenas primera y qt{inta;

* *La comparacidn histérica muestra que no hay nada tan inmovii ¥ conservador
como los derechos adquiridos dentro de {as fronteras estatales existentes en una or-
ganizacion federal” (LOEWENSTEIN, Karl, Teoria de la Constitucion, trad. de Alfredo
Gallego Anabitarte, Arief, Barcelona, 1976, p. 363).

S FERRANDO BADIA, Juan, Estudios de Ciencia Politica, Tecnos, Madrid, 1976,

. 266,
° § POVINA, ob. cit, p. 375; FERRANDO BADIA, ob. cit, p. 279.°
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Dice Ferrande Badia que “los recursos vegetales y animales son
esenciales en las sociedades subdesarrolladas™ y que “los recursos mi-
nerales {legan a ser cada vez mds importantes a medida que aumenta
el crecimiento industrial™’.

Cuando la vocacién econdémica preponderante se funda en la sx-
plotacidn de recursos extractivos (ver.: minerales), la actividad humana
conecta ia “region econdmica” con la “regién geofisica”. Cuando la
vocacién econdmica deriva de industrias no extractivas, entonces lo
economico no solo conecta con la “actividad” sino también con la

“creatividad” humana.

Es tambien factible que, no habiendo vocacién econdmica “expli-
citada” (aunque tal vez si “potencial™) en un tiempo determinado, se
la iniente “prefabricar” o “incentivar”.

a.3) Criterio socioldgico

La region es la expresion territorial de un singular conjunto de
1deas creencias, sentimientos y costumbres.

Esta “singularidad” estaba otrora indisolublemente ligada a la geo-
grafia: 1a regién con idiosincracia propia (la “regidn sociolégica”) era
la regién “absorta”, “incontaminada”, aislada en el espacio, porque
“la geografia imponia al localismo como forma de vida {las distancias
infranqueables precipitan la solidaridad de lo contiguo) v condicionaba
la autosuficiencia (a través de las riquezas o carencias del territorio)™.

De mas esta decir que en un mundo “de fronteras abiertas” esta
nocion de regidn “absorfa” 2st4 en crisis. No obstante, la “conciencia
territorial™ sigue siende un factor cohesivo de importancia, perc su
custodio no es va la naturaleza (a través de las distancias inclaudicables,
las montafias inescrutables o los rios inabordables) sino el propio hom-
bre, a través de la evocacion, la memoria v la comunicacion interge-
neracional®,

7 FERRANDO BADIA., ob. cit., p. 270.
® ROSATTI, Horacio D., Caracterizacidn del municipio, en E. D. del 31-10-84,
p. 4
? CERVERA, Felipe J., Regiones culturales: metodologia y aplicacion a Santa
Fe, ponenciz presentada en el Congreso Nacional del Federalismo, Santa Fe, 8 al
i-11-86.
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a4y Criterio juridico
La regicn es el producto de una compartimentacién territorial ge-
nerada por un acto de poder estatal normativo,

b) Valoracion de los distintos criterios
constitutivos de la regién

Dependiendo de los fines para los que se estructure, ia constitucion
de regiones habra de privilegiar un criterio por sobre ios demés.
~ No obstante, parece obvio que el criterio juridico aparece como
jci menos relevante de todos, en la medida en que resuita fuertemente
instrumental, radicando su importancia en la fidelidad con que sea
capaz de traducir a un lenguaje institucional la eleccion dé alguno
(o algunos) de los otros criterios. “Al plantear el problemia d€ la regién
como realidad sociopolitica ~dice Ferrando Badia~ habremos de tener
bien en cuenta que, siendo- la regién [...] una realidad natural, socio-
l6gica —basada en una historia, un territorio, una poblacién, una uni-
dad econdémica peculiares—, tal realidad es, de suyo, independiente de
las estructuras politicas, «que podrén reconoceria o dejar de hacer-
lo, sin que por ello se dude de su existencia ni disminuya su impor-

tancia»”'?,

¢) El “grado” o “nivel” de la
homogeneidad regional

La “homogeneidad” requerida en los criterios fundantes para el
reconocimiento de una regidn puede ser expresada como “conciencia
territorial”, que es el sentlmlento de afinidad observable en una co-
mupxdad dentr{) de un marco de convivencia juridico-politico-insti-
tucional mayor. Este “auto-reconocimiento” precipita la idea de con-
fraste, de diferencia, graficable con la obvia pero Gtil expresién: “el
limite de una hemogeneidad esta dado por la presencia de otra ho-
mogeneidad”.

Tanto en el mundo natural cuanto en el cultural, las reas limitrofes
de una homogeneidad participan del llamado “efecto borde”, dreas en

0 FERRANDO BADIA, ob. cit., ps. 283 v ss.
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las que coexisten caracteristicas distintivas de las zonas adyacentes y
que usualments éstas consideran “marginales”.

[a deteccion del “contraste” regional sdlo puede obtenerse utili-
zando métodos empiricos, aunque las razones del “contraste” deriven
de causas histdricas, étnicas, geograficas, scondmicas, etcétera.

“l.a idea basica de la ‘conciencia regional’ se configura en una
direccién empirica, mediante el uso de determinados indicadores de
la actitud de una poblacién territorialmente definida. Hallamos entre
dichos indicadores:

— ”El grado de satisfaccién de vivir en la regién donde se reside;

- el grado ~muy elemental— de identificacién obtenida por la

proporcién de habitantes que se adscriben al gentilicio corres-
pondiente v €l grado en que se ‘sienten’ o no adscriptos al

gentilicio regional;
— ”la proporcidn de gente cuyos padres eran de la regién donde
+ viven, ¥
"~ ”la proporcién de la poblacion que —en las regiones linglifsti-
camente diversificadas— entienden, hablan, leen y escriben el
idioma originario”*!.

2. La regionalizacidn en la Argeatina

a) La region como “creacion”

La reforma constificional de 1994 mcorporo en el articulo 124,
a la regidn como “posibilidad”. .

La clausula de habilitacion est4 redactada en modo potencial, ha-
ciendo recaer en las provincias su efectiva concrecion (“Las provincias
podran creat...”). Correspondera entonces a las provincias (y no a la
Nacién) disefiar el mapa regional (o los mapas regionales, para mejor
decir) conforme a la materia concernida (salud, economia, obras pu-
blicas, explotacién de cuencas, administracion de recursos, proteccion
ambiental, etc.) v establecer —en cada caso— los brganos necesarios

“con facultades para el cumplimiento de sus fines”.

t {dem, p. 281.
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De modo que cualauier eventual sistema regional en la Argentina

debera:

a) Ser “instrumental” o “adjetivo” en funcién del objetivo pro-
puesto, pere no “politico” o “sustantivo”, ¢n la medida en que:
~ La regidn no reemplaza a las provincias y por tanto carece

de autonomia, y

— subsiste la prohibicién constitucional a las provincias de ce-
lebrar tratados de caracter politico v eventuaimente constituir
“regiones politicas” (art. 126 de la Const. Nac.).

'b) Interpretarse con sentido “integracionista™ antes que “separa-
tista”, en la medida en que la intencién regional nace de las
propias provincias con fines de complementacion y para re-
mediar las carencias que su actuacidn individual geneta frente
a un tema de magnitud territorial mayor que sus propias geo-

 grafias’>,

b) La instrumentacion de la creacion regional

La clausula que habilita la regidn como creacion interprovincial
establece que dichas articulaciones deberan ser “comunicadas” ai Con-
greso Nacional.

“Comunicar” no significa “aprobar” sino “notificar™*. De gsta for-
ma se resguarda !a autonomia provincial (inhibiendo al gobierno federal
de impor_ler regiones a las provincias), y a la vez se asegura ¢l necesario
anoticiamiento a las autoridades nacionales para que no s¢ pierda —en
ningiin caso— la necesaria vision de conjunto de “un sistema nacional
de planeamiento que debe cubrir todo el drea del pais y evitar ast [0S
nucleamientos provinciales por razones ajenas a las economicas-so-
ciales” e incluso la marginacién de provincias “por falta de imegracién
suficiente con otra 4 otras™™,

.

2 FRIAS, Pedro J.. EI proceso federal argentino, ed. del autor, Cordoba, 1988,
p. 44, ‘
‘-' En el mismo sentide: HERNANDEZ (h), Antonio M., Integracién y glebali-
zacion, Depalma, Buenos Aires, 2000, ps. 106 y ss.
¥ VERGARA, Ricarde Alberto, La region, en VV. AA., Derecho piblico pro-
vincial cit., ps. 138 vy ss.
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¢) La regicn como “correccion”

A esiz alternativa de creacidn regional generada a partir de la
votuntad provincial {incorporada 2n la reforma de 1994 en el art. 124)
se suma la posibilidad de establecer un matiz de correccion del fun-
cionamiento federal, con base regional, que se adjudica al Congreso
de Ia Nacién conforme al texto del segundo parrafo del inciso 19, del
articulo 75 (también incorporado en la reforma de 1994) por el que
se atribuye al 6rgano legislativo nacional “provesr al crecimiento ar-
mobnico de la Nacién v al poblamiento de su territorio” y “promover
politicas diferenciadas que tiendan a equilibrar el desigual desarrollo
relativo de provincias y regiones”, siendo el Senado la Camara de

<

origen para estas iniciativas.

3. La regionalizaciéon comwo interjurisdiccionalidad
institucional y la interjurisdiccionalidad ambiental.
* Vinculaciones y posibilidades

L regionalizacién (como creacion o como correccign) supone una
nueva jurisdiccionalidad dentro del sistema federal, tradicionalmente
afirmado en la jurisdiccionalidad provincial.

A estas posibilidades de “nuevas inter) urisdiccionalidades” se les
suma la interjurisdiccionalidad susceptibie de emerger de los con-
venios interprovinciales previstos por el articule 123 de {a Constl-
tucion Nacional, ceiebgados con conocimiento del Congreso, con ob-
jetivos —entre otros— “econdmicos” ¥ de realizacién de “trabajos de
utilidad comun”.

£} espectro de alternativas citado habilita un cierto “ablandamiento”
jurisdiccional {51 s¢ lo compara con los limites provinciales como tinica
jurisdiccion interna del federalismo argentino) y, desde esa perspectiva,
constituye Lna herramienia potenciaimente provechosa para dar rea-
lismo territorial a la cobertura juridica medioambiental, “acercando”
la jurisdiccionalidad institucional o legal de la tutela a la jurisdiccio-
nalidad naturat de lo tutelado.

Requerira un esfuerzo adicional acompasar las finitas posibilidades
juridicas o institucionales que otorga nuestro federalismo constitucional
13t
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a las casi infinitas alternativas de Jurisdiccionalidad ambiental. En efec-
to, cuando hablamos de proteccidn del medic ambiente pensamos en
una variedad de situaciones casi ilimitada: podemos referirnos a la
proteccién de un ecosistema, de una especie vegetal, de un animal,
de un curso de agua, etcétera, cada uno de elios acompafiado con su
respectiva ldgica territorial: pero cuando hablamos de interjurisdic-
cionalidad institucional la variedad de posibilidades es —como se ha
visto~ mds limitada {convenios interjurisdiccionales y regiones) y la
posibilidad factica de concretarlas con eficacia (a medida que la de-
manda de tutela ambienta] se diversifica) es atin menor. Porque, ;ha-
bremos de crear una regién interprovincial para aprovechar racional-
mente un rio en términos de radicacién de industrias, otra para tutelar
al cocodrilo y regular la pesca, ofra para conservar un bosque en ga-
leria, etcétera, cada una de ellas con sus Organos especiﬁcos?.Ev;den-
temente no.

De lo que se trata es de:

— Inventariar las demandas ambientales:
~ agruparlas segin su naturaleza;

~ clasificarlas segim su importancia;

~ determinar el grado de influencia (pesitiva o negativa) que cier-
tas demandas ambientales puedan tener sobre otras;

— conformar {os “mapas ambientales relevantes o basales”, que
den cuenta territorial de lag similitudes climéticas, fito-geo-
graficas, geo-morfoldgicas, que expresen ¢l drea de influencia
de las cuencas de Jos grandes rfos, que fijen fa localizacion
de los recursos naturales no rencvables, de los ecosistemas,
atcétera,

- Las conclusiones cientificas (que den cuenta del comportamien-

to de los fendmenos o elementos a tutelar y de las interrelaciones

que promueven), con su correspondiente despliegue territorial,
generaran los mapas’ institucionales que habran de conformarse
dentro del ampliado (pers “finito™) marco de posibilidades de
interjurisdiccionalidad propie de nuestro sistema. federal.

Se trata de un camino dificil, pero es el Unico que permite preservar
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dos términos igualmente valiosos para nuesira gemunidad:‘ la protecc1f31n
ambiental y el sistemna federal de conviven_c‘sa. En realidad, ne solo
permite preservar ambos términos sino tgmt‘)ten afianzarios el uno con
el otro, haciéndolos més fuertes y mas mcissoiu-bles. . o

Es el camino que exige agudizar el conocimgnto y la imaginacion
para no traicionar dos legados que, por e.l camino de la naf;uralezg y
por el camino de la cultura, hemos rec1b1d<? de nuestros antepasados
y deberiamos transmitir a nuestros descendientes.
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Capitulo XIII

BASES PARA LA COMPATIBILIZACION
ENTRE PROTECCION AMBIENTAL Y
FEDERALISMO EN LA ARGENTINA

¢ Presupuestos

I. La Iégica territorial del federalismo y la logica territorial de

la proteccién ambiental no son las mismas, por cuanto:

a) Laldgica territorial del federalismo se indica en normas cons-
fitucionales que expresan la resuliante de un gspecifico pro-
¢eso historico vy politico predominantemente *cultural™; en
tanto,

b) la légica rerritorial ambiental se expresa en fendémenos, hechos
y conductas: que;ﬁeﬂejan el comportamiento predominantemente
“natural” de factores heterogeneos. :

2. La proteccion ambiental y el sistema federal de convivencia

constituyen objetivos igualmente valiosos para nuestra comunidad y
por ello tienen el mismo nivel de reconocimiento juridico-constitu-
cional. Hablamos de “valores” y no s¢lo de “normas™ por- cuanto:

a) El federalismo no se valida en la Argentina como una mera
técnica gubernamental sino que constituye un ideario y ~€n
tal sentido— no es un “instrumento” sino un “valor” internali-
zado en el imaginaﬁo colectivo que, al conectarnos con el pa-
sado que lo explica, opera como un hilo conductor de nuestra
historia patria, ¥
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b) fa sustentabilidad ambiental no es una cifra contable que re-
fleja la resultante entre un “haber”™ y un “debe” de factores
que integran un inventario natural, sino que expresa la preo-
cupacion per asegurar la continuidad inter-generacional de
un acervo natural y cultural que contribuye a definirnos como
Nacidn.

3. La pareia importancia que la proteccion ambiental y el federa-
lismo tienen en el sistema juridico y meta-juridico argentino impide
“subsumir” la [dgica territorial de uno dentro de la otra (o viceversa),
por cuanto ello equivaldria a sacrificar a uno de los dos términos de
la relacion. Es necesario entonces emprender la tarea de la “compati-
bilizacién”, que no-es una tarea “natural” (porque ello significaria
“obligar” a la naturaleza a seguir los mandatos del homibre) sino ‘pre-
dominantemente “cultural”. 7

2. Compatibilizacion de las légicas territoriales de la proteccién
ambiental y el federalismo. Posibilidades y limites

4, La “compatibilizacidn juridica” entre las Idgicas ferritoriales
del federalismo y de 1a proteccién ambiental en la Argentina es
posible, entendiendo el término posible en los siguientes dos sen-
tidos:

a) en primer lugar, posible significa que no es inviable; pero,

b) en segundo lugar, posible significa que no es inexorable, en

la medida en que no cualquier concepcidn del medio ambiente

/ ni cualquier significado del federalismo la toma viable.

5. La viabilidad de la compatibilizacién entre las légicas territo-
riales de la proteccion ambiental y del federalismo en la Argentina
supone:

a) En materia de profeccidn ambiental, un enfoque cientifico del .

ambiente que no se reduzca al analisis “fisicalista™ propio de
las ciencias naturales (ciencias duras) sino que incorpore la
perspectiva de las ciencias sociales (ciencias blandas), en mé-
rito a la heterogeneidad .de los componentes ambientales y a
naturaieza “compleja” o “mixta” (material y espiritual) del ser
humano, como sujeto que percibe y analiza al entorno, y,
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b) en materia de federalismo, un enfoque de las relaciones entre
Nacién, provincias y ciudades que privilegie ei consenso en
ta adopcién de medidas de proteccion ambiental {federalismo
de concertacién o conjuntivo) antes que la separacion tajante
e irreconciliable de competencias (federalismo dual o disyun-
tivo).

6. Tanto los enfoques cientificos “fisicalistas” del medio ambiente
cuanto los enfoques “dualistas” o “disyuntivos” del federalismo, en
fa medida en que tienden a reivindicar a uno de los términos de la
relacién en detrimento del otro, agudizan el problema de las disimi-
litudes territoriales y dificultan la posibilidad de su “compatibiliza-
cidn’”.

3. Proteccién medioambiental y federalismo en
la Argentina a partir del texto constitucional

Il
+ ' 7. Desde e punto de vista de la regulacion juridica en materia
% ambiental puede distinguirse en la Argentina un “antes” y un “despues”

de la reforma constitucional de 1994. La reforma incorporé en los
articulos 41 y 124 los conceptos més modernos y progresistas sobre
proteccion ambiental y sumé nuevas posibilidades 2l sistema tradicional
de reparto de competencias entre el gobierno nacional, las provincias
y la Ciudad Auténoma de Buenos Aires en la materia. Pero se trata
de normas juridicas que por si solas no transforman la realidad; re-
quieren de una implegentacion adecuada que supone:

a) La interpretacion del texto vigente en el sentido que a conti-

nuacién propiciamos, y

b) ia reglamentacion por via de normas infra-constitucionales que

no contradigan el texto vigente v su interpretacion.

8. Ei articulo 41, primero, segundo y cuarto parrafos, consagré los
principios mas progresistas en materia de proteccion ambiental. En
nuestro criterio y desde la perspectiva que se asume en el presenie
trabajo, la clusula expresa:

a) La consideracién del ambiente desde una perspectiva meta-

cientifica o filosofica, entendido como un complejo sistema de
elementos v fenémenos que incluyen al hombre (¥ no sobre
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o)

d)
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2l que el hombre se recorta para dominarlo), lo cual se traduce
en el reconocimiento no solo derechos sobre el ambiente sino
también de deberes.

La consideracién cientifica del ambiente desde un enfoque /o-
listico, asumido como un sistema que interrelaciona elementos,
fendmenos v conductas, sin perjuicio de la conveniencia e im-
portancia de los analisis cientificos sectoriales v de los sistemas
regulatorios especificos de los distintos elementos ¢ recursos
que lo integran.

{.a consideracion juridica del ambiente a partir de uha vision
armdnica entre las perspectivas propias del derecho publico y
de! derecho privado (privilegiando a aquél en caso de conflicto),
para evitar que la visién fragmentaria provenga dg la propia
perspectiva de estudio y regulacion. La nocién de universalidad
Juridica se constituye en una herramienta importante cuando
se trate de garantizar ~desde el derecho— un nivel de proteccion
ambientai global y superlativo.

La conveniencia de que el abordaje normativo inira-constitu-
cionai deba tomar como gje de regulacién al tema ambiental,
“haciendo girar” en torno a él a las distintas especialidades del
derecho, en reemplazo def camino inverso que es el que se ha
recorrido predominaniemente hasta el presente.

La percepcion humanista y anti-materialista det concepto de
sustentabilidad ambiental, lo cual supone diferenciar “desarro-
tto” de “crecimiento”. Esta perspectiva humanista de la sus-
tentabilidad se conecra —a través de la relacion temporal in-
tergeneracional— con el significado mismo de racionalidad y,
de ssta forma, encuentra relacién con el significado del fede-
ralismo-ideario argentino, que expresa rambién un factor rele-
vante y fundacional de nuestra nacionalidad.

La conviccin de que la proteccion de la biodiversidad cons-
tituye ~mds aild de su implicancia biolégica especifica~ un
mandato de respeto a la hererogeneidad en las distintas mani-

“festaciones en que ésta-pueda plantearse. Desde ei punto de

vista “culturai”, supone el respeto por la heterogeneidad de las
opiniones y por la heterogeneidad de hdbitos y costumbres. En
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2} primer caso, no es exagerado relacionarla con el sistema
democratico; en el segundo caso, tampoco €s gxagerado vin-
cularla con el federalismo, en fanto sisiema de convivencia
entre las partes descentralizadas y un centro aglutinante.

La conviccion de que ia reparacidn ambiental, establecida
como obligacion prioritaria en caso de dafto, constituye un nue-
vo sintoma de preocupacidn “meta-materialista” por parte del
constituyente, en tanto expresa ¢l deseo de preservar un acervo
fisico 0 material {pero también espiritual, historico v cuitural)
que contribuye a preservar nuestra identidad, integrada asimis-
mo por el ideario federal.

9. Los articulos 41, tercer parrafo y 124 amplian las alternativas
de compatibilizacion entre las /dgicas serritoriales del federalismo y
la proteccion medioambientai:

a)

D}

El articulo 41, tercer parrafo, en la medida en que establece
una linea divisoria entre “presupuestos minimos™ y “presu-
puestos complementarios” de proteccién (que asigna a las
jurisdicciones nacional y locales, respectivamente) incorpora
el principio de pluralidad jerirguica sustantiva en materia
de regulacién ambiental. Este criterio satisface tanto al re-
clamo de unidad nacional cuanto al reconocimiento de [a he-
terogeneidad federal, quedando sujsto su gjercicio a los re-
ciprocos controles de “razonabilidad” por pacte de las juris-
dicciones involucradas. .

El articulo 12 primera parte, en la medida en que “permite”
\a conformacion de un sistema de articulacion regional, sobre
ia base de la iniciativa provincial, enriquece las posibilidades
de coordinar {a interjurisdiccionalidad propia de la proteccion
ambiental sin salirse del sistema federal argentino. La interju-
risdiccionalidad regional, planizada en términos ambientales,
puede expresarse en funcion de una cuenca hidrica, de areas
dotadas de similitudes fito-geograficas, climdticas, faunisti-
cas, steétera.

10. El articuio 124, segundo parrafo, en la medida en que reconoce
a las provincias “el dominio originario de los recursos naturales exis-
tentes en su territorio”, potencia al federalismo argentino pero no im-
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pide que, por razones de planificacién y/o coordinacién, se ejerza la
Jurisdiccién nacional en materia ambiental, sujeta a la participacion
de los integrantes de la federacidn en la definicién de las politicas
globales y la debida compensacién a las jurisdicciones locales por ia
utilizacién de los recursos de sus territorios.
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