REALA-1985, nim. 228. DROMI, JOSE ROBERTO. FEDERALISMO Y MEDIO AMBIENTE.

FEDERALISMO Y MEDIO AMBIENTE

342.24: 581.52

por

José Roberto Dromi

Profesor de Derecho Administrativo de las Universidades
de Mendoza y Cuyo

SUMARIO: 1. SOCIEDAD Y MEDIO AMBIENTE: 1. ECOLOGfA Y CIR-

CUNSTANCIA HUMANA. 2. «HABITAT» Y BIEN COMUN. 3. SUBDESARRO-
LLO Y MEDIO AMBIENTE: A) Explotacion irracional de los recursos.
B) Industrializacion obsoleta y contaminacion urbana. 4. LA REA-
LIDAD ARGENTINA.—II. ESTADO Y MEDIO AMBIENTE: 1. Na-
CION, PROVINCIA Y MUNICIPIO ANTE EL MEDIO AMBIENTE. 2. REGLAS
CONSTITUCIONALES PARA EL DESLINDE DE COMPETENCIAS. LA SITUA-
CION EN EL DERECHO: A) Poderes reservados o no delegados.
B) Poderes delegados. C) Poderes concurrentes. 3. EL REPARTO
DE COMPETENCIAS EN LOS HECH 0S. 4. ADMINISTRACION AMBIENTAL:
A) Mundial. B) Continental o regional. C) Bi o plurinacional.
D) Nacional: a) Exclusivos. b) Concurrentes. E) Provincial.
F) Municipal. G) Interjurisdiccionales. H) Intermunicipal. —
III. DERECHO Y MEDIO AMBIENTE: 1. CODIFICACION DEL DE-
RECH O AMBIENTAL. 2. TECNICAS E INSTITUCIONES JUR{DICAS AMBIEN-
TALES Y REPARTO DE COMPETENCIAS: A) Organizacién administrati-
va ambiental. B) Planificacién ambiental. C) Fomento para la
preservacion ambiental. D) Poder de Policia ambiental. E) Po-
licia registral y catastral de los recursos naturales. F) Policia
ambiental. G) Potestad punitiva ambiental. H) Uso de los bienes

REALA-1985, nim. 228. DROMI, JOSE ROBERTO. FEDERALISMO Y MEDIO AMBIENTE.




REALA-1985, nim. 228. DROMI, JOSE ROBERTO. FEDERALISMO Y MEDIO AMBIENTE.

730 REVISTA DE ESTUDIOS DE LA ADMINISTRACION LOCAL Y AUTONOMICA

del dominio publico. 1) Limitaciones al dominio privado en in-
terés publico. J) Dominio y jurisdiccion de los recursos natura-
les. K) Legitimacion procesal para la tutela. L) Responsabilidad
civil y contaminacion ambiental. LL) Limitaciones a la propie-
dad en interés privado. M) Conclusiones.

I. SOCIEDAD Y MEDIO AMBIENTE

1. ECOLOGIA Y CIRCUNSTANCIA HUMANA

Julidn Marias recordaba que los ecélogos deberian detenerse so-
bre la frase de ORTEGA Y GASSET contenida en sus meditaciones so-
bre el Quijote: «Yo soy yo y mis circunstancias, y de alli, pues, que
si no las salvo a ‘ellas’ no me salvo ‘yo’». Cabe destacar que el
segundo término de la frase suele olvidarse, pese a que su signifi-
cacién es decisiva en nuestra época (1), pues en las «circunstancias»
estd también el medio ambiente.

El medio ambiente, como objeto de nuestra investigacién cienti-
fica, conforma el «hdbitat» de la convivencia y estd determinado,
como deciamos parafraseando a ORTEGA Y GASSET, por las «circuns-
tancias del yo», pues el medio ambiente «forma parte del yo» por
ser su misma circunstancia todo aquello que «estd en nosotros» y
NO SOMOS «10SOIroS Mismos».

El medio ambiente «estd en nosotros», es un «derecho del yo»,
un derecho subjetivo. Esta afirmaciéon no es una mera disquisicién
académica. Ella nos permite aportar luz para la solucién de distin-
tos problemas que se presentan en el mundo juridico, entre ellos,
el de la legitimacién procesal para preservar el ambiente. Coheren-
tes con nuestra posicién de que el hombre posee un derecho sub-
jetivo a la tutela del ambiente, por ser este ultimo consustancial a

(1) Marfas, Julidn: «Ecologia y circunstancia humana», Buenos Aires, Diario
La Nacién, 2 de septiembre de 1973,
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la existencia del ser humano, las puertas del pretorio no pueden
cerrarse ante quien pide «proteccion de sus circunstancias», sea en
forma individual o colectiva, pues lo contrario significarfa una de-
negacién de justicia, es decir, privaria al hombre del derecho de
conservarse «a si mismo», en tanto el ambiente humano es patri-
monio publico y derecho subjetivo de la persona.

No hay acuerdo entre los iusambientalistas sobre los elementos
que configuran el medio ambiente (2). Pensamos que aprehendiendo
la postura que considera al medio ambiente integrado por «aire»,
«agua» y «energia», eficazmente se soluciona el problema, desde que
tal comprensién abarca los elementos enumerados por las distintas
doctrinas.

2. «HABITAT» Y BIEN COMUN

Si bien la preocupacién del hombre por el medio ambiente se
remonta a los clasicos de la organizacién politica (3), es recién a

(2) Sobre otras enumeraciones, taxativas o no, que incluyen elementos como flora,
fauna, bellezas panordmicas, ruidos, vibraciones, cfr. L6pEz, Joaquin: E! derecho de
aguas, el derecho de los recursos naturales y el derecho ambiental, en las Primeras Jor-
nadas Argentinas de Derecho y Administracién Ambientales, Documentos de trabajo,
Buenos Aires, 15 al 17 de abril de 1974, pags. 101 y ss.; CaNo, Guillermo J.: «Intro-
-duccién al Derecho Ambiental Argentino», LL, 154-919 y 920; RIEBER DE BENTATA,
Judith: Régimen juridico de la proteccién del ambiente y lucha contra la contamina-
<ién, Caracas, Editorial Juridica Venezolana, 1977, pégs. 13 y ss.; CHANLETT, Emil T.:
La proteccién del medio ambiente, Madrid, Instituto de Estudios de Administracién
Local, 1976, pégs. 15 y ss.; EpmunDs, Starhrl, y LETEY, John: Ordenacién y gestién del
medio ambiente, Madrid, Instituto de Estudios de Administracién Local, 1975, pégi-
nas 201 y ss. :

(3) ARISTOTELES: Politica, edicién bilingiie y traduccién por Julidn MARrfas y Ma- .
ria Araujo, Madrid, Instituto de Estudios Politicos, 1951. El estagirita dedica el ca-
piulo 4-12 del Libro IV de su obra al régimen mejor: poblacién, territorio, comunica-
ciones, caricter, estructura social, emplazamiento y construccién de la ciudad, y en
especial en el pardgrafo 1330 b, donde leemos: «Ya hemos dicho que la ciudad debe
estar abierta en la medida de lo posible a la tierra, al mar y a toda la regi6n. En cuanto
a la situacién apetecible de la ciudad considerada en si misma, debe determinarse
teniendo en cuenta cuatro condiciones: en primer lugar, necesariamente, la salud (las
ciudades que miran al Oriente y a los vientos del Este son las més sanas y después las
protegidas del viento del Norte, que son mejores para invernar); ademés deben. estar
bien situadas para las actividades politicas y guerreras; para las guerreras deben ser
de salida f4cil para sus habitantes y de dificil acceso y cerco para el enemigo; deben
tener ademés corrientes de aguas propias en nimero suficiente, de no ser asf la falta
se remediaria con la construccién de grandes y numerosos depésitos para las aguas de
Illuvia, de modo que el agua no pueda faltar si durante una guerra quedan cortadas las
.comunicaciones entre la ciudad y el campo. Es preciso, en efecto, pensar en la salud
de los ciudadanos, y ésta depende de la buena situacién de la ciudad en si misma y
en cuanto a su contorno, y en segundo lugar, del uso de aguas sanas, que no debe con-
siderarse en modo alguno como cuestién accidental. Porque aquello de que nos servi-
mos més y con mayor frecuencia para nuestro cuerpo contribuye en el més alto grado
a la salud, y el agua y el aire son de esta naturaleza. Por eso en las ciudades prudentes
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partir de la segunda mitad del siglo xx cuando se comienza a tomar
«conciencia ambientalista». La humanidad en este siglo ha avanza-
do en algunas materias. Pero este avance parcial (4), lejos de ir
acompaiiado por una preocupacién acerca de sus consecuencias, lo
ha sido con un total menosprecio por las circunstancias ecolégicas.
Es por ello que no hace mucho tiempo que han comenzado a oirse
voces tratando de encauzar el avance tecnoldgico que a la vez es
destructor de los elementos que dan sustento a la existencia del
hombre en su vida terrenal.

Asi, en Estocolmo, se dijo: «... el hombre tiene el derecho fun-
damental a la libertad, la igualdad y al ‘disfrute de condiciones’ de
vida adecuadas en un medio de calidad tal que le permita llevar una
vida digna y gozar de bienestar, y tiene la solemne obligacién de
proteger y mejorar el medio ambiente para las generaciones pre-
sentes y futuras. A este respecto las politicas que promueven o per-
petuan ‘apartheid’, la segregacién racial, la discriminacién, la opre-
sién colonial y otras formas de opresién o dominacién extranjera
quedan condenadas y deben eliminarse...» (5). En Puebla se previe-
ne que «... si no cambian las tendencias actuales se seguird dete-
riorando la relacién del ‘hombre’ con la ‘naturaleza’, por la explo-
tacién irracional de los recursos y la contaminacién del medio am-
biente, con el aumento de graves dafios al hombre y al equilibrio
ecolégico... Hay que tomar conciencia de los efectos devastadores
de una industrializacion descontrolada y de una urbanizacion que
va tomando proporciones alarmantes. El agotamiento de los recur-
sos naturales y la contaminacién del ambiente constituiran aspectos
dramaticos. Afirmamos una vez mas la necesidad de una profunda
revisién de la tendencia consumista de las Naciones méas desarro-
lladas; debe tenerse en cuenta las necesidades elementales de los
pueblos pobres, que son la mayor parte del mundo... La comunién
y participacién verdaderas s6lo pueden existir en esta vida proyec-
tadas sobre el plano muy concreto de las realidades temporales, de
modo que el dominio, uso y transformacion de los bienes de la tie-

si todas las aguas no son igualmente buenas y no abundan las corrientes de tales con-
diciones, debe separarse el agua para la alimentacién de la que se destina a los demés
usos...».

(4) Cfr. y ampliar en CARREL, Alexis: La incégnita del hombre, Buenos Aires,
Cuspide Argentina, 1983, pags. 40 y ss.

(5) «Declaracién de Estocolmo de 1972» (conferencia de las Naciones Unidas so-
bre el ambiente humano); «Declaracién de Principios», Principio I. Cfr. PIGRETTI,
Eduardo A.: «El derecho a la vida y la integridad personal», en Derecho Ambiental,
Buenos Aires, Euduca, 1985, pégs. 10 y ss.
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rra, de la cultura, de la ciencia y de la técnica vaya realizdndose en
un justo y fraternal servicio del hombre sobre el mundo, teniendo
en cuenta el respeto a la ecologia... reservar los recursos naturales
a fin de transmitirlo como herencia enriquecida a las generaciones
futuras...» (6).

En nuestro Ordenamiento juridico el medio ambiente es un va-
lor de tutela constitucional implicita. Cuando la Carta magna, en
su Preambulo, se refiere a «promover el bienestar general» (7), debe
entenderse que lo hace con el mismo significado que la doctrina
clasica atribuye al término bien comiin. El bien comun es el fin
del Estado, es el que lo legitima éticamente y justifica su existencia.
El Estado, en la consecucién de su fin, debe asegurar a todos y cada
uno de sus integrantes actuales y futuros condiciones dignas de vida
y el uso y preservacion de los recursos naturales con el objeto de
lograr aquéllas.

También el Preambulo habla de «proveer a la defensa comiin»,
y, de acuerdo a una interpretacién que se compadezca de las ac-
tuales necesidades, debe entenderse que tal defensa abarca al ha-
bitat del accionar de los depredadores externos e internos. Ademas,
merece mencién especial el articulo 33 del Ordenamiento fundamen-
tal, sobre el cual nos extenderemos al tratar la legitimacién proce-
sal, en la medida que eleva a jerarquia de derechos constituciona-
lizados los «no enumerados», pero comprendidos en la forma repu-
blicana y con raiz en la soberania del pueblo.

En suma, en la Constitucién, el ambiente tiene su proteccién im-
plicita, debiendo la legislacién y la actividad administrativa, en su
consecuencia, proporcionar el instrumento idéneo para librar esta
lucha contra la injusticia que presupone el deterioro del habitat.

3. SUBDESARROLLO Y MEDIO AMBIENTE

El «hombre» se encuentra en una relaciéon dialégica, continua y
permanente con la «naturaleza». La realidad humana estd consus-
tanciada con la realidad fisica en la cual se desarrolla. El hombre
para lograr su finalidad, su mayor perfeccién, necesita disponer de
la realidad fisica que lo circunda. El hombre cuando dispone de la
naturaleza avanza y progresa al proveerse de medios que hacen mas
cémodo, facil y viable su desarrollo, pero al mismo tiempo retrocede

(6) IcLEs1A CaTOLICA: Documentos de Puebla, puntos 139, 496, 327, 1236.
(7) Como lo ha sefialado la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en el caso
«Quinteros», fallos 179: 113.
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al menoscabar, deteriorar y destruir la realidad fisica, privando asi
a sus congéneres y generaciones futuras de la posibilidad de des-
arrollo y perfeccion.

Las principales causas de este «avance-retroceso», «mayor bien-
estar-mayor deterioro» se deben a distintas circunstancias:

A) Explotacion irracional de los recursos

El hombre, al servirse de la naturaleza, lo hace con una total
despreocupacién por las consecuencias de tal utilizacién. Por lo co-
mun, con un criterio antieconémico, agota la fuente del recurso o
lo desperdicia. Como consecuencia de ello han desaparecido de la
faz de la tierra especies animales y vegetales, y otras se encuentran
en via de extincién. Los recursos energéticos, como «el gas que se
ventea», se pierden ante la mirada impasible de las Entidades buro-
craticas encargadas de su explotacién, y, por ultimo, se desconoce
en la practica (a pesar que las diversas ramas de la ciencia lo han
establecido en teoria) la interdependencia que existe entre los dis-
tintos recursos naturales.

B) Industrializacion obsoleta y contaminacion urbana

El afan de lucro incontrolado y la sociedad de consumo en la
cual estamos insertos no siempre reparan en los medios para con-
seguir sus objetivos. La reticencia a emplear en los procesos de in-
dustrializacién los medios modernos destinados a preservar el ha-
bitat es una consecuencia de la falta de conciencia de que la pro-
piedad debe cumplir una funcién social. La mentalidad empresaria
renuente a todo tipo de inversién de utilidades, destinadas a dotar
a la unidad de produccién de los elementos idéneos para una ela-
boracién acorde con los adelantos cientificos, estd enraizada. Im-
porta un factor coadyuvante de tal estado de cosas: la carencia de
una politica clara e integradora en materia econémica, que permita
planificar la actividad empresaria.

La movilizacién demografica interna por la que el hombre es
practicamente expulsado del campo se debe fundamentalmente a la
ausencia casi total de elementos que le aseguren condiciones dignas
de convivencia. Ademas, el disfavor con el cual la sociedad mira a
quienes se dedican a las tareas primarias y la imposibilidad de que
puedan acceder a ser propietarios de una unidad de produccién pro-
voca estas corrientes migratorias que al llegar a las ciudades se ra-
dican en las tristemente célebres «villas miseria», en condiciones in-
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frahumanas de vida (sin agua potable, asistencia sanitaria, servicios
publicos, vivienda digna, etc.).

La solucién es adecuar los procesos de industrializacién para
que tanto las superpotencias como los paises en vias de desarrollo
se encuentren en condiciones de producir bienes y servicios en can-
tidad suficiente para lograr el bienestar general y operen la imple-
mentacién de politicas conservacionistas de los recursos naturales,
lo cual se ve facilitado en gran parte por los avances tecnolégicos
que permiten una mas eficaz utilizacién de los mismos. Pero el ele-
mento decisivo es, a nuestro entender, una concientizacion social
de la necesidad de preservar el medio ambiente. La paralizaciéon del
desarrollo condenaria a tres cuartas partes de la humanidad a con-
diciones insuficientes de vida, mientras que el resto seguiria en su
accionar destructor del habitat.

4. LA REALIDAD ARGENTINA

La realidad argentina dista de ser alentadora. La estructura eco-
némico-social se mantiene inalterada, salvo leves variantes desde co-
mienzo de siglo: 6 por 100 de propietarios disfrutan del 74 por 100
de la tierra en un pais que figura entre los ocho de mayor superficie
en el mundo (2.790.313 Km?) y que registra 200.209.207 hectareas
explotables; que el 76,5 por 100 de la poblacién se concentra en
los centros urbanos (considerando como centro urbano al poblado
no menor de 2.000 habitantes), y que el 60,5 por 100 reside en las
denominadas Areas metropolitanas (aglomeraciones que exceden los
50.000 habitantes). En segundo término, que el drea de mayor con-
centracién poblacional e industrial —el denominado Eje Fluvial In-
dustrial— absorbe el 72 por 100 del empleo industrial, y, dentro de
él, la Capital federal y el Gran Buenos Aires, el 55 por 100; que en
algo mas del 2 por 100 del territorio nacional el Eje Fluvial Indus-
trial retine el 46 por 100 de la poblacién. En tercer orden, que den-
tro del Eje Fluvial Industrial la primera Corona (Capital y partidos
del cono urbano) exhibe, ademas del 55 por 100 del empleo indus-
trial nacional, el mayor grado de densidad (3.700 habitantes por ki-
lémetro cuadrado), el 76 por 100 de las denominadas «villas mise-
ria» y un 0,8 por 100 de areas verdes por habitante, es decir, «la
décima parte de un estandar admisible» con «altos indices de con-
taminacién ambiental», y que, como contrapartida, carece de una
infraestructura adecuada de servicios; ademas, el indice de creci-
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miento demografico, en relacién a las restantes, es el mas elevado,
como consecuencia visible de la migracién interna, que continda la
linea de traslacién desde el interior del pais hacia las Areas metro-
politanas (8).

Todo este panorama se ha visto agravado en los tultimos diez
afios, pues una diplomacia contradictoria ha cercenado el territo-
rio, la politica econémica ha ido destruyendo las economias regio-
nales, los salarios han caido estrepitosamente, el aparato producti-
Vo se encuentra en su mayor parte paralizado y el proceso de con-
centracién urbana se ha incrementado.

En suma, la concentracién poblacional e industrial, los altos in-
dices de contaminacién ambiental, la modesta infraestructura de
servicios publicos, la migracién interna y la ausencia de planifica-
cién urbana son signos inequivocos del estado de subdesarrollo en
que se encuentra postrado el pais.

Ante este panorama desolador se hace imperioso un plan poli-
tico nacional que produzca la reactivacién econdmica con protec-
cién también «ambiental» y una adecuacién y efectiva aplicacién de
las instituciones juridicas reguladoras del medio ambiente, de ca-
racter nacional y local, que se adapte a la realidad argentina. Tratar
de elaborar una legislacién uniforme resulta una aspiracién viable
en el fértil campo de las ideas, pero en manera alguna se compadece
con la realidad nacional, en razén de no ser las mismas las necesi-
dades y, en consecuencia, las soluciones a implementar en los dis-
tintos ambitos de la Republica.

El Estado, ante esta realidad social de recesién y subdesarrollo,
presenta una infraestructura paquidérmica, formal y meramente so-
lemne, mas no util ni eficaz.

II. ESTADO Y MEDIO AMBIENTE

1. NAcCION, PROVINCIA Y MUNICIPIO ANTE EL MEDIO AMBIENTE

La solucién al «desafio» de la proteccién del medio ambiente,
en la realidad argentina, es un «cometido comiin compartible» en-
tre Nacién, Provincia y Municipio. Cada uno de estos «Estados»,
en su nivel y en su ambito, deben implementar per se la solucién
preventiva y represiva para la tutela ambiental y encontrar en las

(8) BaAIGON, David: «Politica criminal y tutela del medio ambiente en la Repi-
blica Argentina», en Doctrina Penal, afio 1, enero-marzo 1978, nim. 1, pég. 6.
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«Empresas mixtas», «Areas metropolitanas» y «Consorcios publicos»,
a través de la concentracién interjurisdiccional, la alternativa de
solucién para aquellos problemas que exceden su propio ambito.

2. REGLAS CONSTITUCIONALES PARA EL DESLINDE DE COMPETENCIAS.
LA SITUACION EN EL DERECH O

El deslinde de las competencias viene dado por la Constitucién
Nacional. Asi, dentro de la hermenéutica constitucional, tenemos:

A) Poderes reservados o no delegados

Son aquellos que emanan de los articulos 1.°, 5.°, 104, 105 y 106
de la Constitucién Nacional. Las Provincias son anteriores a la Na-
cién, concurriendo en cumplimiento de pactos preexistentes a su
formacién, pero sin perder por ello su autonomia, es decir, su ca-
lidad de partes indestructibles de la Nacién argentina. A su vez,
dentro del marco de los Poderes locales, «intraprovinciales», se ins-
cribe con jerarquia constitucional la competencia «municipal», con
jerarquia «autdrquica» o «autondmica», segin el modelo de orga-
nizacién municipal.

B) Poderes delegados

Son aquellos que las Provincias transfirieron al Poder central
en aras de la unidad nacional y cuyo ejercicio les esta vedado. Com-
prenden la facultad de dictar la legislacién de fondo en materia ci-
vil, comercial, penal, minera y del trabajo y la seguridad social (ar-
ticulo 67, inc. 11, CN); lo correspondiente a la navegacién y comer-
cio interprovincial (arts. 26 y 67, inc. 12, CN). Las Provincias, por
mandato constitucional, no pueden ejercer el Poder delegado (ar-
ticulo 108 CN) ni hacerse o declararse la guerra, debiendo someter
a la Suprema Corte las cuestiones litigiosas entre ellas.

C) Poderes concurrentes

Son los emergentes del articulo 107 de la Constitucién Nacional,
que compatiblemente pueden ejercer Nacién y Provincia, segun el
deslinde territorial de competencias (arts. 3.° y 67, inc. 27, CN).
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3. EL REPARTO DE COMPETENCIAS EN LOS HECH OS

En la letra y en el espiritu de la Constitucion, la Nacion argen-
tina es un Estado federal. Sin embargo, en los hechos se ha pro-
ducido la concentraciéon del Poder nacional, la desfederalizacién y
la desmunicipalizacién. Leyes como la 15336 y 17319 son inconsti-
tucionales, en cuanto transfieren a la Nacion dominio y jurisdicciéon
de partes integrantes de los territorios provinciales, con prescin-
dencia del consentimiento de las Provincias. La «desconstituciona-
lizacién» ha hecho que tengamos un «suelo» federal y un «subsuelo»
unitario. De todos modos, parece claro, de acuerdo a la hermenéu-
tica constitucional, que corresponde a la Nacién lo atinente al 4m-
bito internacional y los lugares de jurisdiccién federal (art. 67, in-
ciso 27, CN), y también el comercio interprovincial e internacional
(articulo 67, inc. 12, CN); y a las Provincias, lo relativo a su ambito
territorial, respetando las autonomias municipales.

Ahora bien, en la realidad, tanto Provincias como Municipios
se han convertido sélo en modestas sucursales de un Poder central
arrollador, sobredimensionado e ineficiente. No han faltado, sin em-
bargo, quienes desde el campo del Derecho tratan de justificar tal
estado de cosas, bajo un viso de constitucionalidad en una particu-
lar interpretacion del articulo 67, inciso 16, de la Constitucién Na-
cional (9).

(9) FRrENKEL, Leopoldo, quien afirma: «... En nuestra opinién, las potestades nor-
mativas del Gobierno federal derivan del articulo 67, inciso 16, de la Constitucién, que
instituye lo que la doctrina ha denominado ‘la policia de prosperidad’... Si el deterioro
del entorno natural afecta la prosperidad del pais y atenta contra el adelanto y bien-
estar de todas las Provincias, o sea, lo que para la economia contemporinea es el
‘desarrollo nacional’ en tanto explotacién 6éptima de todos los recursos econémicos y
humanos disponibles en su territorio». El inciso 16 del articulo 67 se convierte, a tra-
vés de leyes protectoras de estos fines, en el fundameno juridico que justifica, en nivel
constitucional, la competencia federal en materia de medio ambiente... El Gobierno
central no necesita recurrir en modo alguno, como alega cierta doctrina, al remedio
de la «ley-contrato»... podrd argumentarse también que el articulo 67, inciso 16, es una
de las llamadas «facultades concurrentes», vale decir, perteneciente en comin al Es-
tado Federal y a las Provincias. Pero con la autorizada palabra de Joaquin V. GONZALEZ
pensamos que «éstas no son concurrentes ni pueden dar lugar a un derecho de la
Nacién o de las Provincias sobre la misma cosa, sino sélo en sentido econémico.
Esto es: que la Constitucién ha querido que las leyes protectoras de los fines eco-
némicos, tanto del Congreso como de las legislaturas, concurriesen a la obra de la
riqueza colectiva de toda la Nacién... son, pues, fuerzas combinadas en un mismo
fin comtn, pero no derechos concurrentes ratione materiae, pero su ejercicio por parte
de las Provincias se halla supeditado al cumplimiento de la condicién resolutoria
de que depende su existencia. Una vez que se ha cumplido pasan al dominio exclu-
sivo del Gobierno federal y a ella deben subordinarse los poderes provinciales...».
«Federalismo y medio ambiente (algunas consideraciones doctrinales sobre las com-
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4. ADMINISTRACION AMBIENTAL

La Administracién ambiental puede ser de diferentes niveles, a
saber (10):

A) Mundial

El Programa de las Naciones Unidas para el Ambiente Humano
(UNEPO, con sede en Nairobi, Kenia) es su expresiéon global y ac-
tual. Distintos organismos de las Naciones Unidas tienen respon-
sabilidades ambientales, aunque scctoriales; por ejemplo: FAO,
UNESCO, Banco Mundial, etc.

B) Continental o regional

En América tenemos la OEA, la CEPAL, el BID y organismos
sectoriales tales como la Oficina Panamericana de la Salud.

C) Bi o plurinacional

Son aquellos organismos —internacionales— cuya responsabili-
dad principal atafie a recursos naturales compartidos o a obras en
ellos; v.gr.: CIC (Comité Intergubernamental Coordinador de la
Cuenca del Plata), Comisiones Mixtas Internacionales de Salto Gran-
de (Argentina-Uruguay), Comisién Hidrolégica Mixta Argentino-Chi-
leno, Comisién de Estudios del Rio Alto Uruguay, Comisién de Es-
tudios del Rio Bermejo (Argentina-Bolivia), etc.

D) Nacional

Los organismos actuantes bajo los Poderes del Gobierno nacio-
nal son de dos clases: a) Exclusivos: en los aspectos concernientes
al ambiente de las siguientes materias: relaciones internacionales,
defensa, comercio interprovincial, regulacién laboral y de seguridad
social; y el gobierno y la administracién de la Capital federal y del
Territorio nacional de la Tierra del Fuego, Antartida e Islas del At-
lantico Sur; b) Concurrentes: con los gobiernos provinciales en los

petencias de la Nacién y las Provincias en materia de proteccién ambiental)», en
F.E.P.A. (Fundacién para Estudio de los Problemas Argentinos), afio 1, nGim. 2, agos-
to 1979, Buenos Aires.

(10) Cfr. y ampliar en CaNo, Guillermo J.: Introduccién al Derecho y Adminis-
tracién ambientales argentinos, Primeras Jornadas Argentinas de Derecho y Adminis-
tracién Ambientales, Documentos de trabajo, Buenos Aires, 15-17 de abril de 1974.
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demas problemas ambientales que hagan al fomento del desarrollo
de las Provincias. Ahora bien, como «administraciones especiales»
nacionales con incidencia ambiental tenemos las Sociedades del Es-
tado OSN, AyEE, YPF y organismos desconcentrados como la CNEA
y, por otra parte, como Entidades concurrentes, las Comisiones y
Corporaciones Mixtas de Nacién y Provincia para Administracion
de Cuencas.

E) Provincial

Son los organismos responsables de todos los demdas poderes
ambientales, no delegados a la Nacién. Competen a los gobiernos
de las 22 Provincias que se dan sus propias instituciones y se rigen
por ellas. Asi pues, en el ambito de la Administracién provincial,
tenemos Entidades descentralizadas con competencia especifica en
materia de irrigacién, obras sanitarias, energia eléctrica, etc.

F) Municipal

Son los organismos que ejercen poderes ambientales delegados
por las Constituciones y Leyes provinciales a sus respectivas Muni-
cipalidades, las que organizan su actividad prestacional per se, por
:administracién o por delegacién a terceros concesionarios.

‘G) Interjurisdiccionales

Son los organismos o mecanismos institucionales creados por
tratados o convenios entre dos o mas Provincias o entre éstas y la
‘Nacién, para fines no politicos. Tales como el CFI, la Comisién Téc-
nica Interprovincial del Rio Colorado, la Comisién Mixta para la
‘Contaminacién Hidrica del Gran Buenos Aires, etc.

H) Intermunicipal

Son los organismos creados entre dos o0 mas Municipalidades de
una misma Provincia para fines ambientales.

Este panorama multifacético nos muestra el «pluralismo orga-
nizacional» en materia de administracién ambiental, tanto por sus
niveles institucionales (internacionales, regionales, nacionales, pro-
vinciales, municipales) como por su forma prestacional (por si o
por terceros concesionarios), como por su modelo organizacional
{Entidad centralizada, descentralizada o desconcentrada) o su na-
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turaleza juridica (Entidad autirquica, Consorcio, Sociedad del Es-
tado, etc.), todo lo cual hace mas complejo el cuadro de los des-
lindes y delimitaciones de competencias.

III. DERECHO Y MEDIO AMBIENTE

1. CODIFICACION DEL DERECH O AMBIENTAL

La codificacién de las normas ambientales sélo contribuira a
acelerar el proceso de hiperinflacién legislativa.

Sera un cuerpo legislativo sin posibilidades de aplicacién desde
que el avance cientifico (tanto en términos de produccién como en
descubrir la relacién entre los distintos recursos) es constante e in-
susceptible de ser plasmado en normas mas o menos elasticas. Las
instituciones ambientales necesitan de un decantamiento que sélo
se logra por la experiencia de su aplicacién y por los trabajos de la
doctrina, que hasta el momento son incipientes. Lo esencial es una
toma de conciencia a nivel general de la importancia de la preser-
vacion del medio ambiente. ,

El tema de la codificacién se relaciona con otro, el de la auto-
nomia de una rama del Derecho. El Derecho es uno solo, y su di-
visién en ramas responde a la limitacién de las fuerzas humanas
para su conocimiento y aplicacién, pero en manera alguna se puede
creer que porque no exista un cédigo que aprehenda a una rama
auténoma del Derecho no exista Derecho (11).

El Derecho es uno, y ante este desafio de la cuestién ambiental
debe responder la ciencia del Derecho a través de sus «institucio-
nes», que también son unicas, sin perjuicio de las particularidades
que debe tomar en relacién con la especificidad del objeto a re-
gular (12).

(11) Cfr. y ampliar en Dromi, José-Roberto: «Adénde va el Derecho piiblico»,
en JA, 1981-11-796; IpEM: Derecho administrativo econémico, tomo I, Buenos Aires,
Ed. Astrea, 1977, Prefacio, pags. VI y ss. En contra, CANo, Guillermo J.: «Ambiente
y recursos naturales», en Revista de Derecho, Politica y Administraci6n, enero-marzo
1984, vol. I, nim. 1, pdgs. 9 y 10; y «La codificaci6én del régimen legal de los re-
cursos naturales», en Recursos Naturales y Energia, Derecho, Politica y Administra-
cién, Buenos Aires, Ed. Feyde, 1979, pégs. 75 y ss., quien se manifiesta decididamente
partidario de la Codificacién.

(12) Cfr. y ampliar en SantI RomaNo: El ordenamiento juridico, Madrid, Insti-
tuto de Estudios Politicos, 1963, pags. 87 y ss.; Cossfo, Carlos: El Derecho en el
Derecho judicial, Buenos Aires, Ed. Kraft, 1945, p4gs. 84 y ss.; LOPEz, Joaquin:
El derecho de aguas, el derecho de los recursos naturales y el derecho ambiental, en
Primeras Jornadas Argentinas de Derecho y Administracién Ambientales, Documentos
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En la Republica Argentina se ha intentado la codificacién de las
normas ambientales con distinta suerte; asi, en 1959, la Provincia
de Jujuy elaboré un cédigo de normas sobre los recursos naturales
que jamas entré en vigencia; en 1981 se promulgé la Ley 3607 para
la Provincia de Corrientes. Ambos proyectos son de autoria del
Profesor Guillermo J. Cano.

En nuestro pais existe ademas un impedimento de iure para que
el Congreso regule la materia. Y la solucién de una ley-convenio a
la cual las Provincias puedan adherirse es disvaliosa, porque, como
dijimos, la realidad, con una gran extension y diversidad, se resiste
a ese encuadre juridico unitario. El jurista debe estar a la altura
de esa realidad si no quiere que ella prescinda de él (13).

En suma, el panorama legislativo nacional nos presenta «leyes
sueltas» a nivel nacional y provincial, o «leyes nacionales de adhe-
rencia» a las cuales simplemente adhieren las Provincias. En el
primer caso, muchos legisladores han recurrido al expediente facil
de la «copia», sin tener en cuenta su propia realidad; no menos bue-
na resulta la solucién de la «adhesién», por las razones expuestas,
produciéndose asi un letargo legislativo por parte de las Provincias
y una renuncia implicita al régimen federal de gobierno.

2. TECNICAS E INSTITUCIONES JURIDICAS AMBIENTALES
Y REPARTO DE COMPETENCIAS

Lo que realmente interesa discernir es la real operatividad de
las «instituciones juridicas» de la Ciencia del Derecho, a veces con
acento «iuspublicista» y a veces con acento «iusprivatista», pero
actuando sobre una especifica y concreta materia de la realidad
existencial: el medio ambiente. La particularidad del objeto exige
especificidad de las regulaciones juridicas, a saber:

A) Organizacion administrativa ambiental

A nivel nacional, provincial y municipal, a través de formas pu-
blicas (Empresas autarquicas), privadas (Sociedades del Estado) y
sistemas mixtos (Consorcios) se ha pretendido organizar la cues-
tiéon ambiental. Este panormama anarquico se complica mas por la

de trabajo, Buenos Aires, 15-17 de abril de 1974, pdgs. 101 y ss.; Dromi, J. Roberto: La
licitacién publica, 2 ed., Buenos Aires, Ed. Astrea, 1977, péags. 4 y ss.

(13) Cfr. PigrerTI, Eduardo A.: Politica legal de los recursos naturales, Buenos
Aires, Cooperadora de Derecho y Ciencias Sociales, 1975, pags. 15 y 16.
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superposicion de competencias y funciones entre los tres niveles po-
liticos de organizacion institucional.

Existen «administraciones especiales» tanto a nivel nacional
como provincial. En el ambito nacional algunas poseen el caracter
de «Estados dentro del propio Estado»; asi, la CNEA, AyEE, YPF,
las cuales se manejan con un criterio totalmente centralizado y la
toma de decisiones se realiza a muchos kilémetros de los lugares
donde se producen los problemas y usufructtian las riquezas de las
Provincias.

Existen también «administraciones especiales interjurisdicciona-
les», como el CEAMSE (Cinturén Ecolégico del Area Metropolita-
na, Sociedad del Estado), que es una Entidad con forma aparente de
Sociedad anénima, de capital exclusivamente estatal (Ley 20705),
integrada por la Provincia de Buenos Aires y la Municidalidad de
la Ciudad de Buenos Aires, que tiene por objeto, entre otros, el sa-
neamiento de la cuenca de los rios del Area metropolitana, la recu-
peracién de tierras anegadizas, parquizacién de un cinturén verde
alrededor de la ciudad de Buenos Aires (14). De igual manera pue-
den crearse «Consorcios piiblicos intermunicipales» de saneamiento
ambiental, destino final de los residuos, etc., entre dos o mas Mu-
nicipios. v

A nivel intermunicipal, creemos que para la solucién del proble-
ma ambiental es esencial que la organizacién y planificacién se
adopte a través de «Areas metropolitanas», desde que existen con-
centraciones urbanas que exceden los limites de un solo Munici-
pio, y es frecuente la contraposicién de politica y practicas entre
distintas Municipalidades.

También tenemos el reparto de competencias a través de las
«leyes-convenio»; asi, la Ley 20284/75, de preservaciéon de la at-
mosfera.

La organizacién administrativa ambiental se nos presenta anar-
quica e insuficiente, pues todavia no recepta los principios aporta-
dos por la ecologia referentes a la interdependencia de los recursos
naturales; un ejemplo revelador de tal situacién lo configura la or-
ganizacién del recurso agua en la Provincia de Mendoza: el Depar-
tamento General de Irrigacién y los Consorcios de usuarios admi-

(14) Cfr. GorpiLLo, Agustin: La Administracién local argentina en Derecho mu-
nicipal iberoamericano, Madrid, Instituto de Estudios de Administracién Local, 1985,
pégina 74; Dromi, José-Roberto: «Naturaleza juridica de los consorcios», en Revista
de Derecho Piblico, nim. 28, publicacién del Departamento de Derecho Piblico, Fa-
cultad de Derecho, Universidad de Chile, Santiago de Chile, julio-diciembre de 1980.

By
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nistran lo relativo al uso para riego; Obras Sanitarias Mendoza ad-
ministra el uso del recurso para consumo; EMSE administra el uso
del recurso para la produccién de energia eléctrica, lo cual se su-
perpone con Agua y Energia de la Nacién. A su vez, estos organis-
mos poseen diferente naturaleza juridica: Ente autdrquico de rai-
gambre constitucional (DGI); Ente publico no estatal (Consorcios
de usuarios), y Sociedad del Estado (Obras Sanitarias Mendoza,
EMSE y Agua y Energia). Tal organizacién obsoleta trasunta un
desgaste y superposicion de funciones administrativas y ademas es
desfavorable para el uso integral y la conservacién del recurso. Por
lo que, de conformidad a los adelantos cientificos y a un criterio de
administraciéon eficaz, se hace necesario una administraciéon que
aprehenda todos los usos del recurso (15).

B) Planificacion ambiental

La planificacién ambiental, capitulo de la planificacién publica
y econémica, es la técnica instrumental y operativa que indica el
proceso idéneo que se debe seguir respecto de acciones futuras,
orientadas a la concreciéon de objetivos por medios éptimos, con
mayor éxito que en otros. El Estado debe planificar, es decir, elegir
conscientemente las prioridades econémicas. La planificacién es ne-
cesaria para obtener una mayor produccién y mas equitativa dis-
tribucién de la riqueza. La planificacién es, pues, la mas reciente
manifestacién de la pretensién humana de ordenar racionalmente
la convivencia (16).

Por lo expuesto, y teniendo en consideracién el caracter no re-
novable de la mayoria de los elementos que integran el ambiente,
o la imposibilidad de su renovacién por el mal uso y distribucién
de los renovables, resulta insoslayable la planificacién.

En nuestro régimen federativo la planificacién politica corres-
ponde a la Nacién, y su ejecucion a las Provincias. Los programas y
proyectos son de competencia de la Nacién o de las Provincias, segin
el caso. Y también pueden ser concertados; v.gr.: los Comités de
Cuencas, los Entes interjurisdiccionales y las Areas metropolitanas.

(15) Cfr. y ampliar en Dromi1, José-Roberto: «Administracién local del agua»,
en JA, 1984-11-780.

(16) Cfr. y ampliar en Drom1, José-Roberto: Administracién territorial y eco-
nomia, Madrid, Instituto de Estudios de Administracién Local, 1983, pégs. 213 y ss.
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C) Fomento para la preservacion ambiental (17)

La actividad de fomento comprende todas aquellas actividades
que, sin emplear coaccién, tienden a obtener de los particulares.
una conducta determinada. Se materializa en tratamientos fiscales.
favorecidos para aquellos que adopten medidas de preservacién del
medio ambiente, en su industria o comercio, y también a aquellos.
que con su actividad preserven (v.gr.: bosques protectores) o re-
constituyan las condiciones del medio ambiente (v.gr.: leyes de:
proteccion de suelos).

D) Poder de Policia ambiental

El poder de Policia es parte de la funcién legislativa que tiene
por objeto la promocién del bienestar general, regulando a ese fin.
los derechos individuales reconocidos expresa o implicitamente por
la Ley fundamental, extendiéndose hasta donde la promocién del
bienestar general lo haga conveniente o necesario dentro de los li-
mites constitucionales (18).

El poder de Policia en materia ambiental es nacional, provincial
o municipal, en razén de la materia y del territorio. Asi, los delitos
son de competencia nacional, y las contravenciones, de competencia.
provincial o municipal.

Las sanciones de Policia administrativa (de competencia local)
son, entre otras, multas, arrestos, decomisos, inhabilitaciones, cadu-
cidad de permisos, etc.

Por medio de leyes-convenio se llega a la aplicacién local de
una politica nacional; asi, la Ley 20284/73, de proteccién de la at-
mésfera o preservacién de los recursos del aire. En similar sentido,.
la Ley 22421, de conservacién de la fauna, contiene normas admi-

(17) Cfr. EsTRADA, Juan Ramén de: Control ambiental: Deslinde de poderes na--
cionales, provinciales y municipales, en las Primeras Jornadas Argentinas de Derecho
y Administracién Ambientales, Documentos de trabajo, Buenos Aires, 15-17 de abril
de 1974; MARTIN MATEO, Ramén: Derecho ambiental, Madrid, Instituto de Estudios
de Administracién Local, 1977, p4gs. 103 y ss.; ALVAREZ RENDUELES, José-Ramén:
La Hacienda publica y el medio ambiente, Madrid, Escuela Nacional de Administra-
ci6n Publica, 1974, pigs. 37 y ss.; FERNANDEzZ RoDRiGUEZ, Tomés-Ramén: El medio
ambiente urbano y las vecindades industriales, Madrid, Instituto de Estudios de Ad-
ministracién Local, 1973, pags. 201 y ss.; Dromi, José-Roberto: Derecho administra-
tivo econdmico, tomo II, Buenos Aires, Ed. Astrea, 1979, p4gs. 128 y ss.; PIGRETTI,
Eduardo A.: «Una nueva posibilidad: el Derecho Fiscal Ambiental», en Derecho Am--
biental, Buenos Aires, Euduca, 1985, pégs. 98 y ss.

(18) Cfr. Dromi, José-Roberto: Derecho administrativo econémico, tomo II,
ob. cit., pags. 289 y ss.
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nistrativas de dudosa constitucionalidad, ya que son de aplicaciéon
tanto a las Provincias adheridas como a las no adheridas (19).

El poder de Policia es de cariacter eminentemente local o muni-
cipal, sin perjuicio de la competencia nacional en los lugares so-
metidos a su jurisdiccién. Comprende las materias referentes a sa-
lubridad, industria, comercio, vial o transito, edilicia, urbanistica,
.de abastecimiento, vitivinicola.

E) Policia registral y catastral de los recursos naturales

Ambas son de competencia nacional o provincial, segiin sea el
lugar de ubicacién de los recursos naturales.

La Policia registral comprende los registros de perforaciones de
aguas, minas, concesiones industriales, perforaciones, etc. Y la ca-
tastral se extiende a los recursos naturales y al medio ambiente (20).

F) Policia ambiental

La Policia es parte de la funcién administrativa que tiene por
objeto la ejecucién de las leyes de Policia. La Policia se manifiesta
a través de normas particulares (actos administrativos) que consti-
tuyen la individualizacién o concrecién de la norma juridica gene-
ral o abstracta, la continuacién del proceso de produccién juridica.

Ademads, la Policia, a diferencia del poder de Policia, tiene por
objeto el mantenimiento de la seguridad, moralidad y salubridad,
0 sea un objeto mas limitado (21).

De conformidad a la hermenéutica constitucional, como regla
es de competencia local (art. 104 CN), pero en la practica las Pro-
vincias no legislan o sélo adhieren.

‘G) Potestad punitiva ambiental

La competencia para establecer delitos es nacional (art. 67, in-
ciso 11, CN); sin embargo, en el Cédigo penal no existe el medio
ambiente como bien juridico protegido auténomo. Su proteccién
viene dada por la punicién de conductas «sueltas y paralelas» (a
la propiedad, a la salud y a la seguridad publica, entre otras). En

(19) Cfr. Ley 22421, en especial articulos 24 a 29.

(20) Cfr. y ampliar en Drom1, José-Roberto: «El federalismo y la policia catas-
tral registral», en JA, 1984-1-822.

(21) Cfr. Dromi, José-Roberto: Administracién territorial y economia, ob. cit.,

péginas 307 y ss.
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este sentido, el Cédigo penal tipifica como delitos la extraccién, dafio
o detencién ilicita de aguas de rios, arroyos, fuentes y canales (ar-
ticulo 182, como delito contra la propiedad); la destruccién, inutili-
zacion o desaparicién de cosas o animales que produjeron infeccién
o contagio (arts. 183 y 184, como delito de dafios); los incendios y
otros estragos de cereales, bosques, vifias, olivares, cafaverales, al-
godonales y yerbatales, campos, alfalfares y otros cultivos de forra-
jes, archivos histéricos, bibliotecas, museos, arsenales, etc. (art. 186,
como delitos contra la seguridad publica). Igualmente califica como
delitos contra la seguridad comun la utilizacién en la elaboracién
de productos de materias explosivas, inflamables, asfixiantes, toxi-
cas o de liberacién de energia nuclear (art. 189 bis). Por otra parte,
para el envenenamiento o adulteracion de aguas potables, alimentos
o medicinas (arts. 200 al 207, como delitos contra la salud publica).

Ademas, dentro del marco punitivo ambiental debemos incluir
las infracciones a la prosperidad publica, que no tienen entidad
cuantitativa ni cualitativa de delito, pero que conforman «faltas,
contravenciones o infracciones administrativas» cuya competencia
reglamentaria corresponde a las Provincias, por ser Derecho local
no delegado.

En el estado actual de la legislacién argentina, la solucién debe
aportarse por el Derecho penal econémico, el Derecho penal admi-
nistrativo y el Derecho contravencional, teniendo en cuenta que los
depredadores del ambiente en su nimero y entidad lo constituyen
las personas juridicas, y el Cédigo penal de 1921 sigue apegado al
principio societas delinquere non potest.

H) Uso de los bienes del dominio publico

Los bienes del dominio publico son aquellos enumerados no ta-
xativamente en el articulo 2.340 del Cédigo civil y normas concor-
dantes y cuyo dominio pertenece a la Nacién o Provincias, segin el
lugar en que se encuentren, a excepcién de los recursos mineros,
nucleares, energéticos e hidrocarburos que inconstitucionalmente
ha titularizado la Nacién como consecuencia del proceso de «des-
provincializacién» creciente que aqueja al pais.

El instrumento id6neo para el uso sera la concesién o el per-
miso segin la actividad de que se trate; v.gr.: concesién minera,
permiso de caza y pesca, etc., y la competencia en materia de uso
es primordialmente local.
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I) Limitaciones al dominio privado en interés publico

De conformidad con el articulo 2.611 del Cédigo civil, las res-
tricciones a la propiedad impuestas en el solo interés publico son
regidas por el Derecho administrativo.

La competencia sera nacional o provincial, segin la ubicacién
de los bienes. Comprende a la expropiacion, las servidumbres y las
restricciones administrativas (22).

Las limitaciones de competencia municipal en lo atinente al tema
ambiental son, entre otras, las disposiciones que reglamentan la
alineacién, altura y demas condiciones de la edificacién, la zonifi-
cacién, espacios verdes, ruidos molestos, residuos, etc.

J) Dominio y jurisdiccion de los recursos naturales

El dominio y jurisdiccién de los recursos naturales correspon-
dera a la Nacién o a las Provincias, segin el territorio donde se
encuentre. Corrobora tal afirmacién el hecho de que la Constitucién
garante la integridad territorial de las Provincias (arts. 3.° y 13 CN),
prohibiéndose cercenarlas sin su consentimiento. El territorio se
compone del suelo, el subsuelo, el espacio aéreo, el mar territorial
y los recursos naturales adheridos o vivientes en aquéllos (23).

En suma, las Provincias son partes indestructibles de la Nacién
y poseen derecho a conservar su integridad territorial. Por ello, los
recursos naturales ubicados en el territorio provincial son de su
dominio; en cambio, los ubicados en la Capital federal y el Terri-
torio Nacional de Tierra del Fuego, Antartida e Islas del Atlantico
Sur son del dominio federal.

Las Provincias no han delegado al Gobierno nacional el dominio
y jurisdiccién de los recursos naturales; por lo tanto, segiin el ar-
ticulo 104 de la Constitucién, titularizan su ejercicio.

Sentado el principio del dominio provincial de los recursos na-
turales, resulta constitucional la actividad legisferante local refe-
rente a aguas, bosques, caza, pesca, suelos, etc.

La jurisdiccién sobre los elementos del medio ambiente es como
regla local, a excepcién de la enunciacién del articulo 67, inciso 12,
relativa a comercio y navegacién interprovincial o internacional.

(22) Cfr. y ampliar en Dromi, José-Roberto: Derecho administrativo econémico,
tomo II, ob. cit., pags. 330 y ss.

(23) Cfr. y ampliar en CaNo, Guillermo J.: «Los recursos naturales en nuestro
régimen federal» en ED, 106-839; Droml, José-Roberto: Federalismo y Municipio,
2 ed.,, Mendoza, Ed. Ciudad Argentma 1983, pégs. 71 y ss.
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Es inherente a la propiedad de los recursos naturales el poder
de disposicion y decisién sobre los mismos, y comprende la enaje-
nacién, arriendo, imposicién, cobrar regalias, etc.

Como explicamos, este dominio y consecuente poder de dispo-
sicién y decisién sobre los recursos naturales ha sido menoscabado
por la Nacién en el caso de los recursos energéticos (petréleo, ener-
gia eléctrica, etc.).

En la Constitucién de las nuevas Provincias —Chubut, art. 91;
Neuquén, art. 227— se consagra expresamente el dominio, poder
de disposicién y decision sobre los yacimientos y fuentes energéti-
cas. En este orden, la Ley 1611 de la Provincia del Neuquén de 1985
tiende a transformar en realidad las disposiciones de las Constitu-
ciones nacional y local (24).

El dominio de la atmdsfera es federal o provincial, de confor-
midad a las pautas constitucionales, y la jurisdiccién esta sujeta a
los mismos lineamientos, a excepcién de la utilizacién de la atmés-
fera para el comercio o comunicaciones interprovinciales o interna-
cionales, que serd de jurisdiccién federal exclusiva (art. 67, inci-
so 12, CN).

El dominio de la flora y fauna es local o provincial, y como con-
secuencia también la jurisdiccién, lo cual ha sido receptado por el
Cédigo civil en sus articulos 2.542 y 2.549, y en la Ley 22432, de
conservacién de la fauna, que establece un procedimiento de adhe-
sién de las Provincias.

El dominio de los bosques y parques es nacional o provincial,
segin las pautas constitucionales, y la jurisdiccién, también. Asi,
la Ley 13273 y sus modificatorias han establecido una legislacién
Unica, invitando a las Provincias a su adhesién.

K) Legitimacion procesal para la tutela ambiental

La proteccién ambiental ha brindado tema de debate a los cons-
titucionalistas y procesalistas sobre la factibilidad de que un ciu-
dadano ante la degradacién del ambiente pueda ejercer una accién
en justicia. La base de tal debate se encuentra en que la degrada-
cién del ambiente trasciende el mero interés individual, afectando a
un numero indeterminado de personas, e incluso supera las barre-
ras geograficas y politicas, llegando -en algunos casos a poner en
peligro la existencia de vida en el planeta. Asi, por ejemplo, la ex-

(4) Cfr. y ampliar en la Exposicién de Motivos de la Ley 1611 del Neuquén.
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tincién de una especie vegetal o animal trasunta una pérdida para
las generaciones actuales y futuras; la contaminacién de los mares
por los desechos nucleares o de petréleo amenaza gravemente al
equilibrio ecolégico del planeta; otro tanto sucede con la contami-
nacién de la atmésfera.

Ante tal situacion, los hombres de Derecho han tratado de en-
contrar las soluciones, si bien por distintos caminos. Para algunos,
la solucién viene dada por una reforma constitucional, receptando
la accion popular; para otros, una legislacién especial atribuyendo
a Entidades intermedias la legitimacion en forma conjunta con el
Ministerio publico; otros restringen la facultad a este iltimo, y no
han faltado quienes han pretendido trasladar a nuestro esquema
institucional la figura del «ombudsman», de feliz aplicacién en la
legislacién comparada.

Para nosotros constituye un acierto visualizar la existencia del
problema; no asi los distintos medios de solucién propuestos. Estos
altimos parten de un error comun, el cual es no reconocer al ser
humano en su calidad de tal un derecho al medio ambiente. La con-
cepcién de los intereses difusos (25), lejos de aportar luz al proble-
ma, lo oscurece y trasunta una reminiscencia de la concepcién de-
cimonénica que consagraba la triparticién entre derecho subjetivo,
interés legitimo e interés simple. El «interés colectivo» es también
un derecho subjetivo, y éste es sinénimo de la libertad publica, y
sus caracteres son unitario, sustantivo, normativo primario (liber-
tad publica), potestativo, limitativo e irrenunciable (26). Las Leyes

(25) Cfr. y ampliar en MoReLLO, Augusto M.: «La defensa de los intereses difu-
sos y el Derecho procesal», en JA, 197811-321; PEyRaNo, Guillermo F.: «Dafio ecol6-
gico, proteccién del medio ambiente e interés difusos», en JA, 1983-111-833; VAzauez
Rossy, Jorge: «Apuntes para el encuadre de la problemética juridica de los intereses
difusos», Cuadernos de Derecho Procesal, Santa Fe, Ed. Rubinzal-Culzoni, 1983, nd-
mero 1, pags. 131 y ss.

(26) Cfr. y ampliar en Dromi, José-Roberto: Derecho subjetivo y responsabilidad
piiblica, Bogotd (Colombia), Ed. Temis, 1980, pag. 37; en sentido contrario, MARIEN
HOFF, Miguel S.: «Delfines o toninas y accién popular», en ED, 105-244, y «Nueva-
mente acerca de la accién popular. Prerrogativas juridicas. El interés difuso», en ED,
106-922, para quien «En nuestro ordenamiento juridico las prerrogativas individuales
se clasifican en ‘derecho subjetivo’, ‘interés legitimo’ e ‘interés simple’. Asi resulta
de la legislacién nacional sobre procedimiento administrativo (art. 1, inc. f, parrafo 1.°,
Decreto-ley 19549) y de todas las modernas leyes sobre procedimiento administrativo,
como asi de los c6digos procesales contencioso-administrativos de nuestras Provin-
cias...», y refiriéndose a quienes accionan en proteccién del ambiente, concluye:
«...no sblo carecian de un derecho subjetivo, sino que ni siquiera tenian un interés
legitimo que sirviera de base a su pedido; agregué que su posicién Gnicamente trasun-
taba un interés simple, prerrogativa que si bien es suficiente para peticionar a las
autoridades administrativas, no lo es para impugnar judicialmente un acto administra-
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de procedimiento administrativo de Neuquén 1284/81 y de Chu-
but 2234/83 han receptado la buena doctrina, y en su articulo 114
establecen: «Entiéndese por derecho subjetivo publico la facultad
de exigir para resguardo propio o de la legalidad misma prestacio-
nes o abstenciones administrativas debidas a los administrados en
situacién de exclusividad, concurrencia o generalidad...»

La necesidad de una reforma constitucional constituye un ritua-
lismo innecesario, porque, como lo ha destacado un sector juris-
prudencial al cual adherimos, «... estan habilitados para iniciar una
accién de amparo aquellos que lo hacen a titulo personal o en re-
presentacién de sus familias, cuando la finalidad que persiguen es
el mantenimiento del equilibrio ecolégico, garantia ésta que se en-
cuentra implicita en el articulo 33 de la Constitucién Nacional...
Todo ser humano posee un derecho subjetivo a ejercer las acciones
tendentes a la proteccién del equilibrio ecoldgico... En efecto, la
destruccién, modificacién o alteracion de un ecosistema interesa a
cada individuo, y defender su habitat constituye una necesidad o
conveniencia de quien sufre el menoscabo, con independencia de
que otros miembros de la comunidad no lo comprendan asi y so-
porten los perjuicios sin intentar defensa... (27) es necesario poner
en claro... no acciona como administrado, sino como titular de de-
rechos humanos que son inherentes a su condicién de tal y que no
han sido delegados a quienes los deban representar en las funciones
de gobierno; de modo tal que no puede argumentarse en contra lo
que dispone el articulo 22 de la Constitucién Nacional... La Ley
procesal, cuando exige la justificacién de un derecho subjetivo le-
sionado para promover la respectiva accién, no ha hecho distincién
entre derechos subjetivos privados y publicos, de forma tal que
deba excluir de la legitimacién a estos ultimos...» (28).

tivo, salvo el supuesto de agravio a una garantfa constitucional, circunstancia esta dl-
tima que no concurria en el caso contemplado...».

(27) Primera instancia cont. adm. fed. (Juzgado ndim. 2), firme, mayo 10-1983,
«Kattan, Alberto E., y otro c/Poder Ejecutivo Nacional», en ED, 105-245, con nota
critica de MARIENHOFF: «Delfines o toninas y accién popular», ob. cit., para quien:
«... Fallos o sentencias como el mencionado, sin perjuicio de la alabable intencién
que pueda informarlos y aparte del error de derecho inicial, son lamentables porque
son disolventes: alteran el orden juridico, interfiriendo indebidamente en la actividad
normal de la Administracién ptblica...».
~ (28) «A. E. Kattan c/Estado Nacional (Secretaria de Agricultura y Ganaderia)
s/venta del agroquimico 2.4.5.T», en Ambiente y recursos naturales, Revista de De-
recho, Politica y Administracién, enero-marzo 1984, vol. I, nim. 1, pdg. 57. Recono-
ciendo también el concepto moderno de derecho subjetivo el fallo de primera ins-
tancia, Juzgado Civ., Com. y Minas Mendoza, «Gianella Horacio v. Prov. de Men-
doza», «... Su legitimacién surge de su calidad de abogado, ciudadano, contribuyente,
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La legitimacién del Ministerio publico, en concurrencia con en-
tidades intermedias o en forma excluyente, importa un desmembra-
miento del derecho —de raigambre constitucional— de todo hom-
bre a la preservacion del ambiente, y desde el punto de vista prag-
madtico sélo producira un aumento nominal de las funciones del Mi-
nisterio publico, con evidente perjuicio para los intereses en juego.

La traslacién del «ombudsman» o «defensor del pueblo» a nues-
tro esquema institucional consideramos que no es viable por no
adaptarse a la idiosincrasia nacional, cercenar los derechos subje-
tivos individuales de los miembros de la comunidad, sobreponerse
con cometidos de «control» que ostentan otros organismos consti-
tucionalizados y en la practica sélo contribuir a aumentar el ya
sobredimensionado aparato administrativo (29).

Resulta de interés establecer algunas precisiones sobre la legi-
timacién de las Entidades politicas Provincia y Municipio para ac-
cionar preventiva o reparativamente contra otro Municipio o Pro-
vincia por degradacién, contaminacién o polucién ambiental. Revis-
tiendo dichas Entidades el caracter de titular del derecho de pre-
servar su integridad territorial, y poseyendo la obligacién de pro-
mover al bienestar general, es indubitable su derecho de accionar
judicialmente, siendo tribunal competente la Corte Suprema de Jus-
ticia de la Nacién o las Supremas Cortes o Altos Tribunales de
Provincia, segtin la Entidad accionante.

L) Responsabilidad civil y contaminacion ambiental

Para la reparacién de los perjuicios producidos por la degra-
dacién del medio ambiente rigen los principios generales de la res-
ponsabilidad civil. La legitimacion activa corresponde a cada miem-
bro de la comunidad.

En relacién a la legitimacion pasiva, la accién puede dirigirse
contra los sujetos que degradan el ambiente y contra el Estado
que hubiera autorizado o consentido la actividad degradante. Sin
perjuicio de los supuestos de responsabilidad por culpa o dolo del

politico y ser humano...», y 1a nota aprobatoria de Mir1 pE HERrAS, Susana: «Amparo
contra proyectos de leyes», en JA, 1984-11-57.

(29) Acerca de los caracteres y funcionamiento de la figura del ombudsman, cfr.
FAIREN GuILLEN, Victor: El defensor del pueblo —Ombudsman—, tomo 1, Parte Ge-
neral, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1982; RowaT, Donald C.: E!
ombudsman, Méjico, Fondo de Cultura Econémica, 1973; STAcEY, Frank: The British
Ombudsman, Oxford, Clarendon Press, 1971; Suti di dirit o pubblico comparato a
cura di MORTATA, Constantino: L’ombudsman (Il difensore civico), Torino, UTET,

1974,
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sujeto degradador, los dafios producidos al medio ambiente encua-
dran en el régimen de la responsabilidad objetiva por riesgo o vicio
de la cosa (art. 1.113, segunda parte, CC) (30). Segun el caso, podra
solicitarse la prevencién del dafio, su cesacién o reparacién.

La reforma de la Ley 1771 al articulo 2.618 resulta insuficiente
para aprehender la problematica ambiental, desde que su aplica-
«€ién estd limitada a las relaciones de vecindad (31).

En lo referente a nuestro tema de estudio, la competencia para
legislar sustantivamente en materia de responsabilidad civil es com-
petencia de la Nacidn, sin perjuicio de la facultad de las Provincias
.de establecer las normas de procedimiento (art. 67, inc. 11, CN).

LL) Limitaciones a la propiedad en interés privado

Las limitaciones a la propiedad en interés privado son regladas
por el Cédigo civil (32) y, por tanto, de competencia federal. El
‘Cédigo civil enumera, entre otras, las siguientes: prohibicién de ha-
cer excavaciones o fosos que puedan producir desmoronamientos
(articulo 2.615); responsabilidad por exceder la «normal tolerancia»
«con ruidos, humo, calor, olores, luminosidad, vibraciones (articu-
lo 2.618); prohibicién de «construir» (pozos, cloacas, chimeneas,
fraguas, hornos, acueductos) cerca de una pared divisoria o me-
dianera (arts. 2.621, 2.622 y 2.623); prohibicién de hacer «planta-
ciones» cerca de la pared medianera o divisoria (art. 2.628); obli-
gacién de que las aguas pluviales caigan sobre su propio suelo (ar-
ticulo 2.630).

Otras limitaciones a la propiedad en interés privado son regu-
ladas por las Ordenanzas de urbanismo y Leyes de zonificacién (al-
tura de edificios, lugares, luces y vistas, etc.), y, por ende, son de
-competencia local.

M) Conclusiones

En suma, en el «gobierno» y la «administracién» del medio am-
‘biente en Argentina coparticipan Nacién, Provincia y Municipio. Las

(30) Cfr. y ampliar en las ponencias y conclusiones de las IX Jornadas Nacio-
‘nales de Derecho Civil, Mar del Plata, 10 al 13 de noviembre de 1983, tema II.

(31) Cfr. y ampliar en StiGLITZ, Gabriel A.: «Responsabilidad civil por conta-
‘minacién del medio ambiente», en LL, 1983-A-782. ‘

(32) Cfr. y ampliar en SALvAT, Raymundo: Tratado de Derecho Civil Argentino.
Derechos Reales, tomo II, Buenos Aires, T.E.A., 1962, actualizado por Manuel J.
.ARGANARAS, pégs. 349 y ss.
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politicas gubernativas, por principio, deben ser de la competencia
nacional y provincial, segin la materia y jurisdiccién, en tanto que
las técnicas administrativas prestacionales deben ser atribuciones,
también por principio, de los gobiernos comunales.

En ese orden de ideas es recomendable descentralizar la «admi-
nistracién ambiental», volver al Municipio, la escuela primaria de
la democracia, para que, como administrador de los intereses y ser-
vicios locales, reasuma cometidos prioritarios y elementales de pri-
mera necesidad en materia de higiene y salubridad piblica; y tam-
bién volver a la Provincia, que, como titular primario de los recur-
sos naturales, debe participar activamente en la salvaguarda del
«hdbitat social» del individuo y en la tutela de su «integridad terri-
torial».

La contaminacién ambiental va de la mano de la «desmunici-
palizacién» y «desprovincializacién». Municipio y Provincia deben
dejar de ser indiferentes administrativa y legislativamente ante ek
cumplimiento de un cometido especifico de los intereses publicos.
locales confiados a la custodia de las autonomias.

El «Derecho ambiental» debe ser construido sobre la base de
«cesién de técnicas» de la ciencia juridica, aplicadas particularmen--
te al «objeto propio» de esta materia cientifica. El Derecho ambien-
tal es una disciplina in fiere y para tutelar nada méas ni nada menos.
que el «ambiente», mi circunstancia, «mi propio yo». El apunta a
lograr el «Estado de bienestar social», que no es el bienestar social
del Estado, precisamente (33).

(33) HEerNANDEZ, José: Martin Fierro: «Yo hago en el trébol mi cama / y me
cubren las estrellas» (parag. 100).
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