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1. Introduccidn

El federalismo es una forma de organizacion territorial del Estado que se
presenta como una técnica del poder que responde a los objetivos politicos del
liberalismo, en la que la division del poder permite garantizar las libertades
individuales, constituyendo la denominada division vertical o territorial del poder.
De conformidad con la regla de oro en derecho publico ya invocada por
Montesquieu -“s6lo el poder detiene al poder’-, el régimen federal cobra vital
importancia en el proceso de distribucién del poder en 6rganos que suponen el
control reciproco, lo que se manifiesta con la doble existencia de una esfera de
poder central, ejercido en todo el territorio y sobre todos sus habitantes, junto con
varios poderes locales, subordinados a aquél, que ejercen sus competencias
sobre una porcion delimitada del territorio y de la poblacion. En sintesis, el
federalismo no es otra cosa que un deslinde de competencias, una distribucion
de poderes sobre el supuesto de la existencia de un poder soberano total como
es el pueblo de la Nacion, que mediante actos constituyentes consiguio fijar la
mencionada atribucién de facultades.

Kelsen, con excelente criterio, puntualizaba que el ordenamiento juridico
en estos modelos esta compuesto por normas centrales validas en todo el
territorio, y por la legislacion local cuyos efectos se proyectan respecto de las
partes de ese territorio. La normativa central general, también denominada leyes
federales, es dictada por un 6rgano legislativo -el Congreso de la Nacion en
nuestro caso-, mientras que la reglamentacion local sera sancionada por los
organismos legislativos locales -Legislaturas-. Entonces, en el Estado federal la
competencia para legislar esta dividida entre una autoridad central y varias
locales.

1 El autor es doctor por la UBA, expresidente de la Administracién de Parques Nacionales de Argentina
(2000/2001) y actualmente Presidente de la CAmara Contencioso, Administrativo, Tributario y de las
Relaciones de Consumo de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.



En el sistema argentino, el deslinde de competencias entre la Nacion y las
provincias surge de la Constitucion Nacional. El articulo 1° declara: “La Nacion
Argentina adopta para su gobierno la forma representativa republicana federal
(...)", y el articulo 121, “Las provincias conservan todo el poder no delegado por
esta Constitucion al Gobierno federal, y el que expresamente se hayan reservado
por pactos especiales al tiempo de su incorporacion”. Este mecanismo constituye
un limite concreto, en virtud del cual no se admiten interpretaciones extensivas de
las potestades delegadas al Estado nacional puesto que al legitimar tal extremo
se desvirtuaria la autonomia provincial en materia no delegada, y con ésta el
sistema federal?.

Resulta interesante recordar que nuestro proceso de formacién del Estado
federal tiene la particularidad de haberse iniciado con la existencia de una entidad
nacional Unica heredera del Virreinato del Rio de la Plata que posteriormente
devino en la forma confederal de 1853, es decir, que su eslabéon de
consentimiento general fue la descentralizacion o la misma disgregacion. No
obstante ello, la redacciéon de la constitucion histérica concedia un margen menor
de autonomia a las provincias y un mayor ambito de discrecionalidad a la
autoridad central, a pesar de que ésta era el fruto del acuerdo politico de los
caudillos “federales” de las provincias historicas. Paradéjicamente por obra de los
portefios “unitarios” que impulsaron la Convencion Constituyente de 1860, se
incorpora a la Ley Fundamental con la reforma de ese afio un alto nivel de
descentralizacion politica, a partir del cual los Estados locales deben ser
considerados como poderes constituidos, sin que tengan mas atribuciones que
las que surgen de la interpretacion constitucional®.

Por otra parte, es necesario considerar que la reforma constitucional de
1994 trajo consigo un cambio radical en el federalismo argentino, toda vez que a
partir de la incorporacién del tercer parrafo del nuevo articulo 41 se produce una
modificacion trascendental en el esquema de reparto de competencias en materia
ambiental entre la Nacion y las provincias, lo que comprende la distribucién de
roles y de responsabilidades entre las autoridades de un régimen federal con
distintos 6rdenes gubernamentales. Sin embargo, la convivencia entre normas de
fondo y procesales y leyes especiales de presupuestos minimos de proteccion
ambiental, conforme al mandato constituyente de 1994 no ha solucionado la crisis
en la que se encuentra nuestro régimen federal desde larga data. Ya Linares
Quintana advertia: “En todo Estado Federal actuan constantemente dos fuerzas
opuestas que procuran superarse Yy vencerse reciprocamente al menor
desfallecimiento de la contraria y sobre cuyo equilibrio se fundamenta el esquema
ideal del federalismo: una fuerza centripeta y concentradora, que atrae, dirige o
impele hacia el centro, procurando la centralizacion de la mayor suma posible de
poder en el gobierno general y por ende el robustecimiento de éste; y una fuerza
centrifuga o desconcentradora, que atrae, dirige e impele lejos del centro,
tendiendo a la descentralizacion y a la fragmentacién del poder entre los
gobiernos locales, cuyo fortalecimiento busca. La dinamica federal se manifiesta
en la practica de las instituciones politicas por la contante lucha entre ambas
fuerzas™.

En este marco, el proceso de constitucionalizacion del derecho ambiental

2EGEA, F., “Alcances del concepto de dominio originario de las provincias en el sistema federal argentino”,
LL 2009-A, p. 1170.

3SANCHEZ VIAMONTE, C., “Derecho Politico”, Editorial Fondo de Cultura Econdmica, México, p. 258.
4LINARES QUINTANA, S., “Tratado de la Ciencia del Derecho Constitucional”, Plus Ultra, Buenos Aires, 1978,
t. VI, p. 229.



se inicid en nuestro pais a partir de la preocupacion colectiva por el ambiente
como rasgo definitorio de nuestra época. A grandes rasgos, basta mencionar los
informes elaborados bajo los auspicios del denominado “Club de Roma”, la
Conferencia Internacional sobre Ambiente Humano de 1972, la creacion del
Programa de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente (PNUMA), la “Carta de
la Tierra” de 1982, la creacion de la Comision Mundial del Medio Ambiente, el
documento titulado “Nuestro Futuro Comun" realizado por la llamada “Comision
Bruntland” de 1987, entre otras; pero no puede soslayarse otro antecedente de
vital importancia en la historia del debate internacional sobre el ambiente y el
desarrollo, que es, sin duda, la Conferencia de las Naciones Unidas sobre
Ambiente y Desarrollo, Rio de Janeiro —1992—, en donde se consolida un nuevo
concepto para armonizar esta relacion: el desarrollo sustentable.

El juego de estos dos elementos — el federalismo y el de ambiente- sera el
eje tematico del presente trabajo, adelantando que de su armonia dependeran las
conclusiones a las que arribemos en esta cuestion que hemos denominado el
“federalismo ambiental”.

La reforma constitucional y la creacion de normas de presupuestos
minimos de proteccion ambiental

El derecho tiende a representar las inquietudes de la comunidad; por ello,
gracias al movimiento a nivel internacional, en materia ambiental se ha alcanzado
un acelerado grado de avance. De este modo, la constitucionalizacion del
ambiente es, sin duda, producto de un proceso de culturizacion, es decir, la
consagracion de valores relevantes de la sociedad de forma tal que puedan ser
proyectados por los organos del Estado como politicas y planes de la
administracion, ademas de garantizar su reconocimiento como derecho y, como
corolario, su proteccion. Se tratd de un nuevo paso, la conquista de los
denominados “derechos de tercera generacion”, en una operacion que no difiere
sustancialmente de la que acaeci6 tiempo atras con la recepcion de los derechos
sociales®.

En esta linea, la reforma constitucional de 1994 ha introducido en el
derecho argentino con la mayor jerarquia legislativa, esto es, a través de su
consagracion expresa en la Ley Suprema, los llamados “derechos de incidencia
colectiva”, dentro del capitulo segundo de su parte dogmatica denominado
“Nuevos Derechos y Garantias”.

El derecho a gozar de un ambiente® sano, que conjuntamente con el
derecho al desarrollo, a la paz, a la libre determinacion de los pueblos, al
patrimonio comun de la humanidad, y, finalmente el considerado por algun autor
“megaderecho humano al desarrollo sustentable”, constituyen la pléyade de
derechos humanos de tercera generacion, que atraviesa y afecta todo el espectro

SGUEVARA PALACIOS, A., “Algunos aspectos del medio ambiente en el derecho constitucional comparado”,
Suplemento “Actualidad” de la Revista Juridica Argentina La Ley, agosto 2004.

5 El ambiente puede ser definido como “aquel sistema global constituido por elementos naturales,
artificiales de naturaleza fisica, quimica o bioldgica, socioculturales y sus interacciones, en permanente
modificacidon por la accion humana o natural, que rige y condiciona la existencia y el desarrollo de la vida
en sus multiples manifestaciones” (LORENZETTI, R., “La proteccidn juridica del ambiente”, Editorial La Ley,
Buenos Aires, 1997, p. 1463)

7PENA CHACON, M., “La transversalidad del derecho ambiental y su influencia en el instituto de la
propiedad y otros derechos reales”, Revista Juridica Lex — difusién y analisis, 96, vol. VII (junio 2003),
edicién especial de octavo aniversario, México; y en Revista Digital de Derecho Ambiental del Instituto de
Derecho y Economia Ambiental, segunda edicién, abril 2004, Paraguay.



juridico, llegando a crear una nueva concepcion politico-filosofica: el Estado
Social, Econémico y Ambiental de Derecho.

Entonces, se observa que en la constitucion reformada la concepcion del
derecho a un ambiente sano como un derecho-deber fue receptada en la primera
parte del articulo 41, a partir de los calificativos “sano y equilibrado”, como
también en el compromiso intergeneracional de su preservacion®.

En este sentido, hay que recordar que el derecho al ambiente sano es un
derecho humano fundamental. Destaca Ferrajoli® que, desde una definicién
formal o estructural, los derechos fundamentales son aquellos derechos
subjetivos que corresponden universalmente a “todos” los seres humanos en
cuanto dotados del status de personas, de ciudadanos o individuos con
capacidad de obrar; entendiendo por “derecho subjetivo” cualquier expectativa
positiva —de prestaciones— 0 negativa —de no sufrir lesiones— adscrita a un
sujeto por una norma juridica, y por status la condicion de sujeto, prevista
asimismo por una norma juridica positiva, como presupuesto de su idoneidad
para ser titular de situaciones juridicas y/o autor de los actos que son ejercicio de
éstas.

En este orden de ideas, otro novedad importante de la clausula
constitucional es la expresidon “apto para el desarrollo humano”. La Constitucion
Argentina es la primera en el mundo que recoge este novisimo concepto, en
consonancia con la moderna y progresista vision de los informes del Programa de
las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD) elaborados a partir de 1990. Asi,
el desarrollo humano es el verdadero paradigma constitucional ambiental°.

Ademas, otra particularidad relevante es la inclusion del dafio ambiental
dentro del texto constitucional. Expresamente, la ultima parte del primer parrafo
establece que el dafio ambiental*! conllevara prioritariamente la obligaciéon de
‘recomponer”, adoptando, asi, una nueva concepcion del dafo, por lo que la
normativa aplicable a la reparacion de los perjuicios ocasionados sobre los
derechos subjetivos no resulta eficaz.

Por otro lado, el punto neuralgico de la cuestion que nos ocupa en esta
oportunidad se encuentra en el tercer parrafo del articulo citado, que expresa:
“Corresponde a la Nacién dictar normas que contengan los presupuestos
minimos de proteccion, y a las provincias, las necesarias para complementarlas,
sin que aquéllas alteren las jurisdicciones locales”. Esta norma debera ser
interpretada de acuerdo con los principios generales aplicables a la divisién de
competencias entre la Nacién y las provincias que surgen de los citados articulos
1°y 121 del texto constitucional.

En este contexto, el marco competencial que se establece en nuestro
sistema federal se trata de un sistema peculiar que engendra una nueva forma de

8Recuérdese que el tema habilitado por el articulo 32, inciso k) de la Ley N2 24.309 era “preservacion del
medio ambiente”, de ahi la utilizacidn de este vocablo.

SFERRAJOLI, L., “Derechos y garantias. La ley del mds débil”, Trotta, Madrid, 2004, p. 37-38.

19para ampliar: LOPEZ ALFONSIN, M., “El desarrollo humano como mandato constitucional”, Revista RAP,
432, Ao XXXVI.

11 En forma genérica, dafio al ambiente es toda disfuncién ambiental que se traduce en una lesién o
menoscabo al derecho de incidencia colectiva a que no se altere en modo perjudicial la calidad de vida o el
equilibrio ambiental. Para ampliar: LOPEZ ALFONSIN, M., MARTINEZ, A., “Una mirada constitucional a la
responsabilidad por dafio ambiental en el Nuevo Cédigo Civil argentino”, LEX, N° 16 - ANO XIII - 2015 — I,
pp. 55-89.



distribucién de las facultades legislativas permitiendo la incorporacion de normas
provinciales “complementarias” a los estandares minimos que el Congreso de la
Nacion establece para todo el territorio nacional, introduciendo una nueva
categoria legislativa: las llamadas “normas de presupuestos minimos de
proteccién ambiental”*?.

Con anterioridad a la reforma constitucional, las normas dictadas por la
Nacion en materia ambiental, en principio, no resultaban aplicables en las
jurisdicciones provinciales, salvo que éstas adhirieran en forma expresa a dicha
reglamentacion nacional a través de las denominadas “leyes convenio”. Este
sistema fue severamente criticado, en atencién a las limitaciones que presentaba
con relacion a las situaciones particulares de las distintas regiones del pais, como
también por no ser considerado un mecanismo coherente de coordinacion entre
las jurisdicciones nacional y las provinciales?'?.

En cambio, a partir de 1994, el Congreso de la Nacién esta facultado!*
para sancionar leyes de “presupuestos minimos” de aplicacion en todo el territorio
del pais, sin necesidad de adhesion alguna por parte de las provincias. Se trata
de una categoria especial de competencias concurrentes entre la Nacion y las
provincias. Dicha distribucion esta encaminada a incluir en una legislacion comuan
los principios juridicos de la materia ambiental, de manera uniforme en los
denominados presupuestos minimos de proteccion. Sin embargo, la mencionada
distribucion legislativa no conlleva potestades jurisdiccionales, dado que las
disposiciones seran aplicadas por los jueces locales'®, con la competencia federal
como excepcion.

Asi, la Ley Fundamental adhiere a un “federalismo de concertacién”®
entre la Nacion y las provincias, el cual implica no un pacto federal ambiental,
sino una coadyuvancia legislativa entre la Nacion y las jurisdicciones locales. La
Nacion fija las bases -contenidos minimos- y luego las provincias las
complementan con leyes locales reglamentarias, que atienden las peculiaridades
provinciales de la proteccion ambiental?’.

Resulta, entonces, de vital importancia la delimitacion precisa del
contenido del concepto de “presupuestos minimos”, toda vez que constituye la
llave que habilitara -o no- la competencia normativa federal, y esta determinacion
debera responder necesariamente a una interpretacion sistematica de nuestro

12 para ampliar: LOPEZ ALFONSIN, M., “Los presupuestos minimos de proteccion son leyes especiales”, en
GENTILE, J. (comp.), “El Poder Legislativo. Aportes para el conocimiento del Congreso de la Nacidn
Argentina”, Asociacién Argentina de Derecho Constitucional/ Konrad Adenauer Stitfung, Montevideo,
2008, pp. 937-944.

13p| PAOLA, M.E., SABSAY, D., “Coordinacién y armonizacion de las normas ambientales en la Republica
Argentina”, Revista de Derecho de Dafios 2008-3, Rubinzal Culzoni, 12 ed. Santa Fe, 2009, pp. 137-162.

14 Se entiende que esta facultad es propia del Poder Legislativo por considerarse esta reglamentacién
normativa exclusiva de dicho poder al tratarse el derecho al ambiente sano de un derecho fundamental,
como se explicd previamente. La necesidad de una ley en sentido formal surge del estandar impuesto por
la Opinidn Consultiva N2 6 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH, La Expresion
"Leyes" en el Articulo 30 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Opinién Consultiva OC-
6/86 del 9 de mayo de 1986.Serie A N° 6). Una opinién en sentido mas amplio de “normas” a ser dictadas
también por el Poder Ejecutivo es sostenida por Daniel Sabsay.

15 MIDON, M., “Manual de Derecho Constitucional Argentino”, 2da. Edicién Aumentada y Actualizada,
Editorial La Ley, Buenos Aires, 2004, p. 323.

18Este concepto fue introducido por primera vez por el juez Pedro J. Frias en su recordada disidencia en el
caso CSJN, 3/5/1979, “Yacimientos Petroliferos Fiscales c¢/Mendoza, Provincia de y otros s/ nulidad de
concesion minera”, Fallos: 301:341.

7 QUIROGA LAVIE, H., “El estado ecoldgico de derecho en la Constitucién Nacional”, LL 1996-B, p. 950.



ordenamiento juridico desde la perspectiva constitucionals.

La definicién ha sido proporcionada por el legislador ordinario al sefialar
que:“Se entiende por presupuesto minimo, establecido en el articulo 41 de la
Constitucion Nacional, a toda norma que concede una tutela ambiental uniforme
0 comun para todo el territorio nacional, y tiene por objeto imponer condiciones
necesarias para asegurar la proteccion ambiental. En su contenido, debe prever
las condiciones necesarias para garantizar la dinamica de los sistemas
ecologicos, mantener su capacidad de carga y, en general, asegurar la
preservacion ambiental y el desarrollo sustentable®.

A mayor abundamiento, es relevante sefialar que el Consejo Federal del
Medio Ambiente?® -COFEMA-, integrado por las autoridades ambientales
provinciales y la autoridad nacional en la materia, se pronuncid sobre el alcance y
el contenido que deben tener las normas de presupuestos minimos de proteccion
ambiental. Estos deben ser entendidos como: “(...) el umbral basico de
proteccion ambiental que corresponde dictar a la Nacion y que rige en forma
uniforme en todo el territorio nacional como piso inderogable que garantiza a todo
habitante una proteccion ambiental minima mas alld del sitio en que se
encuentre. Incluye aquellos conceptos y principios rectores de proteccion
ambiental y las normas técnicas que fijen valores que aseguren niveles minimos
de calidad. La regulacion del aprovechamiento y uso de los recursos naturales,
constituyen potestades reservadas por las provincias y por ello no delegadas a la
Nacion. En consecuencia el objeto de las leyes de presupuestos minimos debe
ser el de proteccion minima ambiental del recurso y no el de su gestion, potestad
privativa de las provincias™.

Maria Angélica Gelli ha entendido, en sentido similar, que “el deslinde de
competencias clasico del sistema federal que establece una delimitacion de
atribuciones otorgadas al gobierno central- a partir del principio de que lo no
delegado queda reservado a las provincias- se ha modificado a favor del principio
de complementacion, de armonizacion de politicas conservacionistas entre las
autoridades federales y las locales pero atribuyendo la legislacién de base a la
autoridad federal”?2.

e Una observacién sobre el nuevo Cdédigo Civil y Comercial de la
Nacion

Cabe sefialar en este estadio del desarrollo del trabajo una observacién
gue, no porque pueda aparecer elemental, ha dado lugar a mucha confusién en
la doctrina del derecho ambiental. La entrada en vigencia del nuevo Cédigo Civil
y Comercial de la Nacién el 1° de agosto de 2015 no supone alteracion de la
clausula ambiental que venimos analizando. El fundamento de esta legislacion
estructural del derecho privado argentino no tiene su fundamento constitucional
en el articulo 41 sino en el articulo 75, inciso 12 CN, esto es la norma referida a la
legislacion de fondo. Con esa aclaracion preliminar, es importante sefialar que el
texto del articulo 240 dispone que el ejercicio de los derechos individuales sobre

18 VERA, R., “Ley de Bosques Nativos: ésupera el test de constitucionalidad que le presenta el federalismo
argentino?”, La Ley, 2008, p.2.

19 Ley N° 25.675, articulo 6°.

20 Sy acta constitutiva fue incorporada como anexo a la Ley N2 25.675.

21 COFEMA -Consejo Federal del Medio Ambiente-, Resolucién N2 92/2004, articulo 12.

22GELLI, M.A., “La competencia de las provincias en materia ambiental”, Nota a fallo Schroeder ¢/ Estado
Nacional, La Ley 1997-E-808.



los bienes disponibles “debe ser compatible con los derechos de incidencia
colectiva” y “(...) no debe afectar el funcionamiento ni la sustentabilidad de los
ecosistemas, de la flora, la fauna, la biodiversidad, el agua, los valores culturales,
el paisaje, entre otros, segun los criterios previstos en la ley especial’. Asi, la
norma dispone que el ejercicio de los derechos individuales sobre los bienes
propios debe ser armonico con los derechos de incidencia colectiva.

De esta forma, la clausula ambiental constitucional y el nuevo Codigo Civil
y Comercial suponen un idéntico planteamiento positivo al establecer directrices
basicas de accion tendiente no solo a proteger y defender, sino también a
mejorar y, cuando corresponda, restaurar el ambiente. Constituye una
concepcién concreta de la interaccién del hombre y la naturaleza, a través de la
cual se consideran los sujetos histéricos que operan en un determinado medio en
el que estos desarrollan su personalidad?3. Este es el marco constitucional en el
gue deben encuadrarse las normas de desarrollo infraconstitucional, sean éstas
las de presupuestos minimos de proteccion ambiental o la legislacion de forma o
de fondo, siempre en concordancia con el paradigma ambiental constitucional
como mandato a los poderes constituidos.

e El federalismo ambiental y los conflictos de competencia

Como fuera desarrollado previamente, el constituyente de 1994 trabajo en
el fortalecimiento de nuestro modelo federal, y con esa consigna, ademas de la
institucion de las normas de presupuestos minimos, reconocio a las provincias el
dominio originario de los recursos naturales de sus respectivos territorios —art.
124 dltimo parrafo CN-.En efecto, con anterioridad a la reforma, nuestra Carta
Magna no contenia norma expresa alguna que indicara si los recursos naturales
—renovables y no renovables- eran de propiedad del gobierno nacional o de los
Estados locales?“.

Al respecto, Antonio Maria Hernandez ha sostenido que “esta asignacién a
las provincias del dominio originario de los recursos naturales, efectuada por la
Convencién de Santa Fe y Parana de 1994, debe observarse como una
contundente expresion de fortalecimiento del federalismo argentino, que fue una
de las grandes ideas fuerza de la reforma”2®,

Partiendo de estas premisas es clave, entonces, adentrarse en la
problematica ambiental y la relacion Nacién - provincias, tomando especialmente
en cuenta los asuntos de dominio y jurisdiccidon federal y local, siendo necesario
determinar el limite concreto entre las facultades nacionales y las provinciales.

En este aspecto, en la tematica ambiental, para determinar el alcance y
contenido del citado reparto de competencias, deberan analizarse los principios
gue gobiernan la relacién entre ambos 6rdenes llamados a concurrir de manera
complementaria®®. Siguiendo a José Esain, pueden ser sintetizados de la

2ZpEREZ LUNO, A., “Art. 45. Medio Ambiente”, en AAVV, “Comentarios a la Constitucién Espafiola de 1978”,
Editorial Cortes Generales, Madrid, Tomo 1V, 1996. En esta perspectiva de los derechos fundamentales es
donde abordamos la cuestién ambiental.

24 En este sentido, se diferenciaba rotundamente de lo establecido en esta materia por la Constitucién de
1949, texto cuyo articulo 40explicitamente mencionaba la propiedad nacional de las caidas de agua,
hidrocarburos y otros recursos naturales.

HERNANDEZ, A.M., “La Descentralizacion del Poder en el Estado Argentino”, en SERNA DE LA GARZA, J.M.
(coord.), “Federalismo y regionalismo. Memoria del VII Congreso Iberoamericano de Derecho
Constitucional”, Instituto de investigaciones juridicas, México, 2002, p. 241.

ZESAIN, J., “El federalismo ambiental. Reparto de competencia legislativa en materia ambiental en la



siguiente manera:

a. Principio de exclusividad funcional parcial: La metodologia de la
concurrencia complementaria importa exclusividad, sélo respecto a la funcién
parcial con la que cada orden concurre con la funcién total de legislar sobre
proteccion ambiental. De conformidad con esta regla, la normativa provincial no
se encuentra estrictamente subordinada a la reglamentacion federal, dado que no
se aplica solamente el principio de supremacia -articulo 312?7-, sino que se
adiciona el de competencia. Por ende, las normas provinciales excluyen a las
nacionales y a las de cualquier otro ordenamiento del determinado ambito de
actuacion que fue otorgado por el constituyente con caracter exclusivo.

No obstante, la conflictividad aparece cuando dos competencias
exclusivas recaen sobre una misma materia: en este supuesto se torna aplicable
el principio de complementariedad, que es utilizado justamente en aquellos casos
en que las esferas a concurrir lo hacen desde competencias exclusivas.

El calificativo de “parcial” obedece a que se trata de una competencia
desdoblada en dos funciones, caracterizadas por el elemento normativo con el
gue son convocadas a concurrir: la Nacion con normas de presupuestos
minimos, y las provincias con normas complementarias. Por ende, la exclusividad
s6lo se extiende sobre esa porcidon funcional con la que cada uno concurre y a
través de la cual se alcanza la totalidad de la proteccién ambiental.

b. Principio de distribucion: Implica que si la constitucibn encomienda una
atribucion a un 6rgano del Estado, es éste quien debe desempefarla. Esto
aplicado al tercer parrafo del articulo 41 significa ni mas ni menos que el régimen
de competencias estipulado por el constituyente no podra ser alterado por la
normativa infraconstitucional.

c. Principio de competencia: Se encuentra intimamente relacionado con el
anterior, toda vez que presupone el acotamiento y la consiguiente separacion de
ambitos competenciales disimiles, cuyo ejercicio se encomienda a determinados
Organos con caracter exclusivo.

La competencia en materia ambiental esta regida por los principios de
concurrencia y de complementariedad. Los érdenes convocados a concurrir de
esa manera particular, tienen un margen de funcionalidad concurrente y otro
exclusivo. Sobre este Ultimo cada orden tendra facultades para desplazar al otro,
es decir que en caso de superposicion la resolucion de la contienda no se da por
la regla de jerarquia federal sino por la de competencia. Por el contrario en el
ambito de la concurrencia, el conflicto se dirimira siempre a través del principio de
supremacia.

Ello por cuanto, el estandar de la supremacia es de utilidad para los
supuestos de superposicidon en el sector de interseccion. Basicamente cuando la
norma provincial menoscabe los presupuestos minimos federales sera tachada
de inconstitucional, por ser inferior -conforme lo dispuesto en el articulo 31

Constitucién Nacional y en la Ley General del Ambiente 25.675”, Suplemento del 07/01/2004,
Jurisprudencia Argentina, 04/08/2004, Volumen 2004-I, p. 779-788.

27 Constitucion Nacional, articulo 31: “Esta Constitucion, las leyes de la Nacién que en su consecuencia se
dicten por el Congreso y los tratados con las potencias extranjeras son la ley suprema de la Nacién; y las
autoridades de cada provincia estan obligadas a conformarse a ella, no obstante cualquiera disposicién en
contrario que contengan las leyes o Constituciones provinciales, salvo para la Provincia de Buenos Aires, los
tratados ratificados después del pacto del 11 de noviembre de 1859”.



constitucional- y no respetar el piso minimo de proteccién ambiental.

d. Principio de supremacia federal: Esta regla es aplicable de manera
indubitable a la tematica ambiental, que no podria sustraerse de este estandar
esencial de la teoria constitucional, y se refleja a través de tres elementos: 1) la
reglamentacion que contiene los presupuestos minimos de proteccion ambiental
federal obliga a las provincias por ser el “piso” dictado por el Congreso de la
Nacion, que invalida la legislacién provincial que lo contrarie; 2) la supremacia de
los presupuestos minimos federales alcanza para dejar sin efecto la normativa
local que contenga una proteccion menor que aquellos; y 3) el Congreso de la
Nacion solo puede dictar normas de presupuestos minimos y no leyes ordinarias
que regulen la totalidad de la materia. Se trata de un limite que el constituyente
impuso al legislador federal, reconociendo que existe un ambito indisponible y
exclusivo que pertenece a las provincias.

e. Principio de complementariedad: Este estandar deriva de lo que se
denomino “federalismo cooperativo™®, por contraposicion al esquema clasico que
propugnaba la separacion de dos esferas politicas absolutamente inseparables.
En efecto, el derecho ambiental dejo de lado la antigua competencia legislativa
concurrente en la que el Estado federal y las jurisdicciones locales confluian en
una misma materia, solucionando los evidentes conflictos a través del principio de
supremacia del ordenamiento federal. Este esquema fue integrado con el
principio de complementariedad. Aqui nace la particularidad del tercer parrafo del
articulo 41 CN, ya que no hay concurrencia en el sentido tradicional, sino una
nueva concurrencia entre funciones competenciales legislativas asignadas
diferencialmente de manera exclusiva a uno u otro 6rgano de produccién
normativa, por el supremo repartidor de facultades —la Constituciéon Nacional-,
con caracter de orden publico y soélo alterable por el ejercicio del poder
constituyente reformador.

El esquema funcional de esta tipologia de relacion competencial es el
siguiente: 1) la competencia de dictar las normas que contienen los presupuestos
minimos de proteccion ambiental es asignada en forma exclusiva y excluyente a
la autoridad federal, y 2) como con el ejercicio de ésta no se regula la totalidad de
la materia, se le otorga a la autoridad provincial la funcibn competencial
legislativa para complementarla, también de manera exclusiva y excluyente. En
suma, lo que las hace complementarias es que ambos 6rdenes deben concurrir a
la formacién de un sistema unificado que implique la reglamentacion global del
derecho ambiental.

f. Principio de autonomia funcional competencial: Surge de la exclusividad
gue ostenta cada uno de los sectores competenciales llamados a concurrir en
forma complementaria a fin de elaborar el sistema normativo ambiental.

La aplicacion del mismo genera consecuencias de suma relevancia, a
saber: 1) las provincias no deben aguardar que el Estado sancione la normativa
de minima para poder complementarla; 2) la competencia complementaria es
autébnoma y no supletoria o excepcional; y 3) la legislacién de presupuestos
minimos federal no puede supeditar el complemento provincial a una revisiéon
posterior por el Congreso de la Nacion, ello porqgue ambas esferas son
independientes entre si.

g. Principio de congruencia: Estad contemplado explicitamente por la Ley

28 DALLA VIA, A., “Manual de Derecho Constitucional”, Lexis Nexis, Buenos Aires, 2004, pp. 671-707.



General del Ambiente, teniendo en cuenta el juego de los principios de
complementariedad, competencia y supremacia federal. Esta regla implica que el
complemento legislativo provincial, debe adecuarse a los principios y normas que
establece dicha ley en su articulado. En otros términos, la legislacion provincial y
municipal debe ser acorde a los presupuestos minimos nacionales, pero
desarrollandolas o maximizandolas en la proteccion ambiental.

h. Principio de optimizacién de la proteccion ambiental: Es un principio
juridico especifico del derecho ambiental, en virtud del cual cada nivel
administrativo inferior esta simultineamente obligado a cumplir con el piso
dispuesto por el superior y facultado para establecer normas tuitivas de mayor
nivel, lo que se desprende con claridad meridiana del precepto constitucional.

I. Principio de proporcionalidad -el “techo” de las normas de complemento-:
La finalidad es determinar el limite superior de la reglamentacion de complemento
local, dado que las excesivas restricciones ambientales en ocasiones pueden
esconder intenciones proteccionistas de las industrias locales en detrimento del
libre mercado.

Efectivamente, la Constitucion Nacional no establece derechos absolutos
muy por el contrario todas las prerrogativas son susceptibles de reglamentacion
legal conforme surge de los articulos 142° y 28% de la Ley Suprema. Es decir,
gue el pleno ejercicio de los derechos encuentra su limite en la reglamentacion,
siempre claro esta que sea razonable o responda al criterio de proporcionalidad.

La regla de la razonabilidad se articula en tres subprincipios: 1) idoneidad:
implica que toda reglamentacion deberd ser adecuada para contribuir a la
consecucion de un fin constitucionalmente legitimo; 2) necesidad: significa que
entre todas las medidas que ofrecen la misma aptitud para alcanzar el objetivo
propuesto se optara por la mas benigna; y 3) proporcionalidad en sentido estricto:
gue exige una adecuada relacion, entre la finalidad perseguida y el significado del
derecho intervenido. En caso de no cumplirse con estos principios basicos, se
vulnera el derecho fundamental involucrado3!.

j- Principio “pensar global y actuar local”: La atribucion de competencias
legislativas sobre protecciéon ambiental esta estrechamente relacionada con la
idea que el bloque de legalidad debe basarse en un criterio Unico, lo que
constituye la mas recta aplicacion de la primera parte del adagio, el “pensar
global”. Ese criterio se da, en mi opinién, en el nuevo paradigma constitucional
del desarrollo humano ya analizado. Esto se complementa con la segunda parte,
el “actuar local”. En lo atinente al ambiente se necesita legislaciéon sustantiva que
no se agote con la uniformidad. Por el contrario, se requiere que en la misma se
vean reflejadas las caracteristicas particulares locales. De esta manera, se
reasegura la diversidad local y se unifica el sistema nacional global.

2% Constitucién Nacional, articulo 14: “Todos los habitantes de la Nacidén gozan de los siguientes derechos
conforme a las leyes que reglamenten su ejercicio; a saber: de trabajar y ejercer toda industria licita; de
navegar y comerciar; de peticionar a las autoridades; de entrar, permanecer, transitar y salir del territorio
argentino; de publicar sus ideas por la prensa sin censura previa; de usar y disponer de su propiedad; de
asociarse con fines utiles; de profesar libremente su culto; de ensefiar y aprender”.

30 Constitucién Nacional, articulo 28: “Los principios, garantias y derechos reconocidos en los anteriores
articulos, no podran ser alterados por las leyes que reglamenten su ejercicio”.

31 Ver ALEXY, R., “Epilogo a la Teoria de loa Derechos Fundamentales”, Centros de Estudios Fundacién
Beneficencia et Peritia luris, Madrid, 2004, pp. 36-48. También BERNAL PULIDO, C., “El principio de
proporcionalidad y los derechos fundamentales”, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid,
2003, pp. 35-36.



Del analisis de estas premisas, surge con total claridad que la
interpretacion del alcance de las competencias nacionales derivadas del
equivoco concepto de “presupuestos minimos” debe efectuarse con caracter
restrictivo, sélo asi se resguardaran adecuadamente las jurisdicciones locales,
gue por expreso mandato constitucional se establece que no podran alterarse.
Asi, las provincias contindan manteniendo el dominio sobre los recursos
naturales y ejercen, sobre los mismos, el poder de policia, pero existe un capital
minimo ambiental que debera regularse a través de una ley nacional que
establezca los estandares basicos de proteccion®.

Siguiendo esta linea de pensamiento, la Nacién posee una competencia
de excepcion ya que resulta de una delegacién expresa, hecha a su favor por
parte de las provincias. Los estados locales tienen una competencia general,
conformada por todas las atribuciones remanentes, o sea todas aquellas que no
le han sido expresamente reconocidas a la Nacion. A mayor abundamiento, la
Ley Suprema también prescribe que la competencia nacional tiene jerarquia
superior a la provincial, por lo que se considera supremas:.

De este modo, sin apartarse del principio general de los articulos 1°y 121
CN, entiendo que el reconocimiento del dominio provincial consagrado en el
articulo 124 in fine cumple con el proposito de fortalecer el federalismo. Por
aplicacion de un principio juridico elemental, esta titularidad del dominio implica
prima facie la gestion, lo cual se subraya por aplicacion de los principios juridicos
en materia ambiental. En igual sentido, la facultad del Congreso de la Nacion de
dictar los “presupuestos minimos de proteccién ambiental” y las correspondientes
a las provincias de sancionar las normas “necesarias para complementarias” no
implican, en modo alguno contradiccién con la declaracién del “dominio originario”
por parte de estas Ultimas en relacién con sus propios recursos naturales.

En suma, queda claro que el ambiente es infragmentable desde el punto
de vista geogréfico, por lo tanto es necesaria una reglamentacion que establezca
una proteccion indivisible que se plantee a nivel nacional y provincial
conjuntamente, reconociendo al ambito de aplicacion municipal. Asi debe
entenderse, el concepto de “normas de presupuestos minimos de proteccion
ambiental”’ y el de la legislacion complementaria introducidos en el tercer parrafo
del articulo 41 de la Constitucién Nacional en la reforma de 1994, en un juego
armoénico con el reconocimiento del “dominio originario de los recursos naturales”
en cabeza de las provincias, conforme lo establece el Ultimo parrafo del articulo
124 CN también introducido por el constituyente del ‘94.

e La proteccion ambiental en la jurisprudencia argentina

La proteccidon eficaz del ambiente no depende exclusivamente de los
aspectos normativos, ni de la actuacién de los poderes publicos; por el contrario,
es indispensable que esta tutela legal se complemente con el activismo judicial
ejercido en pos de la salvaguarda de ese derecho, por el disefio de las politicas
publicas y, finalmente, por el accionar de cada habitante en su caracter de parte
integrante del ambiente. Por ello, brevemente, haré referencia a algunas
sentencias de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién que ilustran su linea
jurisprudencial.

e La CSJN como garante del interés colectivo

32 DALLA VIA, A., op. cit., p. 690.
33 DI PAOLA, M.E., SABSAY, D., “El federalismo y la nueva ley general del ambiente”, LL 2003-A, p. 1385.



En el leading case “Mendoza, Beatriz S. y otros ¢/ Estado Nacional y
otros”, la CSJN se erigié como un verdadero tribunal de garantias del derecho de
todos los habitantes a gozar de un ambiente sano®*. Dicho caso versaba respecto
al serio problema de degradacién ambiental en la zona del &rea metropolitana de
Buenos Aires, en jurisdiccion de la Ciudad Autbnoma de Buenos Aires y de
catorce municipios de la provincia de Buenos Aires, y fue el reflejo de la
incapacidad de los distintos gobiernos de turno para dar respuesta a uno de los
mas importantes conflictos ambientales de nuestro pais.

En aquella oportunidad, la Corte se instituyé como intérprete final y
definitivo de la Constitucion Nacional y declar6 su competencia originaria
respecto de la prevencion, recomposicion y resarcimiento del dafio colectivo
individualizado®, legitimando el paradigma constitucional ambiental que toma
especialmente en cuenta el interés colectivo, para garantizar el individual. Asi, en
aras de salvaguardar relevantes valores comunitarios —entendiendo como bien
tuitivo la propia naturaleza— habilit6 la limitacion de derechos individuales.

El Maximo Tribunal sostuvo: “El reconocimiento de status constitucional
del derecho al goce de un ambiente sano, asi como la expresa y tipica prevision
atinente a la obligacion de recomponer el dafio ambiental no configuran una mera
expresion de buenos y deseables propdsitos para las generaciones del porvenir,
supeditados en su eficacia a una potestad discrecional de los poderes publicos,
federales o provinciales, sino la precisa y positiva decision del constituyente de
1994 de enumerar y jerarquizar con rango supremo a un derecho preexistente,
gue frente a la supremacia establecida en el art. 31 de la Constitucion Nacional y
las competencias regladas en el art. 116 de esta ley fundamental para la
jurisdiccion federal, sostienen la intervencion de este fuero de naturaleza
excepcional para los asuntos en que la afectacion se extienda mas alla de uno de
los Estados federados y se persiga la tutela que prevé la carta magna”s®.

En la misma linea, la CSJN apel6 al mecanismo de las audiencias publicas
-reforzando la participacion ciudadana y el acceso a la informacién-, y solicito a
las empresas que produzcan la informacién necesaria y la elaboracion a los
poderes publicos involucrados y al COFEMA de un plan integral para sanear la
cuenca.

Igual tesitura sostuvo el Tribunal respecto a los presupuestos minimos
para la preservacion de los glaciares y el ambiente periglacial y el acceso al agua
potable, al considerar que el paradigma juridico que ordena la regulacion del
agua es eco-ceéntrico, o sistémico, y no tiene en cuenta solamente los intereses
privados o estaduales, sino los del mismo sistema, como bien lo establece la ley
general del ambiente®’.

e La competencia para legislar en materia ambiental

En la causa “Villivar Silvana N. v. Provincia del Chubut y otros”® -conocida
como el conflicto del llamado “Oro Esquel’-, la Corte decidié adoptar una posicion

34para ampliar: LOPEZ ALFONSIN, M., “La Corte marca la politica ambiental nacional: los peligros de la bala
de oro”, Diario Juridico La Ley, citado en “Derecho Ambiental”, Astrea, Buenos Aires, 2012.

35 Por el contrario, se declaré incompetente para conocer acerca del resarcimiento de los dafios y
perjuicios individuales.

36CSIN, 20/06/2006, “Mendoza, Beatriz S. y otros ¢/ Estado Nacional y otros”, Fallos 329:2316, cons. 7.
37CSIN, 4/6/2019, “Barrick Exploraciones Argentinas S.A. y otro ¢/ Estado Nacional s/ accién declarativa de
inconstitucionalidad”, Fallos: 342:917.

38CSIN, 17/04/2007, “Villivar Silvana N. ¢/ Provincia del Chubut y otros s/amparo”, Fallos 330:1791.



respecto a la cuestién de las competencias legislativas tanto horizontales (en el
caso entre coédigo de mineria y ley general del ambiente) como verticales (entre
leyes nacionales y provinciales). En este entendimiento, concluyd que las reglas
de la Ley General de Ambiente se deben integrar con las normas sectoriales, y
siempre el piso seran las normas de dicha ley, otorgando obligatoriedad a la
audiencia publica en los procedimientos de estudio de impacto ambiental.
Ademas, establecié que las reglas provinciales no pueden desconocer los
minimos nacionales, en el caso la audiencia publica, definiendo lo que se
entiende por “complementar”. Por altimo, dispuso que las normas de proteccién
del ambiente incluidas en el cddigo de mineria son normas ambientales y, por lo
tanto, se le aplica el sistema de competencias del tercer péarrafo del articulo 41
CN?39,

Desde esta perspectiva, la jurisprudencia de la CSJIN ha sido muy prolifera
en los dltimos afios. A modo de ejemplo, vale mencionar que recientemente el
Tribunal ha declarado su competencia originaria en casos referidos al deber de
preservar la integridad de los humedales del Delta del Parana a raiz de la quema
indiscriminada de pastizales e incendios irregulares que afectan la salud publica 'y
resultan una grave amenaza al ambiente®.

Otro caso trascendente fue el de la “Minera San Jorge”, en el cual la
empresa titular de derechos mineros promovio una accién impugnando la ley
7.722 de la provincia de Mendoza en cuanto dispone prohibir el uso de cianuro,
mercurio, acido sulfdrico y otras sustancias toxicas similares en los procesos
mineros metaliferos. Ante el rechazo por parte del superior tribunal provincial, la
empresa interpuso recurso extraordinario fundado en que esta prohibicion
implicaba lisa y llanamente la restriccion absoluta de sus derechos de propiedad
y a ejercer una industria licita, violando el principio de igualdad ante la ley y de
igualdad de trato. La Corte, en primer lugar, sefalé que la provincia, mediante la
ley cuestionada, habia ejercido sus competencias constitucionales sin avanzar
sobre las facultades exclusivas del Congreso de la Nacién para dictar el cédigo
de mineria sino complementando y estableciendo mayores exigencias o
requisitos en materia ambiental y, por otro lado, que de la confrontacion de la ley
provincial atacada con las finalidades perseguidas por el ordenamiento juridico no
surgia que haya sancionado, en términos generales, una ley irrazonable. Afirmoé
gue la actora no se habia hecho cargo de rebatir los sélidos fundamentos de la
sentencia plenaria que daban cuenta de la peligrosidad de las sustancias
prohibidas por la ley y considerdé improcedente también el agravio referido a
haberse omitido evaluar prueba esencial y relevante para resolver la causa. El
Tribunal descartdé que resultara violatoria del principio de igualdad la prohibicién
de emplear el uso de tales sustancias para la actividad minera metalifera y no
para el resto de las actividades mineras e industriales, en la medida en que
aquella actividad no es equiparable, en su desarrollo y consecuencias
ambientales, a cualquier otra. Por otro lado, en sentido contrario, el Tribunal
advirtié que la ley cuestionada, al prohibir en los procesos mineros metaliferos el
empleo de "otras sustancias toxicas similares”, se apartaba del principio de
legalidad y adolecia de una gran indeterminacién. Por ello, la Corte, por
unanimidad, declaré admisible el recurso extraordinario y confirmé parcialmente

39 para ampliar: ESAIN, J., “Las sentencias mas importantes en materia ambiental en doscientos afios de
Argentina”, disponible en https://www.jose-esain.com.ar/sitio-esain/wp-content/uploads/2021/04/FARN-
SENTENCIAS-MAS-IMPORTANTES-EN-MATERIA-AMBIENTAL.pdf

40CSIN, 28/12/2021, “Asociacidn Civil por la Justicia Ambiental y otros ¢/ Entre Rios, Provincia de y otros s/
amparo ambiental”, Fallos: 344:3725; y CSIN, 11/8/2020, “Equistica Defensa del Medio Ambiente Aso. Civ.
¢/ Santa Fe, Provincia de y otros s/ amparo ambiental”, Fallos: 343:726.



la sentencia apelada.
e La participacion ciudadana como elementos esencial

Para finalizar, merece una mencion especial el lugar que ha ocupado la
participacion ciudadana en los Ultimos afios en relacion a los proyectos
industriales que pueden atentar contra el medio ambiente.

Tiempo atras, los vecinos de Entre Rios se manifestaron durante afios en
contra de la instalacién de las pasteras frente al rio Uruguay, con la consigna “No
a las papeleras”. De igual modo, en 2019 y 2021, las manifestaciones bajo el
lema “No a la mineria” obligaron a los gobiernos provinciales a dar marcha atras
con los permisos en Mendoza y Chubut.

De la misma manera, cuando el 30 de diciembre de 2021 el gobierno
nacional firmé la Resolucién 436 que habilité la busqueda de petréleo y gas en
tres areas de la Cuenca Argentina Norte—a 300 km de las costas de Mar del
Plata-, junto con las protestas y manifestaciones en diferentes balnearios,
diversas organizaciones ambientalistas y el propio intendente del partido de
General Pueyrredon realizaron una presentacion ante la justicia atento a la alta
probabilidad de que ocurran derrames en el agua durante los préximos afos.

Ante ello, el juzgado federal N° 2 de Mar del Plata el 11 de febrero del
corriente dictd una medida cautelar, disponiendo la inmediata suspensiéon del
proyecto hasta que se analice la cuestion de fondo sobre el proyecto del gobierno
nacional para habilitar la campafia de evaluacion sismica offshore. Para resolver
de esta forma, entendié que las autoridades competentes no habrian cumplido
con el estandar de maxima publicidad que las obliga, en la medida de los
recursos disponibles, a poner a disposicion del publico y difundir la informacion
ambiental relevante para sus funciones de manera sistematica, proactiva,
oportuna, regular, accesible y comprensible; asi como tampoco habria justificado
la omisiéon en la realizaciéon de una Evaluacion Ambiental Estratégica®'. Sin
embargo, ante la apelacion planteada por el gobierno nacional y las petroleras, el
juzgado federal de Mar del Plata N° 4, el 18 de febrero concedio el recurso con
efecto suspensivo, por lo cual la medida cautelar decretada ha quedado sin
efecto hasta tanto se expida sobre el fondo del asunto la camara de apelaciones
de Mar del Plata®?.

Sin perjuicio de ello, el caso conlleva gran valor, toda vez que es la
primera vez que la justicia argentina aplica el Acuerdo de Escazu —aprobado por
Ley N° 27.566- para determinar si un proyecto ha satisfecho los estandares sobre
informacion y participacion ciudadana, considerados ambos como elementos
esenciales en la materia.

Sobre la gestion ambiental de los espacios naturales protegidos en
Argentina®®

Para que el desarrollo del tema del presente trabajo no resulte incompleto,
corresponde abordar sucintamente esta cuestibn, que amerita un encuadre

41 Juzgado Federal de Mar del Plata N° 2, 11/02/2022, “Godoy, Rubén Oscar ¢/ Estado nacional s/ amparo
ambiental” Expte. 58/2022.

42 Juzgado Federal de Mar del Plata N2 4, 18/02/2022, “Godoy, Rubén Oscar ¢/ Estado Nacional - ministerio
de ambiente y desarrollo sostenible s/amparo ambiental”, Expte. 58/022.

43 para ampliar: LOPEZ ALFONSIN, M., “El sistema nacional de &reas protegida en Argentina”, Editorial
Jusbaires, Buenos Aires, 2016.



constitucional especifico. El régimen competencial que rige la gestion ambiental
de los espacios naturales protegidos es complejo, en tanto debe compatibilizarse
el derecho a un ambiente sano y el deber de preservarlo, las leyes de
presupuestos minimos de proteccion ambiental —consagrado en el articulo 41-, la
titularidad originaria de los recursos naturales existentes en los territorios
provinciales —consagrado en articulo 124 in fine- y la atribucion del Congreso de
la Nacion de dictar la reglamentacion necesaria para el cumplimiento de los fines
de los establecimientos de utilidad nacional ubicados en todo el territorio de la
Republica —consagrado en el articulo 75, inciso 30-, teniendo presente que los
parques nacionales se encuentran comprendidos dentro de esta categoria®.

El problema, entonces, se manifiesta basicamente en dos campos
claramente diferenciados: la atribucion para someter un territorio al régimen de
parques nacionales y las facultades de administracién sobre el mismo.

En Argentina la Ley Organica de Aéreas Protegidas n°® 22.351 contempla
expresamente tres categorias de manejo: 1) parques nacionales, 2) reservas
nacionales y 3) monumentos naturales. A éstas deben adicionarse las creadas
por los Decretos N° 2149/1990 y 453/1994, a saber: 4) reserva naturales
estrictas, 5) reservas naturales silvestres y 6) reservas naturales educativas.
Todas ellas encuadran en la tipologia vigente de la Unién Internacional para la
Conservacion de la Naturaleza (UICN).

En pocas palabras, toda vez que excede el objeto de este articulo, hay
gue tener presente que el organismo encargado de la gestion de las areas
protegidas federales es la Administracion de Parques Nacionales, dependiente
del Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible. Como puede observarse, en
el sistema vigente las provincias no poseen ningun tipo de participacion en la
direccion del sistema. Esta situacion en principio obedecio a que originariamente
los espacios naturales protegidos eran creados sobre territorios de jurisdiccion
nacional, por lo que no se tornaba necesario otorgarle intervencion en la gestion
de los mismos a los Estados locales. Sin embargo, actualmente la jurisdiccion
federal exclusiva en estas unidades esta siendo severamente cuestionada en el
entendimiento que las provincias también tienen competencias en la gestion
sobre éstos.

Aportes de la jurisprudencia argentina sobre el reparto de competencias
en la gestion ambiental de los espacios naturales protegidos

En relacion a la jurisprudencia argentina, todavia no existe un criterio
uniforme y definitivo que permita poner fin al conflicto de competencias, no
obstante que la Corte Suprema de Justicia de la Nacién a través de sus
pronunciamientos fue delimitando un camino a seguir, que aun se encuentra
incompleto, pero que marca una advertencia a tener en cuenta por los
operadores del sistema nacional de areas protegidas.

e El dominio y la jurisdiccion sobre los establecimientos de
utilidad nacional

La CSJN se ha expedido en reiteradas ocasiones respecto a los parques
nacionales ubicados en Neuquén —Nahuel Huapi, Lanin y Laguna Blanca-. A
través de una interpretacion amplia del articulo 75, inciso 30 de la Constitucion

4para ampliar: LOPEZ ALFONSIN, M., “Derecho ambiental”, 22 edicién actualizada y ampliada, Astrea,
Buenos Aires, 2019.



Nacional, entendio que el gobierno federal tiene el dominio y ejerce la jurisdiccion
en los establecimientos de utilidad nacional, de conformidad con lo dispuesto por
la legislacion organica de parques nacionales. Ademas, a partir de la ley de
creacion del parque nacional Islas de Santa Fe, ha enviado sefiales de
advertencia, junto con el Congreso de la Nacién, en cuanto a la necesidad de
repensar un sistema nacional de &reas protegidas que involucre la gestion
compartida entre el Estado nacional y las provincias en un esquema similar a la
Red de Parques Nacionales espafiola, sin desconocer la naturaleza
constitucional de los parques nacionales en Argentina como establecimientos
publicos de utilidad nacional cuya finalidad es la conservacion de la naturaleza y
la proteccién de la diversidad biolégica, en el marco del federalismo ambiental
establecido por el constituyente de 1994.

e Las jurisdicciones compartidas entre la Nacién y las
provincias

Mas recientemente, la Corte fue llamada a resolver en un caso donde el
Estado Nacional -Estado Mayor General del Ejército- inici0 demanda contra la
Provincia de Mendoza solicitando la declaracién de inconstitucionalidad de las
leyes locales que habian establecido el caracter de “area natural protegida”, y
Sujeta a expropiacion, a la Laguna del Diamante, en los limites fijados en dichas
disposiciones legales, dentro de los cuales se encontraba un inmueble a nombre
del Ejército Argentino para su uso y administracion.

El Tribunal, por mayoria, se declar6 competente para proteger el medio
ambiente en el area donde se encontraba el inmueble de propiedad del Ejército
Argentino. De ese modo, sefialé que conforme lo dispuesto por la Constitucion
Nacional la regla consiste en la existencia de jurisdicciones compartidas entre la
Nacion y las provincias y que el ejercicio de dichas facultades importa la
interrelacion, cooperacion y funcionalidad en una materia comun de incumbencia
compartida, como es el caso de la proteccion del ambiente en un area en donde
se encuentra un establecimiento de utilidad nacional.

En cuanto a las areas especialmente protegidas, expreso que las mismas
debian conservarse o preservarse en estado inalterable para beneficio y goce de
las presentes y futuras generaciones, asi como también resultaban ser bienes del
patrimonio natural y cultural. Por lo tanto, la pretension de la actora de aplicar en
el inmueble de su propiedad Unicamente la ley de presupuestos minimos
ambientales, se encontraba en pugna con una solida jurisprudencia de la Corte
gue habia sostenido que corresponde reconocer a las autoridades locales la
facultad de aplicar los criterios de proteccion ambiental que consideren
conducentes para el bienestar de la comunidad para la que gobiernan. En funcién
de ello, y considerando que no existia en las normas provinciales impugnadas
violacion o incompatibilidad alguna con la Constitucion Nacional, asi como
tampoco interferencia en el cumplimiento de los fines de utilidad publica, resolvié
rechazar la demanda®.

e Los recursos interjurisdiccionales

Por dltimo, me gustaria mencionar un caso reciente de gran
trascendencia: el caso conocido como “Caimancito”. En dicha ocasién, los

45 CSIN, 17/12/2019, “Estado Nacional (Estado Mayor General del Ejército) ¢/ Mendoza, Provincia de s/
accion declarativa de inconstitucionalidad”, Fallos: 342:2256. Los jueces Rosenkrantz y Highton de Nolasco
votaron en disidencia.



actores promovieron demanda de amparo por dafio ambiental colectivo —junto
con la solicitud de una medida cautelar- contra la Administracion de Parques
Nacionales, el Estado Nacional, la Provincia de Jujuy y ciertas empresas
petroleras a fin de se declare la inconstitucionalidad y nulidad absoluta de la
continuidad de la explotacion petrolera en el yacimiento situado dentro del Parque
Nacional Calilegua y de la omision en el ejercicio del poder de policia ambiental
en el pozo ubicado en las inmediaciones del mencionado parque nacional, asi
como de los actos administrativos que autorizaron aquella actividad.

La justicia federal de primera instancia de la Provincia de Jujuy se declar6
incompetente para entender en la causa por considerar que el proceso debia
tramitar ante la instancia originaria de la Corte, quien efectivamente, declar6é su
competencia e hizo lugar a la medida cautelar solicitada. Para asi decidir, la
CSJIN entendio, por un lado, que la alegada contaminacion importaba el
compromiso de un recurso interjurisdiccional y que, por definicion, las cuencas
hidricas son indivisibles, configurando un supuesto de competencia originaria
ratione materiae. Por otro lado, resultaba suficiente constatar que una reparticion
autarquica del Estado Nacional —la Administracion de Parques Nacionales- y un
estado provincial —Jujuy- eran partes en el pleito.

Luego, en relacion a la medida precautoria solicitada, consideré que se
configuraban los presupuestos necesarios para su procedencia, en tanto la
prueba aportada acreditaba en grado de suficiente verosimilitud que se estaba
contaminando el arroyo Yuto de la Provincia de Jujuy, por causa del derrame en
el pozo petrolero ubicado en las proximidades del mencionado parque nacional y
gue la actividad, si bien habia ido disminuyendo, importaria una continua
degradacion que solo desapareceria con el cierre definitivo de la explotacion.

Ademas, destaco que el caso requeria una consideracion de intereses que
excedian el conflicto bilateral para tener una vision policéntrica, ya que eran
numerosos los derechos afectados, por lo cual debian aplicarse, de manera
prioritaria, los principios de prevencion y precautorio y era preciso promover una
medida enfocada en la sustentabilidad futura®.

2. Conclusiones

A la hora de las conclusiones del presente trabajo, cabe recordar que el
proceso constituyente de 1994 tuvo, segun sus impulsores, tres grandes
objetivos: la atenuacion del presidencialismo, la profundizacion del garantismo
constitucional y el fortalecimiento del federalismo*’. A casi 30 afios de la reforma,
podemos sostener con casi la unanimidad de la doctrina que es el segundo
objetivo el mas logrado y el primero el que mas lejos esta en sus resultados del
ideal planteado en el consenso constitucional que facilité el proceso de reforma
desde la sancién de la Ley N° 24.309. Las opiniones estdn mas divididas en
cuanto al ultimo objetivo.

46CSIN, 25/02/2021, “Saavedra, Silvia Graciela y otro ¢/ Administraciéon Nacional de Parques Nacionales
Estado Nacional y otros s/ amparo ambiental”, Fallos: 344:174.

47para ampliar: ALFONSIN, R., “Democracia y consenso. A propésito de la reforma constitucional”, FUALI —
Tiempo de Ideas - Ediciones Corregidor, Buenos Aires, 1996.



Sostengo que el federalismo argentino ha sido empoderado en su disefio
de reparto competencial entre la Nacion y las provincias, pero resulta evidente
gue esto no se ve reflejado en la practica institucional. No me refiero para esta
afirmacién al tan analizado federalismo fiscal, sino a dos aspectos claves: la
autonomia de la Ciudad de Buenos Aires segun el mandato del articulo 129 CN, y
el aqui analizado federalismo ambiental. Es mas: creo que la autonomia portefia
y el reconocimiento del derecho fundamental ambiente sano junto al del dominio
originario de los recursos a las provincias hubiesen justificado por si solos la
reforma de 1994.

Desde esta defensa del proceso constituyente, corresponden sefalar las
asignaturas pendientes, tanto por parte de las politicas publicas como desde la
jurisprudencia y de la misma doctrina constitucional.

En primer lugar, entiendo que la contundencia del dltimo pérrafo del
articulo 124 CN es mas que elocuente. Son validos los debates tedricos en
cuanto a la calificacion del dominio —si debia ser reconocido como “originario” o
“‘eminente”, por ejemplo-, pero aqui se ve un giro copernicano en la comparacion
con el articulo 40 de la Constitucion de 1949 ya sefialado. Es bueno enmarcar
esta Gltima norma en su contexto histérico: el periodo post segunda guerra
mundial desde lo internacional, con posiciones soberanistas en todo el abanico
del pensamiento politico, y la existencia aun de territorios nacionales, sin los
procesos de provincializacion que se van a dar en la década del "50. Si vemos las
constituciones de las “nuevas” provincias, todas tienen en su articulado una
reivindicacion del dominio de sus recursos naturales.

Es llamativo el silencio de la Corte Suprema en relacion con este tema,
aun con sus distintas composiciones. El solitario voto del juez Frias ya
mencionado, que dio nacimiento a su tesis sobre el federalismo de concertacion,
es una rara avis. Ni siquiera en las sucesivas composiciones de nuestro tribunal
cimero encontramos pronunciamientos tan contundentes que reafirmen la
elocuencia per sede la norma: esta es, a mi modo de ver, la principal asignatura
pendiente.

Pero esto no es solo un ausente jurisprudencial. Los gobiernos
provinciales de todo signo politico han escapado a su responsabilidad
competencial. Pareciera que solo queda para el federalismo el reclamo desde las
tribunas, o algun posicionamiento politico al momento del reparto de regalias
hidrocarburiferas, no una verdadera defensa de sus autonomias.

Y también el tema esta poco analizado por la doctrina. Las excepciones
las recogimos en el trabajo Hay mas afioranza por el modelo unitario de 1949 que
por el compromiso con el mandato constitucional de 1994, aun cuando no se lo
haga a conciencia plena.

Debo reconocer, aun en mi posicion defensora de la tesis de la reforma,
gue el tercer parrafo del articulo 41 exige una dificil interpretacion constitucional.
Ya hemos sefialado que las normas de presupuestos minimos son leyes
especiales, y como nueva categoria exigen un mayor desarrollo hermenéutico. Y
esto estd en el origen mismo del instituto, muy similar a la legislacién de base del
constitucionalismo espafol. Pues he aqui el problema: se “importd” una categoria
normativa propia de un sistema unitario como el que surge de la Constitucion de
Espaia de 1978 (mas alla que algunos lo llamen “federalismo de autonomias”)
con el objetivo perseguido de fortalecer el régimen federal. La clave de boveda
de la diferencia entre el modelo espafiol y el argentino esta en el criterio de



reparto competencial, esto es quien reparte. Alla es el Estado espafiol el que
reparte; aca, las provincias conservan todo lo que expresamente no delegan, tal
como vimos en la introduccion. ¢ Es posible una armonizacion con este “pecado
original”? Estoy seguro que si, si hacemos jugar ambas normas aqui analizadas —
la clausula ambiental y el articulo 124 CN- con el objetivo declarado de la reforma
de 1994. De ese juego armdnico deberd salir un federalismo ambiental
fortalecido, pero esto es sin duda alguna un desafio.

Por ultimo, es necesario subrayar la responsabilidad del Congreso de la
Nacion al momento de sancionar las normas reglamentarias de estas clausulas,
en lo que los espafioles suelen llamar “leyes de desarrollo constitucional”. Estoy
persuadido que hay un mapa, una hoja de ruta, que el constituyente marcd, pero
la proteccién del ambiente no se agota con normas que el legislador ordinario
decida titular como de presupuestos minimos pero que no guardan en nada los
limites que sefialamos para este instituto. Ya vimos que la legislacion de fondo
también puede hacer efectiva la tutela ambiental, como el nuevo Codigo Civil y
Comercial de la Nacion, o incluso perseguir penalmente a los responsables de la
contaminacion ambiental, como seria con la necesaria incorporacion de un
capitulo expreso en el Codigo Penal que tenga como bien juridicamente
protegido al ambiente y no solo a la salud publica. Y esto se hace con
fundamento en el articulo 75, inciso 12 CN.

Y para terminar, resta mencionar el gran desafio de la reconstruccion de
consenso constitucional. Para concluir la obra intelectual de 1994 se necesitan
actores politicos que estén a la altura de las circunstancias. EI ambito del
Consejo Federal de Medio Ambiente puede ser el adecuado para ello, nunca para
pretender la reglamentacion de normas declamativas sancionadas con titulos
rimbombantes pero poco eficaces al momento de la tutela judicial efectiva. El
COFEMA es un espacio para articular y disefiar politicas publicas, no para la
reglamentacion de normas: de esta confusion surge que casi la totalidad de las
leyes de presupuestos minimos de proteccion ambiental estén con su
reglamentacion aun pendiente.

Son asignaturas pendientes y desafios que no nos permiten renunciar al
objetivo de la profundizacion del federalismo ambiental, y que nos hacen
signatarios de un balance optimista en el estado de situacion actual.



