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PROLOGO

Por Pedro Tarak®*

Frente a la magnifica oportunidad de andlisis y debate que,para la sociedad argentina,significan
las iniciativas parlamentarias en relacién a ordenamientos juridicos fundacionales de proteccién y
manejo general del medio ambiente,la Fundacién Ambiente y Recursos Naturales [FARN] ha
desarrollado cuatro estudios técnicos sobre dos proyectos legislativos que en la actualidad son tratados
por las diversas comisiones de la Cdmara de Diputados de la Nacién.Estos proyectos son: el” Cédigo
ambiental de la Repiiblica Argentina”(Cédigo Blanco), presentado por el Diputado Nacional
Oscar Blanco (Trdmite Parlamentario N°1 del 4 de mayo de 1992,p.5.);y el”’Régimen bdsico para
una politica ambiental nacional” (Ley Elias), presentado por el Diputado Nacional Angel M.Elias
(Tramite Parlamentario N°59 del 22 de julio de 1992,p.2850).Su seleccién como “material de
trabajo” para este proyecto responde esencialmente a la necesidad de acotar el andlisis técnico de dos
etrategias legislativas diferentes utilizados por los legisladores:la codificacién y ley bdsica.Por
supuesto,la referencia exclusiva a estos dos proyectos no desmerece el valor fundamental de las demds’
iniciativas parlamentarias que sobre el tema se hayan presentado durante el afio 1992 (ver anexo ).

Solicitado por la FARN, el proyecto cuenta con el apoyo financiero del Servicio Legislativo
Ambiental de la Comisién de Derecho Ambiental de la Unién Mundial para la Conservacién.El
proyecto incluye ademds de la contratacién de los autores de los estudios técnicos,la organizacion de
cuatro actividades publicas destinadas a la administracién publica nacional y provincial,a
parlamentarios,empresarios,organizaciones no-gubernamentales y a los medios de comunicacion
masiva.

El propésito fundamental de la FARN es la de impulsar durante el corriente afio la adopcién de
una ley fundacional de proteccién general del medio ambiente en la Repuiblica Argentina;ésto,a la luz
de las dos iniciativas legislativas arriba referidas como base tanto de un andlisis técnico juridico como
asi tambien para el debate entre los diversos sectores de destinatarios de este proyecto.

Alaluz de esta dos iniciativas(1) cada uno de los juristas participantes han analizado los proyectos
desde perspectivas diferentes.El Dr.Guillermo Cano,autor del Cédigo del Medio Ambiente y de los
Recursos Naturales de Colombia,ha tratado su estudio desde la perspectiva de la estrategia legislativa

* Dr. Pedro Tarak: abogado egresado de la Universidad de Buenos Aires, graduado LL.M de la Universidad de
Indiana, Director Ejecutivo de la FARN, Secretario de Redaccién de la revista Ambiente y Recursos Naturales,
Consultor contratado por: Gobierno de Bolivia, Resolve, OEA, etc.




adoptada (conveniencia de un cddigo o de una ley bdsica),su estructura juridica y del tratamiento de
su contenido.El Dr.Daniel Sabsay,profesor de derecho constitucional de la Universidad Nacional de
Buenos Aires,ha aborado el andlisis de los proyectos fundamentalmente desde su viabilidad en el
contexto del federalismo argentino (papel de la Nacion frente a la de las provincias en materia de
proteccion ambiental).El Dr.Ricardo Koolen,autor de la “Ley Bdsica de Proteccién Ambiental y
Promocién del Desarrollo Sostenible” (propuesta de proyecto tipo para los paises de Centroamérica y
Panamd encomendado por la Comisién Centroamericana de Ambiente y Desarrollo),ha examinado los
proyectos teniendo en cuenta su insercion en el sistema juridico preexistente ,analizando su
compatibilizacidn tanto sea con el derecho de fondo como con el sectorial ambiental vigente. Finalmente, la
Dra.Mirta E.Laciar ha analizado los proyectos desde su aplicabilidad real a partir del papel de las
autoridades administrativas de aplicacion ,el de la justicia,del ministerio publico y del ciudadano
comun (cémo se garantiza la aplicacién de la legislacién propuesta una vez adoptada).

A partir de estas cuatro perspectivas de andlisis la FARN espera contribuir a la sociedad con
opiniones técnicas al actual proceso legislativo nacional de proteccidn general del medio ambiente. Sin
embargo,vale la pena aclarar que la opinién de cada uno de los juristas participantes de este proyecto
es independiente a la de la institucién convocante.Esta solo aspira propiciar oportunidades de debate
y andlisis colectivo,estimulando la generacion de la diversidad de puntos de vista técnicos sobre la
temdtica que hoy nos convoca,convencida que su elaboracién y difusion contribuird a la adopcién de
un ordenamiento juridico acorde alas exigencias y realidades institucionales y juridicas de la Argentina.

(1) Elproyecto de “Cddigo Blanco” ha sido girado a las siguientes 10 comisiones: 1. Recursos Naturales
y Conservacién del Ambiente Humano,2. Asuntos Constitucionales,3.Obras Publicas,4. Agricultura y
Ganaderfa,5.Justicia,6.Legislacion Penal,7.Energia y Combustibles,8.Industria,9.Educacién y 10. Pre-
supuesto y Hacienda.

Por su parte,el proyecto “Elfas” ha sido enviado a las siguientes comisiones: 1.Recursos Naturales y
Conservacion del Ambiente Humano, 2. Obras publicas, 3. Economia, 4. Asuntos municipales y 5.
Presupuesto y hacienda.




ANALISIS DEL “CODIGO BLANCO” Y DEL “PROYECTO
ELIAS” DESDE LA PERSPECTIVA DE LAS
ESTRATEGIAS LEGISLATIVAS ESCOGIDAS POR LOS
AUTORES; DE SUS ESTRUCTURAS; Y DEL
TRATAMIENTO DE SU CONTENIDO

por el Dr. Guillermo J. Cano

Las opiniones del autor son de exclusiva responsabilidad de €l y no involucran la opinién de la Fundacién Ambiente y
Recursos Naturales.

I. INTRODUCCION

A. El “Cédigo Blanco”

1. Al momento de escribir este documento no se habia producido el dictamen de comision, pero
atin sin tener despacho ya fue modificado(1). Sin embargo, el propdsito del presente documento no
es el de hacer la exégesis de las cldusulas del proyecto, sino el que indica el titulo. Circula un texto
mimeografiado, sin firmas, identificado como expediente 1-D-92 que dice consolidar el proyecto
Blanco con otro del diputado Elfas, que introduce importantes modificaciones al proyecto Blanco, y
que expresa representar el dictamen conjunto de 10 comisiones. Pero se me ha informado que este
proyecto -al que denominaré “despacho anénimo de Comisién”- tampoco retine consenso.

B. El “Provecto Elias”

2. FEn el “Despacho Andénimo de Comisiones”, mimeografiado, que circula sin firmas como
2 3 "

% Dr. Guillermo Cano: Doctor en Derecho, Gobernador Regional (América Latina) del Consejo Internacional de
Derecho Ambiental (Bonn), miembro de la Comisién de Derecho Ambiental de la UICN, miembro de la Comision
Interamericana de Derecho y Administracion Ambiental (Bogotd), Premio Elizabeth Haub (Derecho Ambiental) 1978
ex acquo con Erkhard Rehbinder, Decano de la Facultad de Ciencias, Universidad Nacional de Cuyo, 1945, Dr.
Honoris Causa 1991.

(1) Me permite afirmarlo la circunstancia de que el diputado Blanco -autor del proyecto- por carta del 15 de
Julio me invité a comentarlo, lo que hice por carta del 16 de Julio, en la que, entre otras consideraciones, afirmé que
el proyecto “infringe el reparto del dominio sobre los recursos naturales entre Nacion y Provincias y las reglas de
competencia para legislar sobre su utilizacién”. En su respuesta del 29 de Julio el diputado Blanco, ademds de hacer
consideraciones, me informa que “en la elaboracién del dictamen de Comisién hemos corregido, coincidentemente las
Jjusticias provinciales”. Por tanto el proyecto ahora en consideracion difiere del original publicado en Trdmite
Parlamentario .




producido por las 10 comisiones a las que fue girado el Proyecto Blanco, se dice que dicho despacho
ha sido producido “teniendo a la vista” el Proyecto Elfas.

0. PLAN DE TRABAJO

A. Respecto del Proyecto Blanco

3. Para comentar la estrategia legislativa escogida por el diputado Blanco, es decir la de redactar
un proyecto de Cddigo, creo necesario responder a las siguientes preguntas (las que servirdn de titulos
a otros tantos capitulos de este documento):

A. Definicién de cédigo en el sentido del derecho argentino
B. (Es competente el Congreso para dictar un cédigo ambiental?

C. ;Conviene dictar un Cédigo Ambiental, o una ley-marco, o una ley de adhesion, o simplemente
una ley?

4. Para examinar la estructura del proyecto Blanco contestaré a la siguiente pregunta:
D. ;Qué le sobra y qué le falta al proyecto Blanco? Juicio de conjunto sobre su metodologia.

5. El examen del contenido lo haré refiriéndolo globalmente a cada uno de los cuatro libros, a
saber:

E. Titulo preliminar: Objeto, objetivo y alcances de 1a politica ambiental

F. Libro I: del ambiente y de los recursos naturales renovables

G. Libro II: de los recursos naturales renovables

H. Libro HI: de la educacién ambiental, la participacién social y los derechos ciudadanos
I. Libro IV: de la responsabilidad ambiental

6. Los subcapitulos que siguen serdn numerados A a I, segun el detalle dado en los 3 parrafos
precedentes. Al final del documento anexo una némina de referencias bibliogréficas, a las que remiten
las notas intercaladas en el texto.

B. Respecto del Provecto Elias

7. Comentaré en sucesivos capitulos:

J. Estrategia legislativa escogida por el autor

K. Estructura del proyecto. Juicio sobre su metodologia
L. Tratamiento de su contenido

M. Recomendaciones sobre ambos proyectos
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ITI. DESARROLILO DEL ESTUDIO

A. Definicién de “cdédigo” en el sentido del derecho argentino

8. La Constitucién Nacional enumera solamente 5 cddigos, y atribuye competencia al Congreso
para dictarlos: civil, comercial, penal, de minerfa y del trabajo y de 1a seguridad social. Nada prohibe
denominar “codigos” a otros cuerpos legales, pero yo preferirfa guardar fidelidad al espiritu de la
Constitucién, por mds que éste ya ha sido vulnerado cuando se ha denominado cddigos a otros cuerpos
legales (aerondutico, aduanero, fiscal, etc). En todo caso conviene aclarar que en el Derecho
Argentino, como en todos los de fuente romano-latina, el concepto de cédigo difiere considerablemente
del que le atribuyen los pafses anglosajones, en los que “cédigo” es una mera recopilacidn o
yuxtaposicién formal de normas, sin nada que las conglomere. Ya hace 16 afios, en una reunién
convocada por la FAO, dije al respecto (1): “Cddigo, en el sentido en que los sistemas juridicos
inspirados por la Revolucién Francesa se da a esta voz, significa la reunion, conforme a un plan
metddico y sistemdtico, de las reglas e instituciones juridicas concernientes a una rama del derecho,
basada en una unidad de criterios juridico-politicos. Generalmente, los cédigos son encabezados por
un capitulo introductorio que sienta los principios generales bdsicos, bajo los cuales es posible
interpretar todo el resto del articulado y resolver los casos no reglados expresamente. Difiere tal
concepto de cédigo de la mera recopilacion, en que ésta puede presentar lagunas por carencia de un
plan sistemdtico; en que a ésta le falta la unidad conceptual; y en que un cédigo debe abarcar toda una
rama del derecho. El movimiento por Ja codificacién -con el concepto expresado- nacio a fines del siglo
XVIIy XIX como una de las maneras de liberacién del régimen politico y juridico feudal, y como una
forma de expresar democriética y eficazmente al derecho, haciéndolo asequible a todo el pueblo. El
Cé6digo General de Prusia de 1794 y el Civil de Napoledn de 1804 fueron las primeras expresiones
concretas de este movimiento. Antes de los mencionados hubo otros cédigos (Hammurabi, Justiniano,
etc), pero respondfan a otra concepcién bdsica. Los cddigos modernos en el sentido que he definido,
tienden a simplificar, reuniendo reglas dispersas y eliminando las contradictorias, a llenar vacios
legislativos, y a dar certidumbre y cientificidad al régimen juridico (2). El concepto de codigo es
extrafio a los pafses del sistema del “common law” (3), y constituye una forma de técnica legislativa,
aunque en algunos pafses del “common law” se denomina cddigos a la mera recopilacién ordenada
de textos legislativos previamente promulgados.

Savigny y Thibaut polemizaron sobre la conveniencia de la codificacion. Se dijo entonces que
ésta tendfa a detener el progreso del derecho haciéndolo estdtico, privdndole de dinamismo. En contra
de tal aserto se arguyd el papel renovador de la jurisprudencia interpretativa de los cddigos; la
posibilidad de actualizarlos cuando sea necesario; y la ventaja de afianzar la seguridad juridica, como
factor motivante de la actividad individual”.

Estimo que el proyecto Blanco, por razén de su contenido y finalidad, puede ser llamado
“codigo”. :
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B. ; Es competente el Congreso para dictar un Cdédigo Ambiental?

9. Afirmo que sf lo es, pero en materias mds restringidas, y con orientacién completamente
diferente a la del proyecto Blanco. En mi carta del 16 de Julio al diputado Blanco dije al respecto:
“estimo que el Congreso y el PE nacionales pueden dictar normas legales aplicables cuando el Gobierno
Nacional tiene competencia normativa: lugares de legislacion nacional exclusiva; regulacién de la
navegacion y el comercio internacionales e interprovinciales; otorgamiento de privilegios de estimulo.
Los poderes concurrentes, de fomento, no otorgan competencia normativa. Pero el Gobierno Nacional
puede condicionar el otorgamiento de préstamos y subsidios a las provincias, a que éstas se ajusten
a las politicas ambientales que establezca el Gobierno Nacional. Dentro de tales marcos -debidamente
adaptadas- caben la mayoria de las normas por Ud proyectadas”.

C. ;Conviene dictar un Cédigo Ambiental, o una ley-marco, o unaley de adhesién, o
simplemente una ley?

10. Algunos han propiciado en la Argentina dictar “leyes-marco”. Estas son posibles en
Venezuela, o Espafia, donde sus constituciones admiten esa clase de instrumentos, estableciendo
requisitos especiales para aprobarlas sobre la mayoria de votos requerida, segunda lectura, etc. En esos
paises una ley ordinaria puede ser declarada ilegal por violentar principios de la ley-marco a la que
se vincula. Pero ese sistema es extrafio al régimen constitucional argentino. El proyecto Blanco tiene
caracteres que le aproximan a una ley-marco pues su articulo 24* declara que las leyes 23922, 24040
y 24051 son “especiales respecto del presente cédigo” como lo son “las actualmente vigentes y las que
se dicten en el futuro, que por razén de su materia hagan al cumplimiento de los objetivos de este
Cddigo”. En mi opinidn, ese sistema es extrafio a nuestro régimen institucional, y el legislador actual
no puede limitar la actividad de futuros legisladores, como lo hace el proyecto Blanco al condicionar
leyes que se dicten en el futuro”.

11. Para resolver el problema que crean los aspectos en que el proyecto Blanco invade las
competencias legislativas provinciales, una solucion serfa declarar que el Cddigo Blanco es una ley
de adhesion, que regird solamente en las provincias que adhieran expresamente a €1, como ha sido de
préctica en numerosos casos anteriores. Personalmente no favorezco ese sistema, porque impone
soluciones unilateralmente, sin debate entre las partes, dejando a quien adhiere la sola opcidén de decir
si 0 no. En cambio encuentro loable el régimen del federalismo de concertacion, que auspicia Pedro
J Frias (4), y para el oval el art. 61 del proyecto Blanco contiene un germen de solucidn.

12. En todo caso, la Argentina ha seguido en materia ambiental y de recursos naturales el sistema
de ir legislando caso por caso, a medida que los problemas se han ido presentando, por lo que
actualmente rigen numerosas leyes (algunas de las cuales cita el proyecto Blanco) total o parcialmente
dedicadas a temas ambientales o de recursos naturales. Ha llegado el momento de recopilar toda esa
legislacion, clasificarla conforme a un método, e incorporarla a un Cédigo que llene los vacios
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existentes, y suprima las superposiciones y contradicciones, tal como se hizo con los Cédigos de
Colombia (1) y de Corrientes (5) y tal cual lo aconsejé en 1986 la Comision Bicameral mencionada
en la Exposicién de Motivos. El art.209 del Despacho Anénimo de Comisiones incorpora al Cédigo
los tratados vigentes, pero no los enumera ni agrega materialmente al Cédigo las normas que contienen.

D. ;Que le sobra y que le falta al proyecto Blanco? Juicio de conjunto sobre su metodologia

13. La lectura del Indice y de la Exposicién de Motivos persuade al lector de que tanto el texto
como la Exposicién de Motivos han sido compuestos mediante un “collage” de documentos escritos
por diferentes autores. A la Exposicién de Motivos no se ha cuidado agregarle subtitulos que faciliten
sucompulsa. La mera cita a legislaciones extranjeras sin analizar su contenido, no bonifica el proyecto:
las de EE UU, Méjico y Brasil, en cuanto a deslinde de jurisdicciones federal-provinciales, contiene
soluciones diametralmente opuestas a las que adopta el proyecto Blanco, que sin embargo las invoca
como fuentes. Se sigue equivocadamente, en parte, la metodologfa del Cédigo de Colombia, al excluir
de su régimen a los recursos naturales no renovables. Alli se actud asi porque una ley de su Congreso
(N° 23, de 1973) asf lo dispuso, lo que no impide que el cddigo Colombia no tenga un capitulo ( a
rts.39-40) que regla las consecuencias ambientales del uso de dichos recursos, lo que no hace
el proyecto Blanco. Las explotaciones mineria y petrolera y de vapores geotérmicos crean ciertamente
problemas ambientales, y estdn (o deberian estar) regladas por el Cédigo de Mineria y por la legislacién
petrolera, a las que el c6digo Blanco no toma en cuenta, omitiendo incluso citarlos.

14. En el proyecto Blanco faltan algunos temas: a) dominio de los recursos naturales; b) modos
para que los particulares accedan a su utilizacién (concesi6n, permiso, transferencia de su dominio);
c) reglas a las que el Gobierno Nacional deba ajustarse en relacién a los recursos naturales y otros
elementos ambientales compartidos con otros paises, incluso para negociar tratados a su respecto. Este
aserto es también vélido para el uso nacional de recursos naturales o elementos ambientales que dafie
a los bienes comunes (“commons”) de la Humanidad, como la alta mar o la atmdsfera fuera de la
jurisdiccién nacional; d) los recursos energéticos no son tratados. En cambio se cita (art. 28) a las dreas
protegidas como recursos naturales, siendo que ellas constituyen una forma de administracion y manejo
que puede comprender a varias especies de recursos. Como anexo reproduzco el indice del cédigo
colombiano de 1974, para que su comparacién con el indice del proyecto Blanco permita identificar
los temas faltantes en éste y sus fallas metodoldgicas.

15. Algunas de estas son:

a) el Titulo Preliminar (arts. 14 y 15) versa sobre politica ambiental, pero también lo hace el Libro
I, titulo II (arts. 26-27)*.

b) el Libro I trata del ambiente y los recursos naturales renovables, y el Libro II también se ocupa
de estos ultimos™.

* El Despacho Andnimo de Comisiones corrige este defecto
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¢) la educacion ambiental y la participacidn social tratados en el Libro III son en realidad
instrumentos de la politica ambiental, tema desarrollado en el Libro I, titulo IV.

d) el ruido, las vibraciones y los olores no son recursos naturales renovables, pero son tratados
en el Libro IT que se ocupa de éstos*.

16. El proyecto estd redactado de un modo en que absolutamente todo es de competencia del
Gobierno Nacional, pero el art. 19%* (evidentemente agregado después de un primer borrador) dice
que sélo es aplicable “mds alld del dominio local que pudiera existir” (art. 28): 1° “alos bienes, a las
personas, o al ambiente (situados) mds alld de la jurisdiccion de la provincia en la que se hubiese visto
afectado o se pudiera afectar el mismo; y 2° cuando las medidas de proteccidn que a ese respecto fuere
necesario adoptar tuvieran una repercusion sobre la proteccidn, conservacién o preservacion del
ambiente tal que aconseje explicarla en el territorio de 1a Nacién en los términos del art.3 del Cédigo”.

17. En cuanto al primer caso, la sentencia dictada por la Corte Suprema de la Nacion en el caso
de La Pampa vs Mendoza relativa al rio Atuel (fallo del 8 de Diciembre de 1981)(7) dejé en claro que
es la Corte y no el Congreso quien tiene competencia par a reglar el uso de bienes interprovinciales,
lo que puso punto final a 1a prolongada e infructuosa pretensién -que el proyecto Blanco intenta reabrir-
de que el Congreso legisle sobre esas materias. El camino expedito para resolver estos problemas es
pues el de la concertacion de tratados interprovinciales, y a falta de acuerdo, el de poner en movimiento
la jurisdiccién dirimente de la Corte Suprema, previsto por el art. 109 de la Constitucidn, que es la
que la Corte ejercid en el caso mencionado. De modo que con su art. 19, todas las disposiciones del
proyecto que atribuyen competencia a una autoridad de aplicacion nacional devienen inaplicables.

18. En cuanto al Segundo caso mencionado supra pérr. 19 es obvio que la norma propuesta defiere
la delimitacién de la competencia nacional al criterio subjetivo del funcionario que la interprete. El
art. 3 del proyectado cddigo lo que hace es definir los derechos individuales al ambiente, como uno
de los varios derechos individuales reglados por el capitulo tnico (“Declaraciones, derechos y
garantias) de la Primera Parte de la Constitucién Nacional, pero su enunciacién como derechos no
atribuye competencia exclusiva a la autoridad nacional para velar por su aplicacién. Asi es como los
recursos de habeas corpus o amparo para proteger otros derechos individuales pueden ejercerse ante
autoridades provinciales.

19. La Constitucidn fue estructurada sobre la base de que las provincias conservaron todo el poder
no delegado al gobierno Nacional (art. 104). Respecto dela legislacién de fondo sélo delegé al Congreso
(art.67, inc.1l) la facultad de deficitar cinco cddigos “sin que tales cédigos alteren las jurisdicciones
locales, correspondiendo su aplicacidn a los tribunales federales o locales segiin que las cosas o las
personas cayeren bajo sus respectivas jurisdicciones”. Contrariando este precepto constitucional, el

* El Despacho Andnimo de Comisiones corrige este defecto
*% Art. 65 en el Despacho Andnimo de Comisiones
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art.23 del proyecto atribuye jurisdiccién exclusiva al fuero federal para aplicar el proyectado Cédigo,
y el art.20 crea una autoridad de aplicacién exclusivamente nacional. Ya esta misma solucién habia
sido adoptada por la legislacién petrolera (leyes 17319 y las que la precedieron) pero, impugnada por
las provincias, acaba de ser corregida, habiendo la ley de federalizacién de los hidrocarburos y
privatizacién de YPF (ley 24145) devuelto la autoridad de aplicacién petrolera a los gobiernos
provinciales. No parece sensato proponer reincidir en esa falta apenas se la ha corregido.

E. Apreciaciones sobre el Titulo Preliminar del proyecto Blanco

20. Versa sobre “Objeto del Cddigo, objetivos y alcances de la politica ambiental”. Como
objetivos de politica enuncia, en mi opinidn satisfactoriamente:

a) conservacion y control de la calidad ambiental (arts.1 y 26,e) y concertacion del desarrollo
socioecondmico con la preservacion ambiental (art.14)

b) conservacién de la biodiversidad (art.1)

¢) acceso (; del publico ?) al uso de los recursos naturales renovables (art. 1); pero -me pregunto-
¢ porqué no a los no renovables ? El Cédigo de Mineria si permite esto dltimo.

d) garantia constitucional de los derechos ambientales (art.3 y 5).

e) derecho a recibir informacién del Estado (art.6). Pero no obliga a los particulares a suministrar
informacién al Estado. Establece un Sistema Nacional de Informacién Ambiental (art.16, g).

f) responsabilidad del Estado por no asegurar el goce del ambiente (art.8). Es dudoso que una
ley nacional pueda imponer esa responsabilidad a los gobiernos de provincias y a los municipios.

g) uso racional de los recursos naturales renovables (art.9 y 26.b) lo que implica que los no
renovables pueden ser dilapidados. Ello incluye el deber de procurar el méximo beneficio sustentable
para las generaciones futuras. :

h) la planificacién y ejecucién del desarrollo econdmico y social debe observar las normas de
proteccién ambiental (art.10).

i) el derecho privado de propiedad no puede ser opuesto a la conservacién del ambiente ni producir
degradacién ambiental (art.12).

j) aplicacién del principio contaminador-pagador (art.16, d).

k) adopcién del principio de subsidiareidad (art.26, a) aunque €l es desvirtuado por la extension
de las facultades que otras normas (por ejemplo arts.30 y 32) atribuyen a la autoridad de aplicacion.

1) respeto a las interdependencias ecoldgicas y de otros usos potenciales (art.26, c).

m) concertacién entre usuarios y beneficiarios (art.26, d). ¢ Quiénes son los “beneficiarios” ?,
pues los usuarios ciertamente lo son.

n) criterio de progresividad en la aplicacién de las normas, para conseguir una disminucion
gradual del impacto ambiental (art.27). El principio me parece recomendable, aunque €l no se puede
dejar por completo al criterio subjetivo de la autoridad de aplicacién, que puede llegar a la no aplicacion
de las normas.
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21. Losarts. 3 a5 intentan justificar una interpretacion forzada del art. 67 inc. 16 de la Constitucién
(cldusula de bienestar general) no compartida por la mayoria de los constitucionalistas. No parece que
ninguno de éstos haya participado en la redaccidn del proyecto. Segun dicha interpretacion todos los
poderes sobre uso y manejo de recursos naturales y otros elementos ambientales son transferidos al
gobierno nacional, desvirtuando las bases mismas del federalismo.

F. Apreciaciones sobre el Libro I del proyecto Blanco (sobre el ambiente v los recursos

naturales renovables)

22. Ya sefialé (pdrr.14) que la exclusién de los recursos no renovables del régimen proyectado
obedece a una indebida e incompleta imitacién del cédigo Colombia no. Deberfa incluirlos.

El Libro ahora examinado se compone de tres titulos: I marco normativo; II politica ambiental
(ya examinada por mi en los dos pdrrafos precedentes); III &mbito (funcional) de la regulacién; y IV
instrumentos de la politica ambiental. Este tiltimo tema es desarrollado en 4 capitulos: (1) Planeamiento
fisico espacial; (2) Métodos de prevencién; (3) Recursos econémicos para la accién ambiental (crea
el Fondo Ambiental Nacional). Otros instrumentos de la politica ambiental como lo son la educacién
y la participacién ciudadana, son tratados mds adelante en el Libro III. El Libro IV, titulo II versa
también sobre otro instrumento de la politica ambiental: la represion penal.

23. Respecto del marco normativo (Libro I, titulo I) ya examiné supra parr. 19 la excepcidn que
el art.19 del proyecto intenta hacer a su dmbito geogrédfico de aplicacidn.

24. En el parr.22 me referi también al tema de la autoridad de aplicacién propuesta en el art.20
del proyecto y a su inconstitucionalidad.

25. El art.21 legftima para obrar en juicio a las ONGs y a los particulares, en una solucién ya
consagrada por la actividad pretoriana de muchos jueces, y por l1a ley 10.000 de 1a provincia de Santa
Fe, tanto para prevenir como para reparar dafios ambientales. La solucion propuesta es correcta, pero
en mi opinién las normas procesales de los arts. 21 a 23 del proyecto sélo serdn vélidas en el dmbito
de la justicia federal, cuando ésta sea competente. El tema ambiental no es uno de los que enumera
el art.67 inc.16 de la Constitucién que justifique a la luz del art.100 de la misma Constitucién la
pertinencia del fuero federal.

26. La declaracién como leyes especiales accesorias del proyectado cédigo que hace el art.24,
ya fue analizada supra pérr.13.

27. En cuanto al 4mbito funcional de la regulacién legal (Libro I, titulo ITT (art.28) ya sefialé antes
(pdrr.17) que la enumeracion de recursos naturales que alli se hace es incompleta, porque no incluye
los energéticos, no obstante que algunos de estos son contemplados en los arts.157 a 165.
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28. Ninguna norma prevé los efectos ambientales de las explotaciones mineras, petroleras y
gasfferas, como pueden ser la contaminacién de aguas, suelos y atmdsfera, y la alteracion de las
condiciones topograficas de la superficie en las explotaciones a cielo abierto. Tampoco se contempla
el transporte de la produccién minera por mineroductos que usan agua.

29. Respecto de los instrumentos de 1a politica ambiental, el titulo IV se refiere a algunos, pero
omite tratar temas tan importantes como el ejercicio del poder de policfa, la actividad jurisdiccional
del Estado, los incentivos econémicos

30. Los arts.58-60 adoptan la moderna tendencia de incorporar a las cuentas nacionales, como
capital, el valor de los recursos naturales, del que se debe deducir cada afio el valor de la parte de ese
capital que se haya gastado o consumido. El Presupuesto Nacional debe asignar al FAN, anualmente,
una contribucién igual al monto de esa descapitalizacién. Pero como los recursos naturales no
renovables (yacimientos mineros, petréleo, gas, yacimientos geotérmicos) estdn excluidos del
proyecto Blanco, los valores a ellos correspondientes no ingresardn al FAN, no obstante que la
legislacién impositiva acepta “porcentajes de deduccién por agotamiento”. El mismo articulo
comentado dice, correctamente, que “el costo ambiental debe formar parte del costo de produccién”,
o lo que es lo mismo, que hay que internalizarlo. Pero el proyecto no prevé cémo hacerlo, pues la
amortizacién del capital por gasto de recursos naturales no agrega todo lo que deberia agregar al cdlculo
del costo de produccién. Ademds hay otros “costos ambientales” no considerados, como lo son todos
los gastos de prevencién o correccién de la contaminacién, por ejemplo.

31. El art.56 exime de contribuciones establecidas en virtud del uso (de un recurso natural) con
fines de lucro, al aprovechamiento directo de recursos naturales renovables para la satisfaccion de
necesidades bdsicas. Bajo una norma tal los gravdmenes establecidos por algunas provincias por la
explotacién de aguas subterrdneas destinadas a la bebida humana deberfan ser suprimidos. Como
deberfa serlo el pago de hidroelectricidad consumida para usos domésticos (iluminacion, cocina, etc).

32. El art.54 exige, respecto de los “préstamos blandos”, que otorguen gobiernos extranjeros y
organismos de financiacién internacionales (Banco Mundial, BID, PNUD, etc) u ONGs la previa
aprobacidn del Congreso y cuando fuere pertinente (;, cudndo lo es ?) de Ias legislaturas provinciales.
Temo que la sancién de tal disposicion legal significard el fin de los préstamos blandos.

33. El proyecto omite considerar la imposicién de tasas y contribuciones por el uso de servicios
correlativos, para el pago de los costos de prevencién y correccion del deterioro ambiental.

G. Apreciaciones sobre el Libro IT del proyecto Blanco (de los recursos naturales renovables)

34. Ya hice notar (parr.18) que el titulo de este libro repite la expresion “recursos naturales
renovables”, usada también en el titulo del precedente Libro I. Ademds este Libro trata temas que no
conciernen a recursos naturales renovables, tales como los residuos sélidos, la energfa nuclear, la
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energia térmica, los ruidos y olores. Las dreas protegidas (arts. 137 y ss) no son recursos naturales,
sino sistemas de administracion especiales. Bajo el rétulo de I’biésfera” (Libro 11, titulo I) el proyecto
trata de la atmésfera, que no es un recurso vivo; el agua, que integra la hidrésfera y tampoco es un
recurso vivo; y el suelo, que integra la litdsfera y tampoco es un recurso vivo.

(i) Atmdésfera

35. Respecto de la atmdsfera el art.64 defiere a la autoridad de aplicacion fijar los criterios de
calidad “en funcién de la capacidad de depuracidn del cuerpo receptor”, y también los niveles de
emision maximos permisibles, distinguiendo entre fuentes fijas y mdviles. Las palabras que he puesto
entre comillas suscitan la duda de si ellas no han sido tomadas por error de normas referentes al agua,
puesto queel “cuerpo receptor” en el caso que nos ocupa es laatmosfera misma, que no reconoce limites
politicos y se extiende hasta la estratdsfera.

(i1) Hidrésfera (Agua)

36. En general, los arts. 67 a 87 del proyecto Blanco establecen para las aguas un régimen tal -
normativo y de administracion- centralizada.ésta en la autoridad nacional de aplicacién, que dejarfa
sin efecto la valiosa y abundante legislacidn provincial de aguas elaborada a través de mds de un siglo
por todas las provincias entre las que se destacan las de Mendoza, Cdérdoba, San Juan, Salta, Jujuy,
La Rioja, Rio Negro, Corrientes, etc, y que también dejarfa sin competencia y sin objeto las
administraciones hidricas de esas provincias, que han acumulado una experiencia y formado un
personal de que no dispone el Gobierno Nacional.

37. Laredaccion del art.67 parece excluir a las aguas metedricas o atmosféricas, y con ello a los
importantes temas de las nubes, lluvias artificiales y lluvias dcidas.

38. Para no tomar mds que el ejemplo de una sola provincia, recordaré que segtin el art. 188 de
la Constitucién de Mendoza la administracion de las aguas para riego es en ella de competencia
exclusiva del Departamento General de Irrigacion. Tal norma se enfrenta con los arts. 68 y 71.b del
proyecto Blanco, que no podrdn ser aplicados en Mendoza mientras no se modifique su Constitucién.

39. El art.70 declara indivisibles, como unidades de gestion, a las cuencas hidrogrificas, pero
el art. 68.b ordena respetar la unidad hidrografica de los sistemas hidrdulicos. Cuenca es un concepto
creado y definido por la Naturaleza (“divortium acquaruml’), y un sistema hidrdulico (red de canales)
es de creacidn humana. Ambos dmbitos fisicos pueden no coincidir y por tanto los articulos citados
resultar contradictorios entre si.

40. Hasta ahora fue pacifica la interpretacion de los arts. 2339 y 2340 del Cédigo Civil, segtin
los cuales el dominio publico hidrdulico es provincial (salvo en la Capital Federal). El art. 71.b y ¢
del proyecto enfrenta ese criterio, como lo anticipé supra parrafo 20. El art. 73 fija bases para la gestion
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de las autoridades hidricas provinciales actuantes en cuencas exclusivamente provinciales, lo que no
sélo contraria el art. 104 de la Constitucién, sino también el art. 19 del proyecto.

41. Losarts. 71.d, 72 y 76 estatuyen sobre “organismos regionales interprovinciales de cuenca”,
que en mi opinién sélo pueden ser creados por pactos interprovinciales conforme al art. 107 de la
Constitucién, pero no por ley del Congreso que no reciba la “adhesién” de las provincias implicadas.

42. El art. 80 habla de un Plan Hidroldgico Nacional, que no encaja en la Constitucion ni en las
previsiones del Gobierno Nacional, que ha reducido al modesto rango de Direccién Nacional la ex
Secretaria de Estado de Recursos Hidricos. El inciso d. llega al extremo de prever “modificaciones
... en la planificacién del uso del recurso ... que afecten a aprovechamientos ya existentes”. Ello no
s6lo violentaria el art. 17 de la Constitucidn, sino Ia jurisprudencia de la Corte Suprema citada en nota
7.

43. El art. 81.c califica como de dominio publico hidrdulico a todos los lechos de lagos y lagunas,
sin tomar en cuenta que los arts. 2340 (inc. 5) y 2349 del Cédigo Civil, reconocen lagunas de dominio
privado.

44, Respecto del ambiente y las aguas marinas, los arts. 88 a 94 del proyecto pasan por alto las
leyes 17094 y 18502, que establecen el dominio y jurisdiccion de las provincias litordneas, hasta las
distancias mar adentro, que dichas leyes fijan.

(iii) Litosfera (el suelo)

45. El art. 98 otorga a la autoridad de aplicacion un poder tal que violenta el principio de
subsidiariedad proclamado por el art. 26.a y 1a filosoffa politica prevalente, pues le permite ordenarle
a un agricultor qué es lo que debe sembrar. El art. 101.f incursiona en temas propios del Cédigo de
Minerfa y sus autoridades de aplicacién, que son provinciales, y no la que crea el proyecto Blanco.
El art. 102 permite suspender los permisos y autorizaciones de aprovechamiento silvoagropecuario.
Que yo sepa la explotacién agricola y silvicola en terrenos de propiedad privada no estd sujeta a permiso
ni autorjzacion alguna. El art. 103 d4 a la autoridad de aplicacion ambiental el derecho a supervisar
la extraccion de recursos naturales no renovables, es decir minerales, gas o petrdleo, lo que colide con
las facultades de que estdn investidas las autoridades mineras y petroleras, que son provinciales. El
derecho a supervisar los asentamientos humanos y la disposicién de residuos, dado a la autoridad
ambiental por el art. 103.d del proyecto menoscaba las facultades municipales. La ley nacional 22428
y la experiencia -positiva o negativa- adquirida con su aplicacién, no ha sido integrada al proyecto de
codigo, y deberia serlo.

(iv) Fauna

46. El art. 105 dice que la politica sobre fauna silvestre “se sujetard a los principios rectores y
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criterios establecidos en los lineamentos generales”, pero no identifica donde fueron adoptados tales
“lineamentos generales” ni cuales son ellos.

47. Las cldusulas de las varias convenciones internacionales ratificadas por la Argentina
concernientes a fauna deberdn ser incorporadasal c6digo, para comodidad del ptiblico al que se aplican.
Aludo a la Convencién sobre especies amenazadas (CITES), a la de Ramsar sobre humedales y aves
migratorias, y a la firmada en Junio de 1992 en Rio de Janeiro (pendiente ésta de ratificaciones) sobre
conservacién de la biodiversidad genética y sobre bioingenierfa. Cabe recordar que la provincia de
Corrientes, en su cddigo citado en nota 5, adopté como legislacion provincial las listas de especies
amenazadas anexas a la Convencién CITES, que el gobierno nacional atin no habia ratificado a la fecha
de promulgacién de la legislacion correntina. El Cédigo Blanco deberfa incorporar esas listas como
anexos. El art. 114 alude a esas convenciones pero no agrega a su texto sus estipulaciones.

48. El art. 125 del proyecto Blanco deberia ser compatibilizado con los arts. 2527 y 2540 a 2549
del Cédigo Civil y legislacion especial correlativa referentes a caza y pesca.

(v) Flora

49, Nos parece que las creaciones de la bioingenierfa que producen nuevas especies o variedades
vegetales, incluso hibridas -contempladas incluso por convenciones internacionales sobre fitogenética-
en un pais que, como la Argentina, es principalmente productor y exportador de alimentos, merecen
ser consideradas por un Cédigo ambiental, tanto para la debida proteccion de la propiedad de las
creaciones nacionales, como para prevenir la dependencia respecto de productos extranjeros, logrados
a veces usando materias primas nacionales. Este fue uno de los temas de debate rispido en ocasién de
CNUMAD 92, donde se discutio la creacién e importacion de tecnologias bioenergéticas a los paises
en desarrollo. Escribi un documento al respecto (9).

(vi) Areas protegidas y recursos paisajisticos

50. El proyecto Blanco ha pasado por alto la legislacion vigente sobre parques nacionales y dreas
protegidas, cuyas disposiciones deberian ser consideradas e incorporadas al Cédigo, pues dichas leyes
crean varias clases diferentes de dreas protegidas (parques nacionales, reservas, monumentos
naturales, etc). Esa legislacion incluye la Convencién de Washington de 1940, de la que la Argentina
es signataria, y cuyas estipulaciones tienen valor de ley nacional. Existe abundante bibliografia al
respecto (10). El art. 137 del proyecto ha menester ser completado. Actualmente hay tipos de dreas
protegidas que no son de dominio piiblico, y como el art. 137 las incorpora todas a €l, deberia proveer
a la indemnizacién pertinente, lo que no hace.

51. En cuanto al derecho de propiedad de las comunidades nativas habitantes de dreas protegidas,
el art. 138 que lo reconoce, contradice al articulo precedente que las declara de dominio ptblico. En
todo caso, los modos de adquirir el dominio inmobiliario -sean los adquirientes indigenas o no- estin
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reglados por el Cédigo Civil, y fueron también materia de convenios con las comunidades durante las
operaciones militares realizadas en el siglo pasado, bajo el mando del General Roca. También rige
legislacidn especial al respecto, cuyas normas deben ser tenidas en cuenta al redactar el Cédigo
ambiental.

(vii) Materiales y energias impactantes del ambiente

52. Asf se denomina el Titulo II del Libro II. El capitulo 1 estd dedicado a los residuos sélidos,
que no son recursos naturales renovables como lo insinia el titulo del Libro II.

El art. 146 requiere la autorizacién de la autoridad de aplicacién ambiental para la disposicién
en o sobre tierra, agua o aire, de cualquier tipo de residuo, desecho o desperdicio. Esto incluye a la
basura doméstica. Por tanto, la sancién del articulo comentado acabaria con la autoridad en esta materia
del CEAMSE vy de todas las municipalidades del pafs. Paréceme que tal solucidn es irrealista.

53. El capitulo comentado no incluye a los residuos liquidos, y por tanto excluye de su régimen
a los liquidos cloacales.

El art. 154 define a los residuos “especiales” entre los que no menciona a los peligrosos, categorfa
definida y legislada por la ley 24051 y por las leyes de otros paises. Las normas de la Convencion de
Basilea (ratificada por ley 23922) sobre movimiento transfronterizo de residuos peligrosos, deberian
incorporarse al Cédigo.

54. Los arts. 157 a 164 versan sobre la energia nuclear. El articulo 157 es irrealista porque
condiciona actos legislativos futuros, lo que es impracticable desde que toda ley puede modificar las
que la precedieron. El art. 163, que requiere un estudio de impacto ambiental previo al disefio de
ingenierfa para nuevas instalaciones nucleares es también irreal, porque no se puede evaluar el impacto
a producir por una obra cuyas caracterfsticas técnicas no han sido definidas.

55. El proyecto no contiene ninguna previsién sobre la disposicion final de basuras y desechos
nucleares, aunque si las incluye la ley 24051 cuyas normas se consideran complementarias del C6digo
ambiental. En todo caso, a nadie le complace tener un repositorio nuclear en el patio de atrds de su
casa. De ahf lo que ocurrid con Gastre cuando estudios de la CNEA hicieron presumir que propiciaria
instalar allf un repositorio. Me parece que serd el Congreso, ejerciendo la atribucién que le reconoce
el art. 67 (inc. 27) de la Constitucién, quien deberd legislar al respecto, aiin contra la voluntad de los
habitantes del lugar elegido.

56. Chernobyl probd que el costo de desmontar o inutilizar definitivamente una planta de
generacidn eléctrica nuclear es casi tan alto como el que demanda su construccién. Sinembargo, cuando
se calculan las tarifas de la electricidad nuclear no se computa ese costo. Lo que deberia hacerse para
cumplir con el art. 58 del proyecto, pues toda planta nuclear tiene un periodo de vida limitado.

21



57. Los arts. 165 a 171 versan sobre las fuentes de ruido, vibraciones, energia luminica, calor
producido por generacién térmica, o electromagnética. El art. 168 incluye los olores, tema no
energético y eminentemente subjetivo, de dificil medicién. Se airibuye a la autoridad de aplicacién la
facultad de fijar estdndares y el art. 168 dice que éstos serdn fijados de acuerdo con los convenios
internacionales que la Nacidn suscriba, 1o que me parece erréneo, porque si no llega a firmarse una
convencion internacional sobre olores, por ejemplo, la autoridad de aplicacion estard inhibida de
expedir normas y hacerlas cumplir. Segtin el art. 171 la circulacién de automotores requerird
habilitacién especial (; de la autoridad de aplicacién ?) para circular por plantas urbanas.

H. Apreciaciones sobre el Libro III del proyecto Blanco (educacién ambiental, derecho v
participacidn de los ciudadanos)

(1) Educacién ambiental

58. Las normas proyectadas al respecto me parecen satisfactorias. Los articulos 175 y 176
incluidos en este capitulo deben insertarse en el precedente capitulo III, enseguida del art. 171, pues
no se relacionan con la educacién ambiental que es la materia del Libro III.

(ii) Participacién ciudadana democritica

59. Los articulos 179-182 reglan adecuadamente un sistema de audiencias puiblicas. El art. 181
exige a los ciudadanos, para participar en las audiencias, que tengan un “interés legitimo”. Por tanto
no d4 lugar a la representacion de los intereses difusos como ya ha sido admitido por la jurisprudencia.

60. El art. 183 autoriza a reglamentar el reconocimiento de ONGs ambientalistas, pero omite decir
que su inscripcién les dd derecho a participar en las audiencias publicas o accionar en justicia.

61. Laaccidén popular o de clase es admitida por el articulo 184 pero ante la autoridad de aplicacién
(administrativa, por via de denuncia) y no ante los jueces, aunque el art. 21 si la admite. En el caso
del art. 184 la autoridad administrativa puede remitir el asunto a decisién de los jueces después de
sustanciado el tramite administrativo. Es preciso compatibilizar ambas normas.

62. El proyecto no contempla la participacion ciudadana en la gestién ambiental o de servicios
ambientales, como ocurre en algunas provincias y en otros paises, y en la Argentina en las obras de
agua potable que construyd el SNAP.

1 - Apreciaciones sobre el Libro IV del proyecto Blanco (responsabilidad ambiental)

63. El titulo I regla el dafio ambiental, y el art. 187 lo define inadecuadamente como “toda accion
u omisién violatoria de lo dispuesto por este Cédigo”. El dafio es un hecho cuantificable, ecoldgica
o econdmicamente, pero un acto 0 una omision no son danos en si mismos. Pueden producirlos o no,
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pero no constituyen dafio. Un dafio puede ser futuro y previsible, pero no actual: la deforestacién de
una ladera de montafia puede producir erosién después de un determinado plazo, sin causar un dafio
actual. Un costo tal no encuadrarfa en la definicién del art. 187.

64. El art. 188 remite a la definicién de responsabilidad por dafio dada por el Cédigo Civil. Sin
embargo hay otros tipos de responsabilidades no reglados por el Cédigo Civil: a) la responsabilidad
politica de organismos gubernamentales, vis-a-vis otros gobiernos o a individuos; b) la responsabilidad
por riesgo objetivo conexo a una determinada actividad o artefacto: el Cédigo Civil exige la prueba
de la responsabilidad subjetiva por culpa o negligencia y no admite el dafio objetivo (s6lo admiten,
en cambio, leyes especiales, como la de accidentes de trabajo, por ejemplo).

65. También existe la responsabilidad administrativa, ajena al Cédigo Civil, que se puede traducir
en sanciones en esa esfera (revocacion de permisos o concesiones, demolicidn de obras, etc). Este tema
no es cubierto por el capitulo comentado.

66. Existe también la responsabilidad por faltas, definidas por ordenanzas municipales o edictos
policiales, castigadas con multas y arrestos. Algunas de ellas se refieren a temas ambientales, aunque
el tema es ajeno tanto.a la competencia nacional como a las provinciales.

67. La responsabilidad penal reglada por los arts. 189 a 201, es también un instrumento de
aplicacién de la politica ambiental y, en asocio con los temas contemplados en los dos pdrrafos
precedentes, configura el régimen punitivo ambiental. El art. 189 crea y define -plausiblemente- el
delito ecolégico, ampliando la norma del Cédigo Penal vigente (art. 200 y correlativos) restringida
a la contaminacidn de aguas. Esta norma si es de competencia legislativa nacional. Las normas de este
Titulo son elogiables, excepto el art. 201 que impone la jurisdiccién federal exclusiva, siendo que el
resto del Cédigo Penal (al cual estas normas pasan a integrar) es aplicado por los jueces penales
ordinarios.

J. Estrategia legislativa escogida por el diputado Elias

68. Aungue el autor no le puso titulo, se lo adjudicaron las autoridades de la Cdmara al disponer
supublicacion: Régimen bdsico para una politica ambiental nacional. A diferencia del diputado Blanco,
el diputado Elias opté por ser modesto, no denominando “cédigo” a su proyecto, que es el de una ley
ordinaria.

69. Los articulos 8 a 10 (que crean la Comisién Federal de Politica Ambiental) y 29 (que instituye
una accién procesal popular) requieren la adhesién de las provincias, esto es, no serdn aplicables en
aquellas que no la presten. La Comisién Federal de Politica Ambiental no empezar4 a funcionar hasta
que 12 provincias hayan adherido. Esto salva los obstdculos constitucionales que apunté respecto del
Proyecto Blanco.
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K. Estructura del proyecto Elias - Juicio sobre su metodologia

70. Esencialmente, el proyecto Elias cubre 6 categorias de temas:

a. Enuncia temas de politica ambiental, cuya definicién delega en el PE.

b. Organiza las instituciones ambientales de la administracién nacional:

(1) Secretaria de Politica Ambiental (arts 3-5) a la que adscribe la Administracidon de Parques
Nacionales

(ii) Comité Interministerial del Medio Ambiente (arts 6-7)

(iii) Comisién Federal de Politica Ambiental (arts 8-10) integrada con las provincias que acepten
formar parte de ella

c. Instituye la declaracién y evaluacién del impacto ambiental para ciertas obras a ejecutarse bajo
autorizacién de la autoridad nacional,
a la que vincula un sistema de licencias (arts 15 a 25)

~d. Define las acciones degradantes del ambiente (art 26) y las sujeta a responsabilidades civiles
(art 27) contemplando la posibilidad de imponer un seguro obligatorio (art 28)

e. Instituye una accién popular, en via administrativa o judicial, para demandar el cumplimiento
delalegislacién ambiental y laimposicion de las sanciones pertinentes (art 29) protegiendo los intereses
“difusos

f. Reajusta la ley de Ministerios (22520), t.0, en 1983) que define las competencias de cada uno,
para compatibilizarla con las que el proyecto atribuye a la Secretaria de Politica Ambiental (arts 11-
14).

71. El proyecto cubre una cantidad limitada de temas que el autor escogié. No tiene defectos
metodoldgicos, salvo que en una legislacién del tipo adoptado pudieron cubrirse ademds otros temas,
cuya ausencia sefialé en mis comentarios sobre el proyecto Blanco.

L. Tratamiento del contenido del proyvecto Elias

72. En su articulo liminar el proyecto se declara respetuoso del y propone que el sistema juridico
institucional sea instituido de manera concertada con las autoridades de las diversas jurisdicciones”,
en otras disposiciones (art 1). La Exposicién de Motivos habla

de “convergencia consensuada”.

73. Si bien enuncia los temas sobre los que debe versar la politica ambiental (art 2) delega su
definicién y adopcién en el PE. En mi opinién debid atribuir a éste la definicién, pero debid asignar
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al Congreso su debate y adopcion.

74. Me parece un error atribuir funciones gjecutivas y operativas a una Secretaria presidencial
(art 3) porque ningdn acto presidencial es vdlido si no es refrendado por un Ministro (art 87 de la
Constitucién) a menos que se trate de un organismo autdrquico, que no es el caso contemplado. Por
tanto a esa Secretaria le faltard -como a la actual- un requisito legal, que puede hacer impugnables sus
decisiones. Mejor serfa dejar las funciones operativas y ejecutivas en los organismos que actualmente
las ejercen, atribuyendo a la Secretarfa -como lo hace el proyecto- la facultad de coordinarlas. De lo
contrario el Comité Interministerial del Medio Ambiente estd demds.

75. No comprendo porqué para los recursos forestales, flora y fauna silvestres, se atribuye a la
Secretarfa de Politica Ambiental la facultad de proponer politicas y normas, en tanto que para los
recursos hidricos sus facultades no son solamente de proponer, sino que, pareceria, la de dictarlas (art
4, Tnca d, e, f). Respecto de los recursos hidricos interprovinciales introduce, a mi juicio
indebidamente, una competencia legislativa federal (art 11 (a), tema que ya fue decidido en sentido
contra Rio por la Corte Suprema in re La Pampa vs. Mendoza sobre aguas del Rio Atuel.

76. Tampoco comprendo la reiterada intencién de “homogeneizar” las legislaciones provinciales

(art 9 (d) y Exposicion de Motivos al definir las responsabilidades de la Comisién Federal de Politica

Ambiental). Paréceme que la “homogeneizacién” es claramente la antitesis del federalismo,

proclamado en otras normas del proyecto. La legislacién ambiental de Jujuy no puede ser
“homogeneizada” con la Tierra del Fuego, ni hallo ningiin objeto 1til en procurarlo.

77. Lasenmiendas que propone ala Ley de Ministerios contienen algunos errores materiales: citas
erréneas de incisos (art 20, inc 13, p 30) o de incisos inexistentes (art 20, inc 71: debid citar art 21,
inc 54) y art 20, inc 70 y 72 citados en el art 13 del proyecto. Me estoy refiriendo a la version del t.0
de la ley 22520 publicada en ADLA XLIV-A, p 168.

78. En el estudio de impacto ambiental deberfa incluirse también los proyectos de normas
reglamentarias, como ocurre en los EE UU con las que proyecta adoptar su Administracion de
Proteccién Ambiental (EPA)(art 15).

M. Recomendaciones

a. Sobre el proyecto Blanco

Formulo las siguientes:

79. Incorporar al cuerpo del Cédigo las normas de la legislacidn nacional vigente en materia
ambiental y de recursos naturales, incluidas las leyes ratificatorias de tratados internacionales. Ello
requiere su previo y prolijo inventario (11). Esta recomendacién incluye identificar normas de efecto
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ambiental contenidas en leyes referentes a otros temas. Esto, con el propdsito de brindar a 1a ciudadania
-destinataria de la legislacién- un acceso cémodo al conocimiento de ella, el que se dificulta si cada
uno tiene que cumplir la tarea de averiguar cudl es su legislacién vigente. El cumplimiento de esa tarea
es el que permitirfa denominar con propiedad “cddigo” al cuerpo legal proyectado.

80. Eliminar del texto del proyecto de Cddigo todas las normas individualizadas en este estudio
que implican privar a los gobiernos provinciales de sus poderes legislativos en materia ambiental y de
recursos naturales, y de sus facultades para manejar sus propias instituciones ambientales.

81. Separar del cuerpo del cddigo todo lo que se refiere a la organizacién y atribuciones de la
autoridad de aplicacidn y las reglas de procedimiento, manteniendo en €l la enunciacién de politicas,
y de derechos y deberes subjetivos de los habitantes (en cuanto sean materia de competencia legislativa
del Congreso). Esto es lo que sugieren las reglas de buena técnica legislativa (12).

82. Recabar la opinién de la Asamblea del Consejo Federal del Medio Ambiente, constituido el
31 de Agosto de 1990, transmitiéndole el presente y demds comentarios recibidos y expresdndole el
anhelo de que mediante su intervencion se concierte un cuerpo de normas ambientales entre el Gobierno
Nacional y los provinciales.

83. Recabar por el conducto constitucional adecuado la opinién del Poder Ejecutivo Nacional,
que es el poder colegislador y responsable de coordinar la politica ambiental con las demds.

84. Urgir el despacho sobre el Proyecto Blanco, por la Comisién de Asuntos Constitucionales
dela Cdmara de Diputados, en la oval 1a presencia de distinguidos constitucionalistas y la colaboracién
de especialistas, permitird corregir los vicios de esa indole que he deja do apuntados.

85. para cumplir lo que ya es un postulado en materia ambiental recomiendo realizar audiencias
publicas para ofr opiniones sobre el proyecto. Por la indole de las objeciones que he planteado, ademads
de en la Capital, deberian realizarse otras en la Patagonia, Cuyo, Noreste, Noroeste, Centro y
Mesopotamia, y a ellas deberia invitarse a los gobiernos provinciales.

86. Siguiendo una practica adoptada por las Naciones Unidas, recomiendo que se presupueste el
costo de instalacion y funcionamiento de la autoridad de aplicacion propuesta, detallando el personal
necesario (y su cuantia y calificaciones técnicas), las instalaciones, el equipo, los fondos operativos
necesarios para su funcionamiento, tomando en consideracion todas las tareas que el proyecto la asigne.
También se debe proponer cémo financiarlo, pues el proyecto debe comenzar teniendo factibilidad
econdmica y financiera.

b. Sobre el proyecto Elias

87. La primera que propongo es muy concreta: no tratar de fusionar el proyecto Elias con el
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proyecto Blanco.

88. Otras recomendaciones estdn formuladas en los pdrrafos 81 a 84 y 86 precedentes.
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ANALISIS DE LOS PROYECTOS BLANCO Y ELIAS
DESDE LA PERSPECTIVA CONSTITUCIONAL

por el Dr. Daniel A. Sabsay*

Las opiniones del autor son de exclusiva responsabilidad de ¢l y no involucran la opinién de la Fundacién Ambiente y
Recursos Naturales

1. INTRODUCCION

El presente capitulo del Informe tiene por objeto observar la adecuacion que guardan ambos
proyectos con la Constitucién Nacional, siendo de nuestra incumbencia las cuestiones que hacen al
reparto de competencias tanto a nivel territorial (Nacidn-provincias), como a nivel funcional (dentro
de la estructura gubernamental).

II. PLAN DE DESARROLLO

Nuestra exposicion comenzard con una breve descripcion de los proyectos. La problemdtica
federal ocupari la parte siguiente. Al respecto, daremos inicio a este tema con un suscinto andlisis del
federalismo argentino, para después adentrarnos en la evolucién que ha sufrido, a nivel mundial, la
descentralizacién territorial en las tltimas décadas. Luego, observaremos el tratamiento de la cuestion
en los dos proyectos. Por tltimo, tomaremos algunos ejemplos de la experiencia comparada, los que
serdn analizados tanto en general, es decir de acuerdo a sus caracterfsticas como formas de Estado,
como en particular, centrando nuestro andlisis en materia de medio ambiente y de recursos naturales.

La autoridad de aplicacién serd el otro eje temdtico de importancia. Ella serd desarrollada desde
el punto de vista de su estructura, dejando para la Dra. M. Laciar lo relativo ala aplicaci6n en si misma
de la normativa propuesta. Acd nos avocaremos, ante todo, al estudio de cudl serfa en teoria una
organizacién institucional adecuada. A renglén seguido veremos de que modo han sido receptadas
dichas consideraciones en cada uno de los proyectos. Dejamos para el final el tratamiento de la
evolucidn y actualizacién normativa. '

* Dr. Daniel Sabsay: Abogado egresado de la Universidad de Buenos Aires, Lic. en Derecho de la Universidad
de Paris, Director de Relaciones Institucionales de la FARN, profesor de Derecho Constitucional y Teoria de Estado
, UBA, Asesor de la Cdmara de Diputados del H.Congreso de la Nacion, Consultor de organismos nacionales e
internacionales.
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III. DESARROLLO
1. Descripcién de los proyectos

Las dos iniciativas legislativas tienen caracteristicas muy diferentes. En primer lugar la técnica
legislativa utilizada difiere en uno y otro caso. El proyecto Blanco se autotitula “Cédigo Ambiental
de la Repuiblica Argentina” y mds alld de la procedencia o no de un cddigo en esta materia -cuestién
que es analizada por el Dr. Cano- es importante tener en cuenta que una norma de esta naturaleza
persigue la reunion ordenada en un solo instrumento de todos los temas atinentes a una determinada
rama del derecho. En nuestro caso el proyecto de mds de doscientos articulos, comprende un titulo
preliminar y cuatro libros los que tratan sobre politica ambiental, ambiente y recursos naturales
renovables, recursos naturales renovables, educacion ambiental, participacion y derechos ciudadanos
y responsabilidad ambiental. A través del cddigo se persigue una respuesta nacional a la problemdtica
ambiental, comprendiendo la misma todas las cuestiones atinentes a ella. Su autor asf lo ha entendido
y fundamenta su posicién en la denominada “cldusula de la prosperidad”, arts. 67, inciso 16 de la
Constitucién Nacional y 4° del proyecto.

El proyecto Elias, por el contrario tiene un objetivo mucho mds acotado, pues en su articulo 1°
se fijan “... las bases de un sistema, juridico institucional que de manera progresiva y, cuando asi
corresponda, concertada con las autoridades de las diversas jurisdicciones, regule y oriente las
relaciones sociales a fin de alcanzar los objetivos de la politica ambiental nacional”. Es decir una suerte
de ley marco que como tal determina las pautas para la determinacién progresiva y concertada de las
respuestas que debe dar la legislacién a la problemadtica ambiental.

La iniciativa Blanco es analitica, ella contiene la regulacién de la manera méds detallada posible
de las materias que aborda. Esta técnica legislativa pareciera compadecerse con la labor codificadora,
la que debe contener de una sola vez y en un solo cuerpo todo lo que se refiera a la materia sobre la
cual legisla. La iniciativa Elfas, en cambio, es genérica, deja todo lo no abordado a la decision de otras
instancias que en el futuro irdn resolviendo las distintas cuestiones, dentro del marco conceptual que
el proyecto establece.

Estas importantes diferencias tienen su correlato con las materias de fondo y en particular, como
ya veremos, con la necesaria correspondencia que estas disposiciones particulares deben tener con las
de la Constitucién Nacional.

2. La problemaitica federal
a) El Federalismo argentino.

Un repaso de las reglas fundamentales de cardcter constitucional que orientan a nuestra forma de
estado sirven como punto de partida para que desde las mismas se puedan observar las normas que se
proyectan. Pondremos el acento en el tema del deslinde de competencias, pues es la cuestion mds
susceptible de ser vulnerada en un tipo de proyecto como el que nos ocupa. La Constitucion argentina
de 1853/60 ha adoptado la forma federal de Estado, inspirada en el modelo estadounidense. Ella crea
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dos niveles fundamentales de gobierno en el territorio: 1a Nacidn o gobierno federal y las provincias.
El deslinde de facultades entre estas dos jurisdicciones surge de la aplicacién de un principio establecido
en el art. 104, conforme al cual las provincias conservan todo el poder no delegado a la Nacidn.

Dicho principio es un poco la resultante del modo como se conformé la federacidn, es decir, por
delegacion de poder en un centro nacional. Por lo tanto, las provincias preexistieron a la Nacion. De
acuerdo con estas reglas, la Nacién posee una competencia de excepcion, ya que ella debe surgir de
una delegacidn expresa, hecha a su favor, por parte de las provincias y que debe estar contenida en
el texto constitucional. Las provincias, tienen una competencia general, conformada por todas las
atribuciones remanentes, o sea todas aquellas que no le han sido expresamente reconocidas a la Nacién.

Sin embargo, la competencia nacional tiene una jerarquia superior a la provincial: es suprema.
Frente a un conflicto de poderes en materia de facultades concurrentes, predomina la jurisdiccion
nacional por sobre la provincial. La Nacién tiene facultades delegadas, facultades concurrentes y
facultades excepcionales. Las primeras son las ya mencionadas precedentemente y ella las gjerce de
manera exclusiva. Las segundas se refieren a cuestiones que pueden ser llevadas a cabo por ambos
drdenes institucionales, dentro de sus respectivos dmbitos territoriales. Se trata, fundamentalmente de
todas aquellas potestades que surgen del ya citado art. 67, inc. 16 y que hacen al desarrollo del pafs,
como el fomento de la inmigracion, la creacidn de industrias, la realizacién de obras ptiblicas, etc. Por
tiltimo, las excepcionales son las atribuciones que la Nacién sélo puede ejercer cuando median ciertas
circunstancias especialmente previstas en la ley fundamental. Entre ellas, podemos citar a la
intervencién federal de las provincias, a la declaracién del estado de sitio, a la creacidn de impuestos
directos, etc.

Esta descripcion del orden formal constitucional argentino no siempre se compadece con nuestra
constitucién material. Es méds nuestro federalismo real dista mucho de ser lo que la constitucién dice
que es y en muchos aspectos se acerca al unitarismo. Los factores que han atentado contra la
descentralizacidn territorial contenida en la Constitucion son de variada indole. Se trata, por una parte,
de una inadecuada o, mejor dicho, interesada interpretacidn del texto constitucional,a lo que por otra
parte, hay que agregar cuestiones referidas a la distribucidn real del poder, tanto econémico, como
demogréfico y politico. Igualmente, en esta problemdtica intervienen elementos ligados al funciona-
miento de la forma de gobierno, a valoraciones culturales, a la organizacién de los partidos politicos
y de las asociaciones intermedias, etc.

Pero a fin de no adentrarnos en demasia en una controversia que supera los limites del informe,
haremos hincapié en el sentido e interpretacion que han tenido ciertas cldusulas constitucionales, pues
creemos que es en este punto donde se centran los problemas que atafien al estudio de los dos proyectos.
Ha existido una incorrecta aplicacién de las disposiciones constitucionales, y ella ha sido el resultado,
en primer término, de una interpretacién demasiado extensiva de ciertas cldusulas.

En tal sentido, el art. 67 que se ocupa de las atribuciones del Congreso federal, en su inciso 12
le concede competencia en materia comercial interprovincial. La jurisprudencia de la Suprema Corte
de Justicia de 1a Nacién ha entendido por tal a una gran cantidad de actividades, de suerte que en la
actualidad pricticamente no hay acto que supere las fronteras de una provincia que no quede
comprendido dentro de la competencia nacional. El inciso 28 del mismo articulo trata sobre las llamadas
facultades implicitas del Congreso, es decir, aquellas que no se refieren a cuestiones concretas sino
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a la posibilidad de contar con los medios para hacer uso de las otras facultades. Gracias a ellas ha
quedado en manos de la Nacién, de manera pricticamente excluyente y exclusiva, el manejo de las
finanzas publicas, de los servicios piblicos, de la tecnoestructura, etc.

También ha facilitado esta distribucion amplia de facultades la conjuncién de los incisos citados
con el 16, el cual como viéramos se ocupa de las llamadas facultades concurrentes. La consecuencia
de esta suerte de destino nacional de multiples cuestiones ha sido muy bien expresada por Frias, quien
sostiene “que toda materia de gobierno que por su originalidad, dimensidn o estrecha vinculacion
operativa con facultades del gobierno central, requiere en alguna etapa su asistencia técnica y
econdmica o su concertacidn interjurisdiccional, tiende a ser dominada o integrada entre los poderes
del gobierno central” (1). ‘ '

Esta pesimista descripcidn de la tendencia que ha operado en la Argentina en materia federal, nos
confronta con la necesidad de buscar otros caminos de manera de dar cumplimiento al articulado
constitucional y de responder a una clara aspiracion nacional, cual es la de asegurar la vigencia del
federalismo.

b) Evolucién mundial de la descentralizacidn territorial

Diferentes fendmenos entre los que podemos destacar el planeamiento, la economia de escala,
las necesidades de la defensa, etc., llevaron de manera sostenida, a partir del primer cuarto de siglo,
al predominio de la centralizacién en materia de organizacion de las estructuras estatales.

De tal modo que era notable el debilitamiento del federalismo. Sin embargo, esta tendencia poco
a poco se veria revertida. Ello surgié en gran medida como respuesta a los procesos de integracion,
que como el del continente europeo, sumen a los individuos en enormes espacios geograficos dentro
de los cuales pareciera que se producen serios problemas de identidad.

Ademds, laaplicacidn eficaz de las decisiones comunitarias y nacionales y el dictado de sus propias
politicas por parte de las comunidades territoriales mas pequeias, llevd a la necesidad de crear nuevos
centros de poder o de revitalizar los ya existentes. En Europa este proceso es facilmente perceptible
y curiosamente aparece de la manera mds innovadora en paises unitarios que deciden emprender un
proceso de regionalizacién. Los casos de Italia y de Espafia resultan paradigmadticos e ilustran sobre
nuevas formas de reparto de competencias e inclusive sobre modos distintos de creacién de
comunidades politicas descentralizadas.

Asimismo, son interesantes los mecanismos que se utilizan para asegurar la compatibilizacién de
funciones entre diferentes niveles de gobierno.

Este proceso también viene de la mano del paso de una democracia representativa a una
democracia participativa. Este tltimo sistema de gobierno para posibilitar una efectiva intervencion
ciudadana requiere necesariamente de la descentralizacidn territorial. Dentro de dmbitos territoriales
mds pequefios impera de modo mds estrecho la inmediatez entre gobernados y gobernantes e igualmente
los primeros se sienten mds involucrados e impulsados a actuar en relacidn a aquellas cuestiones que
los afecta de un modo directo.
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La problemdtica ambiental ha sido justamente uno de los motores de este fendmeno. La necesidad
llevé al surgimiento de nuevos actores y de nuevas instituciones. La aparicién de las organizaciones
no gubernamentales estd intimamente vinculada con la defensa del medio ambiente. La actividad de
estas entidades produce un fuerte cambio en el campo del derecho y del manejo del poder. Asimismo
dinamiza el proceso de participacién popular y provoca el nacimiento de institutos que como las
audiencias piiblicas, entre otros, estdn directamente relacionadas con la descentralizacion territorial
del poder estatal.

Todo lo que venimos diciendo refuerza la idea de que en este punto la eleccién del modelo no
deriva de una mera conviccién de tipoideoldgico, sino que el mismo viene impuesto por los imperativos
de la época que hacen aconsejable y hasta dirfamos obligan a seguir una tendencia respecto de la cual
no habrfa punto de retorno. Descentralizacién, concertacién y participacién constituyen vocablos que
mucho dicen respecto del modo como se va estructurando el poder y las formas de su ejercicio.

En consecuencia, lo dicho en el punto anterior, comoasf también en éste, nos servirdn como pautas
para el andlisis de los dos proyectos. A través de la descentralizacién no sélo se trata de cumplir con
el texto constitucional, sino de adecuarse a las mds modernas tendencias que rigen en la actualidad a
nivel de organizacién del poder en los sistemas democréticos.

¢) La distribucion de competencias en los dos proyectos

Las diferentes técnicas legislativas y modalidades de desarrollo que presentan los dos proyectos
y que ya viéramos en 1- se proyecta de manera determinante en este punto.

El proyecto Blanco en su afén por dar solucién a todos los problemas atinentes a la cuestion
ambiental, incurre en numerosas irrupciones sobre la jurisdiccién de las provincias. A esta altura de
nuestra exposicién cabe preguntarse si podrfa evitarse este tipo de invasion en una iniciativa de esta
naturaleza, en la cual la Nacién toma partido presuponiendo el ejercicio de facultades que le son
propias, o en el mejor de los casos, considerando ineluctable la adhesion o el consentimiento ticitos
de los restantes niveles de gobierno.

Este modo de afrontar desde la Nacién el tratamiento de asuntos que por su propia naturaleza y
dado el reparto de competencias existente en nuestra ley fundamental, son obligatoriamente de tipo
interjurisdiccional, importa, en nuestro criterio, una forma de federalismo de imposicidn.

De resultas del mismo, el nivel de gobierno con mayor poder real predominard por sobre los mas
débiles, obligdndolos a acatar las soluciones provenientes de su centro de decisién. El modelo es harto
conocido por nosotros, pues ha sido casi de modo uniforme el que se ha practicado en nuestra
federacién, siempre que se tuvo que legislar sobre materias que son de la competencia concurrente de
la Nacién y de las provincias. Sin embargo, en el momento de realizar un balance, los resultados de
su aplicacién han sido desde la perspectiva de la descentralizacion territorial del poder, francamente
negativos.

Ademds, no encontramos tampoco como justificativo una supuesta desidia provincial en lo que
hace al dictado de normas en esta materia. Ya que, muy por el contrario, una rdpida ojeada al derecho
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publico provincial pone inmediatamente de manifiesto una regulacion mucho mds frondosa que la
existente en el derecho nacional. Asi, todas las nuevas constituciones provinciales le dedican una
especial consideracién, incorporando muchas de ellas modernos institutos y ampliando 1a lista de los
derechos fundamentales(2), lo que también se ve confirmado en numerosas leyes generales y
particulares.

Por ello, la experiencia deberia llevarnos al esquema opuesto, o sea, el de un federalismo de
concertacion del que hemos hablado en el punto b). Frias, comentando una sentencia de la Suprema
Corte de Justicia de Mendoza en materia de policia ambiental, recuerda el cardcter interjurisdiccional
de la materia. Al respecto, creemos Util recordar sus enunciados que compartimos totalmente: “1.el
ambiente es responsabilidad original del titular de la jurisdiccidn, o sea, de quien ejerce autoridad en
el entorno natural o en el entorno creado por el hombre. 2.Los problemas ambientales divisibles
jurisdiccionalmente son competencia de la autoridad local, a la vez autoridad normal de ejecucién.
3.Por la interdependencia del ambiente y la movilidad de los factores degradantes, toda situacién de
deterioro puede llegar a comprometer los poderes concurrentes del gobierno federal en lo conducente
a la prosperidad del pafs, al adelanto y bienestar de todas la provincias (art.67, inc.16 CN) y hacer
legitimo y necesario su concurso, con la posible exclusion de la autoridad local en caso de
incompatibilidad. 4.Del principio de localizacién -muchas veces localizacién mévil- y del complemen-
tario de interdependencia, el problema ambiental pude concernir a mds de una jurisdiccién
administrativa o politica, en la variable combinacién de municipios, provincias y Estado nacional. 5.
El marco politico ylegal y lanaturaleza del derecho ambiental aconsejan asumir una legislacién comuiin,
instrumentada por un tratado entre le gobierno nacional y todas las provincias argentinas”(3)

Un andlisis pormenorizado de las disposiciones del cddigo nos permiten efectuar las siguientes
observaciones:

- el art.11 pone de manifiesto lo que venimos expresando cuando al legislar sobre recursos
naturales renovables prescribe el principio de sustentabilidad para su aprovechamiento “cualquiera sea
el titular de su dominio...” M4ds alld de la bondad indiscutible de la disposicion, una solucién de este
tipo pareciera desconocer el hecho de que las provincias se han reservado para si la titularidad del
dominio de los recursos naturales que se encuentran dentro de sus respectivos territorios. Regla que
surge con claridad del texto de nuestra constitucién y que es compartida con cardcter practicamente
undnime por nuestra doctrina mas autorizada en la materia.

- De la lectura del art. 19 surge una solucion de dificil aplicacién, pues nos parece que alli se
establece que siempre que se vean afectados los nuevos derechos que reconoce el cédigo en su art. 3°
se impondrd el fuero nacional para su juzgamiento. En tal sentido pareciera que se estd innovando en
la materia en la medida que las cuestiones relacionadas con los derechos de las personas no atraen per
se a la competencia federal y aqui se corre un serio riesgo de que asi sea. Esta presuncién se ve a su
vez fuertemente vigorizada por lo dispuesto en el art. 23 cuya interpretacidn conjunta con lo establecido
en los arts. 18 y 19 también permitird otorgarle la competencia exclusiva en la aplicacién del cédigo
a la jurisdiccidn federal.

- En el art. 39 se prescribe la obligatoriedad de la realizacién de estudios de factibilidad o de
impacto ambiental para toda una serie de obras que se enumeran. Esto es as{ independientemente del
lugar donde se lleve a cabo el emprendimiento. De modo tal que por una via indirecta el cédigo produce
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una enmienda en las normas de derecho ptblico provincial tanto de forma como de fondo,
desconociendo el reparto de competencias de la CN. Dado que en ella se deja en manos provinciales
la consideracion de estas cuestiones. En los articulos siguientes se establecen las caracteristicas que
debe tener el procedimiento, a modo de directivas con cardcter imperativo destinadas a las autoridades
de aplicaci6n, independientemente de cual fuera su &mbito de actuacion.

- El art. 54 pareciera estar exigiendo siempre la aprobacién del Congreso de la Nacidn para el
financiamiento de programas en el que concurran aportes de origen extranjero. Sin embargo esta
exigencia no nos parece pertinente cuando el estudioallevarse a cabo tuviere un alcance exclusivamente
provincial, en cuyo caso serfa sélo necesaria la aprobacion de las respectivas legislaturas provinciales,
si asf lo previeran sus respectivos ordenamientos juridicos. Esta misma observacion también vale para
el art. 55 siguiente pues se le otorga siempre, en este tipo de proyectos, el poder de decision, la
disposicién, el contralor y el manejo de los recursos a la autoridad de aplicacién nacional.

_ Esta tendencia hacia el centro se ve a su vez confirmada en los capitulos dedicados a los sectores
en particular, Asi, a titulo de meros ejemplos en el capitulo relativo al agua efectia una organizacion
por cuencas en la que la intervencién de las provincias queda limitada a la més minima expresion
(arts.67 y siguientes); también es notable esta misma inspiracién en el capitulo dedicado a areas
protegidas y recursos paisajisticos.

El proyecto Elfas por el contrario, desde el momento que ya en su primer articulo incorpora la
necesidad de la concertacién entre las autoridades de las diversas jurisdicciones, no incurre en
violaciones a las reglas y principios de nuestro sistema federal. Inclusive en la exposicion de motivos
se deja bien en claro la necesidad de “legislar con cuidado de no invadir facultades que son de
competencia exclusiva de la provincias...” Y, mds adelante se agrega: “...se parta de la premisa que
sin una activa participacién de los gobiernos provinciales no hay posibilidad alguna de aplicar en el
pafs una politicaambiental nacional”. Ademds, determina claramente la necesidad de buscar soluciones
pactadas entre las distintas jurisdicciones actuantes.

En razén de todo ello, este proyecto pareciera ser un primer punto de partida encaminado a ser
seguido por toda una serie de iniciativas que se verdn plasmadas sobre todo en instrumentos de caracter
interjurisdiccional. Es por ello que nos preguntamos si tal vez no seria valioso que esta propuesta revista
el cardcter de un proyecto de acuerdo interjurisdiccional ofrecido a las provincias desde el Congreso
de la Nacién. Claro que la iniciativa servirfa de base para la discusion del convenio, pues de ningtin
modo podria resultar en una imposicion desde la Nacion, encaminada al logro de una adhesién “in toto”
de parte de las provincias.

d) La experiencia comparada

El Acuerdo Intergubernamental sobre el Medio Ambiente recientemente celebrado en Australia
constituye un buen antecedente de la metodologia a que hacemos referencia en la viltima parte del punto
anterior. Se trata de un convenio que ha sido firmado el 25 de febrero de 1992 por la Comunidad de
Australia, cinco estados miembros de la misma, los territorios de la Capital y Norte de Australia y la
Asociacién Australiana del Gobierno Local. El tratado ha sido la resultante de una Conferencia que
tuvo lugar en Brisbane a fines de 1990 y que fijo entre sus principales objetivos Ia facilitacion de “una
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accidn cooperativa nacional en materia de medio ambiente; el logro de una mejor definicién de los roles
de los respectivos niveles de gobierno; la reduccién del nimero de disputas entre la Comunidad y los
estados y los territorios en temas ambientales; mejor proteccion ambiental...”

En lo concerniente a las cuestiones que estamos tratando, el convenio aporta un antecedente que
creemos es invalorable para todo pafs federal. Comienza poniendo de manifiesto el cardcter
crecientemente interjurisdiccional que adquieren estas cuestiones, para luego aclarar que en un sistema
federal laeficacia y la eficiencia de todo proceso administrativo o politico en dicha area estdn en relacién
directa con :

“el grado de definicion que tienen los roles y las responsabilidades de los diferentes niveles de
gobierno; “el grado de eliminacién de situaciones de superposicidon de funciones entre niveles de
gobierno; “el grado de organizacidén de procesos efectivos de cooperacién entre niveles de gobierno
en temas ambientales...”

La Seccion Segunda del acuerdo (“Roles de las Partes - Responsabilidades e Intereses™) responde
a estas inquietudes. Acd es importante observar que una parte importante del articulado ha sido
consagrado a la elaboracién de mecanismos adecuados para resolver problemas de competencia,
solucion de conflictos y compatibilizacion de intereses. Lejos de todo deseo de imposicion, el camino
elegido por los australianos consiste en la definicién del papel de cada uno de los protagonistas que
actian en un sistema de descentralizacion territorial del poder. El acuerdo no sélo se 'ocupa de la
Comunidad y de los estados, sino que también se dirige a los municipios y otros entes del poder local,
respecto de los cuales la Asociacién Australiana del Gobierno Local, actiia como una suerte de
intermediario. Resulta de relevante interés el modo como se respeta el papel de cada uno de los niveles
de gobierno.

Inclusive en materia de convenios internacionales si bien se le reconoce a la Comunidad su
competencia, ésta se compromete a consultar previamente a los restantes niveles, antes de proceder
ala firma y aprobacién de los mismos. Igualmente, resultan muy ilustrativos los procedimientos para
la compatibilizacién de intereses que han sido introducidos en uno de los capitulos de esta seccidn.

La constitucién alemana en su articulo 74 enumera una serie de materias que deben ser objeto de
una legislacion concurrente de la federacién y de los lander, en dicho listado se encuentra todo lo
relacionado con los recursos naturales y la “eliminacion de basuras, el mantenimiento de la pureza del
aire y la Iucha contra el ruido”(inc. 24).

También la nueva constitucion brasilera de octubre de 1988 le concede a las cuestiones ligadas
al medio ambiente el caridcter de concurrentes. En lo que hace a lo atinente a la titularidad de la
competencia, ella determina la competencia de la Unidn, de los Estados y del Distrito Federal(4). Por
lo tanto, resulta dificil imaginar una solucién normativa en materia de medio ambiente que no surja
de un proceso de concertacion entre quienes son los titulares de este tipo de atribuciones. Es obvio,
que el constituyente ha querido dejar en los representantes de los diferentes niveles de gobierno, la labor
de determinar el dmbito de sus respectivas competencias, como asi también, el procedimiento
encaminado a resolver los eventuales conflictos de intereses.

La constitucion mexicana le concede al Congreso federal facultades exclusivas en lo relativo a
“prevenir y combatir la contaminacién ambiental”(art.73). No obstante ello, la evolucion legislativa
de este pais pone de manifiesto una tendencia hacia la descentralizacion en esta materia. En efecto,
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la ley federal ambiental de 1971 les desconocfa a los estados toda participacién en la materia. Pero,
un interesante cambio se operarfa en 1981 con la sancién de la ley federal de proteccidn al ambiente.
En el articulo 11 de la nueva norma “se propuso darle una mayor viabilidad politica y administrativa
a sus propésitos, al enunciar la posibilidad de celebracion de convenios con los Gobiernos de los Estados
que se sentfan maniatados para actuar, en funcién del cardcter federal de sus disposiciones...”(5). O
sea que avin en un pafs federal donde la base constitucional tiene un fuerte contenido centralista en la
materia, la experiencia de diez afios en la aplicacién de una ley que sigue este postulado, obliga a su
reemplazo por otra que les reconoce a los Estados participacion en la cuestién, por via convencional.

3.Autoridad de Aplicacién
a) Principios Generales

Cuando hablamos de la autoridad que se encargard de aplicar la normativa y de formular las
politicas relacionadas con la misma, debemos pensar en las caracteristicas de la materia ambiental y
nuevamente en el caricter federal de nuestra forma de estado. Asimismo lo ambiental debe conjugarse
con la sostenibilidad del desarrollo de conformidad con los objetivos y la ideologfa en que se apoyan
los dos proyectos. ‘

Al hacer referencia al concepto de desarrollo sostenible estamos tratando una cuestién que sélo
puede ser puesta en marcha a través de un nimero infinito de decisiones que en definitiva se ocupardn
de practicamente todas las facetas del acontecer de los agrupamienfos humanos politicamente
organizados. Al respecto cabe citar a “Nuestro Futuro Comtn” cuando expresa que “toda esfera de
cambio representa una tarea formidable por si misma, pero el reto fundamental proviene de su cardcter
sistémico. Se interconectan el medio ambiente y el desarrollo que en otro tiempo se consideraban
distintos; se interconectan sectores como la industria y la agricultura e interconectan a los paises, y
que los efectos de las politicas y medidas nacionales se difunden a través de las fronteras. Las politicas
e instituciones ya no pueden encarar aisladamente en forma efectiva estas cuestiones interconectadas,
como tampoco las naciones actuando unilateralmente(6).

En el mismo sentido Cano sostiene que “los problemas ambientales -y las politicas que les son
relativas- no constituyen uno de los varios sectores en que actualmente es compartimentalizada la
actividad, tanto publica como privada...” (7). Caldwell, por su parte, considera que “actualmente las
sociedades modernas y sus gobiernos intentan manejar o influir en forma infinita los complejos sistemas
de la naturaleza con sistemas humanos dislocados, fraccionados. La I6gica de la situacion sugiere que
se combine un sistema con otro. Si no se pueden ampliar las mentes individuales, y si la suma de las
interrelaciones de la bidsfera e infinitamente mayor que cualquier nimero probable de ataque
incremental sobre sus partes, un enfoque coherente, sistémico, tendiente a conducir las interacciones
humanas junto con la bidsfera surge como la esperanza mds préctica para poder al alcance de la sociedad
un futuro econémicamente sostenible(8).

“Las actividades administrativas que inciden sobre el ambiente son muy variadas y generalmente
se encuentran repartidas en diversos organismos, por que se plantea la disyuntiva de mantener las
competencias distribuidas entre diversos drganos e implantar los mecanismos de coordinacién
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necesarios”(9). Esta necesaria intercomunicacidn a nivel de la organizacion funcional del poder suma,
en los pafses territoriales, la necesaria relacién que debe presentar las instituciones de los distintos
niveles de gobierno.

Otra cuestién importante a resolver consiste en determinar la conveniencia o no de incluir esta
materia en la misma norma en la cual se tratan las cuestiones de fondo. Creemos que en la iniciativa
Blanco, dado que se trata de un cddigo, es conveniente dejar lo relativo a la autoridad de aplicacién
para otra norma. Ello, en razdn de que en la medida que estamos frente a un instrumento
omnicomprensivo, su reforma serd mucho mas dificultosa que la de una ley comiin. Asi lo demuestra
la prictica, un cddigo no sélo per se es de dificil enmienda, sino que el propio objetivo de los
codificadores es el de elaborar un instrumento que tenga una perdurabilidad mayor que la de una ley
a secas. En la medida que la estructura institucional tiene una naturaleza cambiante y varia en funcién
delacoyuntura, nos parece ttil separarla del destino del cddigo en su conjunto. El redactor asi pareciera
entenderlo en la medida que es muy poco lo que le dedica y que se limita a nombrarla y a establecer
distintos modos de intervencion.

Por el contrario, el proyecto Elias en tanto, como dijéramos se trata de un mecanismo para la
creacién de dmbitos de decisién a diferentes niveles, que con posterioridad irdn completando la
normativa ambiental, precisa de una descripcion de la autoridad de aplicacion, como un capitulo que
complete al texto en su conjunto. A continuacion analizaremos el tratamiento del tema en cada uno
de estos dos proyectos.

b) Proyecto Blanco

El codigo se ocupa de la estructura institucional nacional pricticamente de manera exclusiva. En
tal sentido y de manera coherente con el contenido de su articulado organiza entes cuya composicién
no reconoce practicamente ninguna participacion a autoridades de otro nivel de gobierno. En el art.
20 se determina que la Secretaria de Recursos Naturales y Ambiente Humano es la autoridad de
aplicacion. Mds adelante se establece la posibilidad de que dicho érgano sea reemplazado por un
ministerio con competencia en la materia. El articulo 30 constituye una clara invasién de la 6rbita
provincial, cuando se dispone que “donde existen jurisdicciones con sistemas compartidos, la autoridad
de aplicacidn participard en la definicion de los usos prioritarios en concordancia a lo establecido en
los planes de desarrollo regional”. Una vez mds el legislador ha entendido que la interprovincialidad
siempre y necesariamente desemboca en la actuacion de la autoridad nacional, desconociendo a los
tratados parciales del art. 107 de la C.N. como una via muy eficaz para la concertacion interprovincial
en la materia. O, al menos infiriendo de ante mano la imposibilidad de parte de las provincias de acudir
de manera exitosa a la via convencional.

En el art. 49 queda constituido el Fondo Ambiental Nacional que es €l otro 6rgano nacional en
la materia. Evidentemente el legislador ha querido distribuir entre dos autoridades diferentes las
cuestiones atinentes a politica y administracién y las relacionadas con aspectos econdmico-financieros.
Sin embargo, la divisién entre ambas no es tal, dado que en el art. 50 se determina que el Fondo serd
administrado por la Secretaria, disposicién que luego se confirma en el art. 61. Esta solucioén no nos
parece convincente, creemos que un adecuado encuadramiento de la cuestion sélo puede provenir de
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la existencia de dos drganos totalmente independientes. Modelo que concede mayor eficacia en el
desenvolvimiento del sistema y mds transparencia en el accionar de la autoridad de aplicacion. Esta
ha sido la solucién que se ha adoptado en Bolivia, la que hasta el momento ha dado resultados muy
alentadores.

El Fondo estd “asistido por un consejo federal asesor integrado por un representante de cada
provincia y uno del distrito federal”(art. 61) . Acd el autor aporta una suerte de reparacion a las
provincias luego de tantos embates centralistas. Claro que el remedio pareciera ser muy leve pues solo
se trata de un consejo asesor como acabamos de mencionar citando textualmente al proyecto.

La necesaria intervencién exclusiva del ente nacional en dmbitos que exceden el territorio de una
sola provincia también se ve confirmado en materia de cuencas hidrdulicas (conf.: arts, 73, 76, 78 y
80. Modelo al que nos oponemos por los mismos argumentos que hemos expuesto mds arriba.

c¢) Proyecto Elias

En la organizacidn de la estructura institucional competente en materia ambiental, el proyecto
Elfas ha cuidado dos aspectos fundamentales: el juego de los niveles nacional y provincial y el cardcter
multidisciplinario de la cuestién. Se crea una Secretaria de Politica Ambiental . A ella se le confiere
el disefio de los “aspectos globales de la politica ambiental...”, pero también la coordinacién entre la
autoridades nacionales y provinciales (art. 3). El art. 4, inc. k) confirma esta tltima funcién.

El celo puesto en que se cumpla con una politica general que apunte a objetivos compatibles con
el desarrollo sustentable se pone claramente de manifiesto en los arts. 5 y siguientes. En tal sentido,
se establece a través de una pauta general la responsabilidad de todos los organismos de la
administracién piblica nacional “de velar al fiel cumplimiento de la politica nacional de medio
ambiente...” Ademds, se crea un Comité Interministerial del Medio Ambiente (art. 6) encargado
precisamente de cumplir con todas aquellas funciones que hacen al cumplimiento de una politica
coordinada entre todos los sectores (art.7).

Por tiltimo, la Comisién Federal de Politica Ambiental cuyos integrantes provienen de las esferas
nacional y provincial, posee funciones de tipo politico-administrativo que superan las responsabilida-
des de asesoramiento del Consejo del proyecto Blanco al que ya hemos hecho referencia. De todos
modos este nuevo ente federal entrarfa en colisién con el actual Consejo Federal del Medio Ambiente.
Ello, en razén de que este ltimo ha sido el producto de un acuerdo interprovincial que en muchos casos
ya ha sido objeto de ratificacion departe de las respectivas legislaturas provinciales. En consecuencia,
s6lo un acuerdo posterior de la misma naturaleza entre las partes que lo han celebrado lo podria dejar
sin efecto, determindndose la adhesién al organismo que se propone en el proyecto. Tal vez lo mds
adecuado serfa dejar en vigencia la ente actual y que la Naci6én negocie su inclusién en el mismo,
eventualmente con ciertas modificaciones a la letra actual de los estatutos.

4. Actualizacion Legislativa

Una de las caracteristicas propias de la legislaciéon ambiental constituye la rapidez en que las
normas que la integran pierden su vigencia. Ello, responde a variados motivos entre los que cabe
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destacar las modificaciones que se producen en los objetos sobre los cuales dichas normas se aplican.
Por tal motivo, en las leyes mds modernas de diferentes paises se introducen cldusulas que constituyen
una suerte de compromisos de parte del érgano legislativo de proveer a futuras revisiones dentro de
los plazos que se establecen en una disposicidn que forma parte de la ley que se acaba de sancionar.
Esta previsién conjuntamente con los procedimientos de monitoreo que se efectian de modo casi
permanente a fin de determinar el grado de observancia y deaplicacion que tienen Jas leyes ambientales,
posibilitan una actualizacidn y puesta a punto de la normativa de manera constante.

En los Estados Unidos a este instituto se lo conoce con el nombre de “reauthorisation procedure”
y viene siendo utilizado en gran parte de la legislacién ambiental a partir de fines de los afios 70. El
Acuerdo Intergubernamental australiano evidentemente persuadido de la importancia del mecanismo,
lo contempla en su seccién 5°, titulada “Review”. Allf determina la necesidad de su revisién cada tres
afios de acuerdo a un procedimiento que se establece en los arts. 5.1 y 5.2.

IV.RECOMENDACIONES

Si bien creemos que a lo largo del desarrollo hemos sido suficientemente explicitos en la
observacién de aquellos aspectos que a nuestro criterio merecen ser revisados, a continuacion
efectuamos una breves recomendaciones relacionadas con las cuestiones que consideramos mads
relevantes:

Se impone el andlisis pormenorizado del articulado del proyecto Blanco de modo de despojarlo
de todos aquellos aspectos que lesionan el texto constitucional en lo que hace ala distribucion territorial
de competencias. Al respecto, nos parece titil 1a consideracion de los modelos que ofrece el derecho
comparado de las idltimas décadas, como por ejemplo el acuerdo australiano comentado.

En la organizacién de la autoridad de aplicacién es importante tener en cuenta el cardcter holistico
que presenta la materia ambiental. Por ello las autoridades y mecanismos de aplicacion de las normas
deben poseer una coordinacién capaz de insertar la cuestion en cualquier area de gobierno donde se
ventile la toma de una decisidn susceptible de afectarla. Estos mecanismos de concertacion deben estar
presentes tanto en la estructura funcional de gobierno, como asi también vinculando a los distintos
niveles de gobierno; esto tltimo en aquellos Estados donde, como en el nuestro impera la
descentralizacion territorial del poder.

También en relacién con la autoridad de aplicacién nos parece importante tener en cuenta -y
eventualmente incluir una mencidn al respecto en el texto legal- que ella serd nacional o provincial en
virtud de lo que sobre el particular expresa nuestra Constitucién. En apoyo a lo que sostenemos nos
remitimos a la interpretacién conjunta de sus arts. 67, inc. 11 y 110, la que a nuestro entender no deja
lugar a dudas sobre la competencia de los érganos provinciales cuando se trate de la aplicacion de
normas federales ambientales respecto de situaciones que ocurran en sus respectivos territorios.
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ANALISIS DE LOS PROYECTOS LEGISLATIVOS DE
LOS DIPUTADOS BLANCO Y ELIAS DESDE EL
PUNTO DE VISTA DE SU RELACION CON LA
LEGISLACION DE FONDO Y CON LA
LEGISLACION AMBIENTAL SECTORIAL

por el Dr.Ricardo Koolen*

Las opiniones del autor son de exclusiva responsablilidad de él y no involucran la opinién de la Fundacién Ambiente
y Recursos Naturales.

A. EL PROYECTO DE “CODIGO AMBIENTAL” del Diputado Blanco

I.- SUS RELACIONES CON EL DERECHO CIVIL.-

1. Introduccién de la funcidén ambiental de la propiedad.

La cuestién ambiental constituye un fenémeno social que ha tenido diversas consecuencias en
el mundo juridico. Una de ellas es la de incorporar una nueva categoria en la lista de los llamados
“derechos fundamentales de las personas”.

Nos referimos al derecho de gozar de un ambiente sano 'y de una calidad de vida digna, cuya
consagracién y reconocimiento se extiende inclusive a las generaciones futuras. Esto (iltimo, inclusive,
modifica sustancialmente la concepcién tradicional de que solamente son sujetos de derechos las
personas nacidas y las concebidas que nazcan con vida. La expresion “generaciones futuras” alcanza
a las personas que atin no han nacido ni han sido concebidas siquiera.

Fl derecho a un ambiente sano y a una calidad de vida digna no constituye una mera manifestacién
retérica contenida en documentos universalmente aceptados, como la reciente Declaracién sobre el
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Internacional de Formacién de Ciencias Ambientales de Madrid, Asesor de la Subsecretaria de Politica Ambiental de
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Comision de Politica Ambiental; Consultor del Programa de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente,; Autor de
libros y articulos sobre su especialidad.
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Medio Ambiente y el Desarrollo de la Conferencia de Rio, sino que ha ingresado al sistema juridico
formal a través de su reconocimientc expreso en la legislacién ambiental y en las mds recientes
Constituciones politicas, como es el caso de las que se han sancionado en la region latinoamericana
(Panamd, Chile, Perd, Brasil y Colombia).

Laincorporacién de este nuevo derecho en el sistema juridico, a medida que se afiance, producird
un efecto multiplicador sobre el conjunto del sistema. Ello asi por el rango supremo del bien juridico
protegido, que es la vida misma.

Dicho efecto todavia no ha sido suficientemente analizado por la doctrina jurfdica pero no cabe
duda que si algtn instituto juridico tradicional y basico de ese sistema se verd impelido de revision €l
es, especialmente, el del derecho de propiedad.

En efecto: en su expresion social y, consiguientemente, juridica lallamada “cuestién ambiental”
- a la que frecuentamente se describe como una forma de contradiccidn entre la Sociedad y la
Naturaleza- constituye, en realidad, un conflicto interpersonal que se plantea a raiz del ambiente (o
si se quiere en el escenario ambiental) pero en el que confluyen - - como en todo conflicto que es
objeto de regulacién por el Derecho- por un lado, personas que son “sujetos activos” de la destruccién
o el deterioro ambiental y, por el otro, personas que son “sujetos pasivos” del mismo. La lesion que
se infringe a éstas dltimas recae, a veces, directamente sobre su interés individual pero, en todos los
casos, en su cardcter de individuos pertenecientes o integrados a un conjunto social que ve afectado
su interés colectivo en la preservacion de la base ambiental que sostiene las posibilidades de vida de
todos y de cada uno. Ello se ve con mayor claridad en funcidn de las generaciones futuras, respecto
de las cuales las preservacién de su derecho a una vida digna no es sélo responsabilidad de Juan o de
Pedro sino de todos, sin excepcidn. Ese interés colectivo y esa obligacién comun y solidaria hacen,
precisamente, que el Derecho Ambiental cabalgue, al mismo tiempo, en ancas del Derecho Privado
y del Derecho Ptiblico.

Si uno recuerda la caracterizacidn que Vélez Sdrsfield hacia del derecho de propiedad en el
primitivo articulo 2513, donde decfa que es “inherente a la propiedad, el derecho de poseer la cosa
(para nuestro propdsito, léase “recurso o elemento ambiental”), de disponer o de servirse de ella, de
usarla y gozarla segin la voluntad del propietario. El puede desnaturalizarla, degradarla o
destruirla...” ]a contradiccion o conflicto con el derecho de las personas presentes y futuras a gozar
de un ambiente sano y de una calidad de vida digna, y con el interés colectivo de resguardar la base
ambiental del desarrollo nacional, es mds que evidente. Tanto como es comprensible, si se piensa que
en la época de la sancién del Cédigo el tema ecoldgico no estaba planteado ni siquiera, casi, a nivel
cientifico.

En suredaccién actual, fruto de las reformas producidas porlaLey 17.711 que introdujo la figura
del abuso del derecho a fin de restringir atribuciones tan omnimodas, el uso y goce del derecho de
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propiedad estd sujeto a “un ejercicio regular” (art.2513) y “en tanto no fuere abusivo” (art.2514).

Sin embargo, més alld de que el instituto del abuso del derecho, desde su incorporacién en 1968,
no registra una frondosa jurisprudencia en el pais, no aparece como suficiente para poner todos los
limites que, en aras del interés social fnsito en la proteccién del ambiente, el derecho de propiedad
requiere. Debe tenerse muy presente que lamayoriade los “recursos ambientales” estdn “apropiados”
y que muchas formas de deterioro ambiental, como la contaminacion, provienen de una determinada
forma de aprovechamiento econdmico de bienes cuya titularidad es amparada por el derecho de
propiedad.

Por ello, la norma incluida en el articulo 12 del proyecto de Cédigo que comentamos, cuando
establece que “la propiedad tiene una funcién ambiental, y no puede ser fuente de degradacion
ambiental ni obstdculo para la recuperacién y la conservacion del ambiente”, es necesaria en el
ordenamiento juridico nacional y debe ser bienvenida. No es criticable, a mi juicio, que no se haya
optado por una modificacién del Cédigo Civil, lo que pudo haber sido, porque no son solo los intereses
y derechos individuales -que dicho Cédigo protege- los que estdn en juego, sino también el interés
colectivo o social de preservar la base de recursos ambientales necesarios para asegurar el desarrollo
del conjunto social en su conformacién actual y futura. Si esta norma se sancionara se abrirfa una -
primera puerta en nuestro sistema juridico para que, a través de normas juridicas futuras que tengan
el rango legal que constitucionalmente corresponda, tanto el Estado, por razones de proteccion
ambiental, pueda imponer restricciones limitativas del derecho de propiedad, obligaciones adscriptas
a ese derecho y sancionar su incumplimiento, como los particulares reclamar ante la Justicia por su
ejercicio ambientalmente abusivo, cosas ambas que actualmente no gozan de la rotunda fuerza, ajena
a subjetivas interpretaciones jurisprudenciales, que les otorgaria una consagracion legal.

Ademids “lo ambiental”, concebido como una “funcidn”, le otorga al concepto mismo del
derecho de propiedad una orientacién teleoldgica que va mds alld de una mera restriccion o limitacion
de su ejercicio y tiende a convertir al titular en un administrador del ambiente.

2. Ampliacién de las categorfas de bienes que pertenecen al dominio piblico.-

El articulo 137 del proyecto de Cédigo establece literalmente que “Las dreas protegidas son de
dominio publico y son ellas y su cardcter, definitivos”.

La primera pregunta que cabe hacerse es qué estd entendiendo aqui, el legislador, por “drea
protegida”. Para ello puede ser ttil el Glosario que acompaiia al proyecto (glosario que, dicho sea de
paso, peca por exceso y por defecto ya que selecciona algunos vocablos que nunca son usados en €l
texto y omite otros que si 1o son y que merecerfan ser incorporados en su acepcidn cientifica) el cual
define al 4rea protegida como “porci6n de tierra o agua determinada por ley, de propiedad publica o
privada, que es reglamentada y administrada de modo de alcanzar objetivos de conservacion
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especifica”.

La definicion no es acertada pues sélo valdrfa para las dreas “naturales” protegidas siendo que
existen también dreas “culturales” protegidas. La doctrina, documentos de la UICN, de MAB/
UNESCO y otros traen definiciones mucho mds precisas que debieron haberse consultado, sobre todo
porque a lo largo de todo el texto del libro II, Capitulo VI, las expresiones “drea protegida” y “drea
natural protegida” son usasdas indistintamente como sinénimas. Ademds, el glosario admite que estas
dreas puedan ser “de propiedad piiblica o privada” siendo que el articulo, aunque desmentido por el
posterior, las ubica a todas en el dominio piblico. Por otro lado, cabe observar que puede haber, y
de hecho hay, dreas protegidas que se establezcan por contrato entre el Estado y un particular -no
necesariamente “por ley”- o entre particulares. Por tltimo, la expresién “porcién de tierra o agua”
no es la mds apropiada para abarcer, por ejemplo, a monumentos naturales como los bosques
petrificados o a bancos marinos de corales; debiera reemplazarse por “ambientes terrestres o

acuaticos”.

La segunda observacion, hace a la declaracién de que “las dreas protegidas son de dominio
publico”. Esto implica una manifiesta modificacién del articulo 2340 del Cédigo Civil que enumera
los bienes piiblicos (o sea: aquellos que el Estado reserva bajo su dominio por razones de utilidad
publica) y altera sustancialmente la forma dominial a que estd sometido el territorio de los parques
nacionales, de las reservas nacionales, de las dreas protegidas piiblicas de jurisdiccion provincial y
municipal y hasta la situacién de las dreas naturales protegidas privadas, que también las hay en el pais.
En efecto, en todas esas dreas, especialmente en las zonas no intangibles, existen cientos de miles de
hectéreas de tierras que son de propiedad privada y que aparentemente vendrian a resultar sujetas a
expropiacién como consecuencia de este articulo, sin siquiera el empleo de las férmulas que -basadas
en el articulo 17 de Ia Constitucién y en el 2511 del Cédigo Civil, mds la abundante y reiterada
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién- son habituales en estos casos y que no
vamos a resefiar por ser materia hartamente conocida. La cuestién no es intrascendente pues, por lo
menos, colocaria a esas propiedades privadas en una situacién de inseguridad juridica y, ademds, podria
generar una impresionante avalancha de juicios contra el Estado Nacional por “expropiacién inversa”.

Pero, amén de defectuosa, pomposamente declarativa y potencialmente onerosa para el erario
publico, esta norma es absolutamente innecesaria desde el punto de vista de la gestién de las 4reas
naturales protegidas, que nunca ha requerido en la Argentina, ni en muchos otros paises, el dominio
estatal generalizado de esas tierras, ya que hasta ahora ha bastado, en la mayoria de los casos, la sujecién
de las propiedades privadas a un “régimen especial por razones de su ubicacion en dreas afectadas a
objetivos de conservacién”. Sin omitir decir, también, que no estd demostrado que el dominio publico
garantice mejor, por el hecho de serlo, el cumplimiento de esos objetivos de conservacién.

Incomprensible resulta, asimismo, la declaracién final de que “son ellas (las dreas protegidas)
y su cardcter (;de protegidas? ;de dominio puiblico?) definitivos” (sic). Jamds una ley puede determinar
que lo que ella dispone es “definitivo” ya que siempre puede ser derogada por una ley posterior.
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El siguiente articulo 138 enreda mds la cuestién ya que “reconoce el derecho de propiedad de
las comunidades nativas en tierras que posean en dreas protegidas...”. Por un lado confirma que las
propiedades que no pertenecen a “comunidades nativas” no son reconocidas; por otro, si bien cabe
suponer que se refiere a “comunidades indigenas” la expresin es ambigua y confusa ya que en las
4reas viven personas “nativas” (nacidas en ellas) que no son indigenas; ademds es ajena a la
terminologfa jurfdica nacional (Véase la Ley 23.302 “Sobre politica indigena y apoyo a las
comunidades aborigenes” que incluye, en su articulo 2, una estudiada definicién de comunidades
indigenas). Por otro lado, el loable propdsito de desarrollar politicas especiales para los indigenas no
se luce a través de normas que, como ésta, discriminan a la inversa en el acceso a la propiedad, lo que
no reconoce antecedentes en la legislacién argentina y es de dudosa constitucionalidad frente al articulo
16 de la Carta Magna que dispone que “la Nacién Argentina no admite perrogativas de sangre, ni de
nacimiento...todos sus habitantes son iguales ante la ley”.

Por Gltimo, para completar los temas propios de este acdpite, destaquemos que mientras el
articulo 2340 del Cédigo Civil incluye como bienes del dominio piiblico a “los lagos navegables y sus
lechos”, el articulo 81 del proyecto encuadra en dicha categorfa a todos “los lechos de los lagos y
lagunas y los de los embalses superficiales en cuencas pdblicas”. Realmente no se ve la razén
“ecoldgica” de esta modificacion del Cédigo. La “ratio legis” del articulo 2340 es inteligible a partir
de 1a necesidad de asegurar la navegabilidad. Ademds, ampliarlo a los “lechos de las lagunas” es
incomprensible y puede dar lugar a muchos conflictos dominiales. En efecto: hay lagunas,
especialmente en la pampa himeda -y particularmente en sus cuencas endorreicas- que se forman en
los campos de propiedad privada por efecto de 1!s lluvias y que se mantienen por afios. ¢Mientras ello
ocurra el lecho de esas lagunas serd de dominio publico y volverd al dominio privado al desaparecer
la laguna hasta que, quizds después de varias décadas, se produzca otra inundacién...y asf
sucesivamente? Modificacién pues, ademds de innecesaria, que generard inseguridad juridica.

3. Régimen de responsabilidad civil por dafios ambientales.

El articulo 188 del proyecto establece: “Todo aquél que hubiese provocado un dafio ambiental
estd obligado a repararlo en los términos fijados por el Cédigo Civil, a menos que pruebe en juicio
que en su accién u omisién no hubo producido ni produce dafio ambiental”.

La construccidn idiomdtica de esta norma es sumamente defectuosa y afecta seriamente su
inteligibilidad. Obsérvese que viene a decirnos que “todo aquel que provocd un danio debe repararlo
salvo que puebe que no lo provocd”; cuesta imaginar que, si lo provocd, pueda probar que no lo
provocd. Pareciera que se quisiera incluir una causa eximente para algunos casos pero es realmente
imposible adivinar cudl es ella.

Por otro lado, la remisidn al régimen del Cédigo Civil hace que esta norma no cambie para nada
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la situacién legal vigente. Ello es desperdiciar la oportunidad de incorporar el régimen de la
responsabilidad objetiva basada en la teorfa del riesgo creado, o el principio de la obligacién de reparar
el dafio ambiental restituyendo el ambiente a su estado anterior y, s6lo cuando no fuere posible, a pagar
una indemnizacién sustitutiva, asi como otras innovaciones en la materia que caracterizan a la
legislacién ambiental moderna. Si bien podrfa argumentarse que el articulo 21 -al que nos referimos
mads adelante- incorpora algunos de esos principios, cabe contestar que no es ese el lugar ni la forma
apropiada ya que alli se reglamenta un procedimiento judicial para exigir obligaciones que nunca fueron
claramente establecidas en las normas de fondo del proyecto de Cédigo.

Ademds, la definicidn de “dafio ambiental” que trae el articulo 187, al decir que se entiende “por
dafno ambiental toda accién u omisién violatoria de lo dispuesto en este C6digo”, confunde al medio
ambiente con “este Cédigo”. Es obvio que un dafio ambiental es un menoscabo tangible, medible, etc.
sobre los elementos que componen el ambiente y/o, araiz de ello, sobre las personas, pero nunca sobre
“este Cdodigo”. La redaccidon convierte a la infraccidn en un “delito o cuasidelito civil formal”, en el
que el bien juridico protegido pasa a ser 1a propia ley, situacidn andmala que no registra antecedentes
en el Derecho Civil. ;Acaso, por ejemplo, si alguien realiza una actividad sujeta a autorizacion
ambiental sin contar con ella, pero la ejerce de forma ambientalmente impecable, sin deteriorar el
ambiente, realizaria “un dafio ambiental” o, mds bien, cometeria una infraccién administrativa que
tiene sanciones de este cardcter y no civiles? ;Si asi fuera, como habrd el Juez de medir la extensién
del “dano” y de establecer la obligacién de reparar o indemnizar?

En resumen, en lo que es materia de este acdpite, el proyecto no mejora el régimen existente e
introduce confusidn en un tema que, por el desarrollo que tiene en el derecho comparado, no costaba
gran esfuerzo doctrinario tratar con mayor prolijidad.

4. Ruidos. olores, vibraciones, humo, luminosidad, vibraciones o alteraciones similares.

Los articulos 165 a 171 del proyecto legislan sobre estos temas de una manera que no difiere
sustancialmente de las disposiciones contenidas en el articulo 2618 del Cédigo Civil, salvo que no se
requiere el requisito de vecindad para hacer cesar las molestias consiguientes, bastando la sola
superacion de los limites permitidos. Innovacién que nos parece positiva.

El tema de la constitucionalidad de las atribuciones que se otorgan a la autoridad nacional de

aplicacion, en éste como en otros articulos, no es objeto del presente Capitulo, aunque valga decir que
me ofrece serios reparos.

IlI.- SUS RELACIONES CON EL DERECHO PENAL.-
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Los articulos 189 a 201 instauran el llamado, por la doctrina, “delito ecolégico” en sus formas
dolosa y culposa, con sus agravantes y atenuantes, sus penas, etc.

Lamentablemente, la norma bdsica, que es la del articulo 189, al sancionar la produccién de
“dafios ambientales”, remite a la definicién de los mismos dada dos artfculos antes, la cual padece
el grueso error ya sefialado de considerar tales a “toda accidn u omisién violatoria de los dispuesto en
este cddigo”. Esto, en materia penal, es mds grave que en el Derecho Civil ya que la exigencia de que
el tipo penal o conducta punible sea definida con precision es sumamente rigurosa. Ademds, para
graduar la pena, se distingue entre daflos “permanentes” (art.189 y 190) y “reversibles” (191) lo que
va a ser de dificil discriminacion judicial en muchos casos, especialmente porque se considera a estos
iltimos como aquellos que pueden revertirse en un lapso menor a 15 afios.

Debe ser compadecido el Juez que deba decidir si el dafio es reversible en 14 afios y 11 meses
o en 15 afios y un mes, especialmente por la diferencia en la magnitud de las penas que se aplican a
un caso y otro. Es el tipico ejemplo de normas juridicas que, por su pretendida precisién y
alambicamiento, desaffan al sentido comun y caen en el descrédito. Es preferible dejar librado al
criterio del Juez, que siempre habrd de ser revisado por el tribunal de alzada, sin pardmetros
calendarios, la determinacidn del cardcter reversible o no del dafio ambiental. Por otro lado, siendo
“dafio ambiental” la “violacidn de este Cédigo” ;en qué casos dicha violacién es reversible y en qué
casos no?. ;Es de imaginar la argumentacién que podria desarrollar un abogado defensor al que sélo
le interese, como es 16gico, 1a absolucién de su cliente? ;Piensa el legislador en las situaciones reales
en las que serd aplicada la norma juridica que sanciona?

Pero, mds alld de esas imprecisiones que pueden y deben ser corregidas, y suponiendo que ello
ocurra, la institucién del delito ecolégico es beneficiosa y necesaria.

II1.- SUS RELACIONES CON EL DERECHO PROCESAL.-

El proyecto contiene varias normas de derecho procesal. Antes de comentarlas, conviene aclarar
que todas ellas, a veces de manera manifiesta y otras no tanto, muestran su vocacién de desconocer
la jurisdiccion de los poderes judiciales de las provincias, siendo que ella estd asegurada por una norma
superior como es la Constitucién en sus artfculos 5 y 67 inc. 11. Por ello, en la mayoria de las materias
reguladaspor el Cédigo, suvigencia habrd de limitarse a la Capital Federal y a otros puntos del territorio
del pafs atin sujetos a la jurisdiccidn nacional.

El articulo 201 reitera la errénea tendencia puesta de manifiesto por la ley 24.051 (de Residuos
Peligrosos) y dispone la competencia de la justicia federal para “los delitos previstos y penados por
esta ley”. Initil es especular sobre la “ratio legis” -que pareciera suponer la minusvalia de los poderes
judiciales provinciales, con 1o que no estoy de acuerdo- frente a tan clara violacion del mentado articulo
67 inc.11. de la Constitucion Nacional.
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El articulo 6 establece que “las personas fisicas o juridicas, publicas o privadas tienen (debe
leerse: “en los territorios sujetos a jurisdiccidon nacional”) la facultad de concurrir a la Justicia en
defensa de los principios referidos en los articulos 3° y 5°. Los poderes ptiblicos garantizardn estos
derechos cualquiera sea su régimen juridico”. Los referidos principios (arts.3 y 5 mentados) consisten
en la consideracién del derecho imprescriptible e irrenunciable de toda persona a que se preserven y
restablezcan Jas condiciones ambientales que favorezcan la vida humana, el que se declara implicito
en el articulo 33 de la Constitucién Nacional.

El articulo 21 instaura dos tipos de acciones procesales: a) una, de “proteccién de los derechos
ambientales para la prevencion de un dafio grave e inminente o la cesacién de perjuicios actuales
susceptibles de prolongarse”; y b) otra, de “reparacion de los dafios colectivos para la reposicion de
las cosas al estado anterior al menoscabo y el resarcimiento pecuniario del dafio directo o indirecto
que pudiera resultar del perjuicio ambiental producido a 1a calidad de vida de la comunidad™. La lectura
de este articulo da la impresidn de que por via de normas procesales se avanza mds que en las normas
sustantivas contenidas en el capitulo sobre resposabilidad civil ambiental comentado m4s arriba, sobre
todo en lo que se refiere a la obligacidn de reparar los dafios colectivos y de reponer las cosas al estado
anterior. No es de buena técnica legislativa “esconder” al derecho civil, que es de fondo, en el derecho
procesal, que es instrumental y que, ademds, s6lo es aplicable en la jurisdiccién para la cual es dictado,
en este caso la nacional.

El articulo 22 establece para ambas acciones el procedimiento de 1a accién de amparo y, cuando
ello no fuera posible -lo que en €l caso de 1a segunda nos parece que ocurrird en la mayoria de los casos-
de oficio o a pedido de parte se optard por el procedimiento “mds rédpido y efectivo”.

El artfculo 23, -que entre paréntesis rebautiza como “Suprema Corte de Justicia de la Nacién”
a la Corte Suprema de Justicia de la Nacion- reitera la ya criticada jurisdiccion federal.

Elarticulo 21 legitima indistintamente, para el gjercicio de estas acciones, al Estado, al Ministerio
Publico, a las organizaciones no gubernamentales y a los particulares. No hubiera sido mala idea la
creacion de una Procuradurfa Ambiental, o de una Subprocuraduria de ese cardcter en la Procuraduria
General de 1a Nacidn, a igual que 1a dotacidn a los jueces de facultades instructorias mds amplias que
las previstas en el actual Cddigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién. No obstante, el
reconocimiento de la llamada “accién popular” debe ser saludado con beneplécito.

IV.- SUS RELACIONES CON EL DERECHO ADMINISTRATIVO.-

A partir de 1a departamentalizacion de la administracién publica, experimentada en tiempo
de los Borbones, esta forma de organizacidn del Poder Ejecutivo se extendid practicamente por
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todo el mundo, llegando también a nuestro pais. Su principio bdsico es el de que, para la atencion
de cada sector de necesidades colectivas que requieren de su gestion, el “aparato estatal” cuente
con un organismo especifico en el que se concentren todas, o casi todas, las funciones
administrativas relacionadas con el respectivo sector: salud, educacién, economia, agro, industria,
obras publicas, relaciones exteriores, etc.

La gestién ambiental del Estado, sobre todo si pretende orientarse a promover el desarrollo
sostenible, estd obligando y obligard atin mds en el futuro, a una revision, en lo que a esa gestion
se refiere, de este tipo de estructura institucional. Se constata, en efecto, que pricticamente no hay
drea del Ejecutivo donde no se apliquen politicas, se desarrollen programas y proyectos y se
adopten decisiones que, o repercuten directa o indirectamente sobre el estado del ambiente y la
sustentabilidad del desarrollo, o influyen sobre los habitantes -por accidén u omisién- en cuanto
protagonistas activos de la problemadtica ambiental. Areas como obras puiblicas, agricultura,
ganaderia, forestal, mineria, energia, industria, economia, urbanismo, turismo, etc., adoptan casi
a diario, o dejan de adoptar, decisiones que tienen efectos sobre los recursos ambientales o sobre
la sustentabilidad del desarrollo. A su vez, de sectores estatales como educacidn, ciencia y
tecnologfa, informacién publica, salud, etc. depende en buena medida la formacién, la capacidad
y la condicién de los recursos humanos que tan requeridos e indispensables son como agentes de
los profundos cambios que, en todos los sentidos, implica el desarrollo sostenible; recursos
humanos que, por ultimo, son todos los habitantes del pafs, protagonistas y beneficiarios finales
de esos cambios.

(Si todas ellas son funciones administrativas ambientales del Estado, puede seriamente
pensarse en su concentracién en una sola drea, siguiendo el cldsico estilo de departamentalizacion
que ha dado buenos resultados en otros campos de la gestion estatal?

Evidentemente no, porque implicarfa la asignacidn a un super-organismo de una enorme y
sumamente diversificada cantidad de funciones estatales. Ademds porque serfa un absurdo: lo que
interesa es que las decisiones especificas de cada sector del Estado internalicen el cuidado del
ambiente y la consecusion del desarrollo sostenible, de modo que “lo ambiental” se constituya en
una tintura o un idioma comin que los identifique a todos.

Y nada digamos de las responsabilidades que tienen los otros niveles del Estado, como son
las provincias y los municipios, en un tema en el que la descentralizacién en vertical no sélo es un
imperativo constitucional sino que envuelve funciones -como la policia ambiental, por ejemplo- en
que es un requisito sine qua non.

En otras palabras: la gestion ambiental para el desarrollo sostenible compromete a todo el
Poder Ejecutivo del Gobierno Nacional (que es del que nos ocupamos aqui, porque en realidad
los tres Poderes del Estado tienen responsabilidad) en virtud de su dimension transectorial asi
como a los tres estamentos de gobiernos del pais a raiz de su dimension vertical. No
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desconocemos que la necesidad de articular todas esas instancias plantea un apasionante desafio a
la Ciencia de la Administracién y, como consecuencia, al Derecho Administrativo.

Lo dicho, para volver al Ejecutivo nacional, no implica que no sea conveniente o necesaria
la existencia de un “organismo ambiental”, ya que hay un conjunto de funciones plitico-
administrativas que le son propias y que no pueden ser asumidas por ningtn sector. El tema es
discriminar cuéles son esas funciones propias y cudles las “ambientales” de los otros organismos.
Sobre esto volveremos mads adelante.

Todas las anteriores consideraciones vienen a cuento a raiz de que el proyecto de Cddigo
que comentamos aborda toda esta compleja cuestién con una dosis muy alta, a mi juicio, de
ingenuidad, de simplificacién y, casi siempre, de inconstitucionalidad.

Es asi como el articulo 9° dispone, que “el mejoramiento del ambiente y el uso racional de los
recursos naturales renovables constituyen una funcién esencial e indelegable del Estado que tiene como
fin promover el bienestar general y debe ser considerada en su totalidad. Ninguna autoridad podrd
eximirse de prestar su concurso cuando éste le sea solicitado por la autoridad de aplicacion, alegando
serle el mismo ajeno”.

Allende sus oscuridades terminoldgicas ( ;qué significa que “debe ser considerada en su
totalidad” o “serle el mismo ajeno”?) esta norma marca la aparicién en el Codigo de la figura de la
autoridad de aplicacién a la que, con manifiesta tendencia centralista y acaparadora, se otorgardn
numerosas funciones politicas y administrativas a los largo de mds de 60 articulos. Por las manos de
esta autoridad de aplicacién del Cddigo -que el articulo 20 pone en cabeza la Secretaria de Recursos
Naturales y Ambiente Humano de 1a Presidencia de 1a Nacién “o el ministerio que se cree en el futuro”
(7) (futurologia juridica que que no es propia de una ley y que deberia eliminarse) - desfilardn en rodos
los confines administrativos del Gobierno Nacional y en todos los confines ambientales y politicos de
la Republica las decisiones sobre:

- la planificacién donde “existen juridicciones con sistemas compartidos” (como no se aclara se
supone que tanto pueden ser “compartidos” por provincias como por jmunicipalidades! ) (art.30);

- la aplicacién de restricciones al dominio (cuyo establecimiento no parece de buena t€cnica
juridica dejar delegado en un organismo que solamente puede hacerlo a través de resoluciones
administrativas y no por ley o, siquiera, decretos)(arts.32 y 33);

- la aplicacién de restricciones al uso (art.34);

- 1a implementacién monopélica y centralizada de un sistema nacional de informacién ambiental
(lo que quiere decir sobre “todo” el ambiente y de “todo” el pais) (arts.37 y 38);

- la reglamentacion de los estudios de factibilidad ambiental que habrdn de aplicar “todas” las
autoridades del pais (art.42);

- 1a gestién del Sistema para la Accién en Emergencias y Catdstrofes Ambientales Nacionales
(art.45);

52



- la implementacion de un sistema de prevencién y control de incendios en dreas protegidas
(art.48);

- la administracién del Fondo Ambiental Nacional con asesoramiento de las provincias (art.50);

- la administracion de fondos financieros externos o de ONGs (arts. 54 y 55);

- el desarrollo del marco metodoldgico para las cuentas nacionales sobre “la contribucidn de los
recursos naturales renovables y de las funciones de los ecosistemas a la economia nacional” y el
mantenimiento actualizado de su valoracidon econdmica (arts.57 a 59);

- el establecimiento de un Sistema de Monitoreo y Control de la Calidad del Aire de “todo” el
pais (art.63)

- la organizacién de un Sistema de Alerta y Alarma ente Situaciones Criticas o de Riesgo
Ambiental en materia de Calidad del Aire en cualquier parte del pafs (art.63)

- la fijacién de los criterios de calidad del aire y de los limites mdximos de emisién para todo
el pafs (art.64);

- la fijacién de criterios de progresividad “en los impactos ambientales” (?) y en la proteccion
de la atmésfera de todo el pafs (arts.27, 62 y 65);

- los mds diversos temas en materia de aguas y cuenca hidrograficas (arts. 71, 72, 73 inc.c, 74,
75, 78,79, 85, 87,89, 92 y 93);

- los mds diversos temas en materia de suelos, sea cual fuere su destino (96, 97, 98, 99, 100,
102, 103 y 104);

- los mds diversos temas en materia de fauna silvestre (106, 108, 114 a 116, 118, 120 y 122);

.- los mds diversos temas en materia de flora silvestre o cultivada (128, 130 a 133, 135 y 136);

- la organizacién y mantenimiento de un sistema de dreas naturales protegidas (139 y 141 a 143);

- la regulacién de “todo tipo de actividad o construccidn que (al no hacerse salvedad agregamos:
en cualquier lugar del pafs y cualquiera sea la magnitud [!]) pudiere transformar el paisaje”, exigiendo
un estudio de impacto ambiental (art. 145);

- variados temas en materia de residuos, aun aquellos que aqui y en cualquier pafs son de obvia
competencia municipal (arts. 146, 148, 149 y 152);

- autorizar la construccion o instalacién de nuevas plantas nucleares en zonas “consideradas
ambientalmente criticas” (art.164);

-1a fijacién de Ifmites a la emisién de ruidos, vibraciones y energfa luminica y térmica en aquellos
lugares del pafs donde no existieran (arts.165 y 166) y la organizacién de un sistema de monitoreo,
fiscalizacién y control permanente de la calidad de los ambientes urbanos sometidos a esos factores
de contaminacion (art.168);

- organizar un sistema de control de programas de evaluacidn ambiental (art.165);

- instrumentar un sistema de educacién ambiental no formal (art.177); ;

- promover la creacién de ONGs ambientalistas y llevar un registro de ellas (art.183);

- efectuar controles ambientales cuando medien denuncias (art.186).

De la consitucionalidad de muchas de estas funciones que son puestas en cabeza de la Secretarfa
de Recursos Naturales y Ambiente Humano no nos ocupamos porque, con sobrado acierto y precision,
ya lo hace el colega Sabsay en su trabajo.
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Nuestra opinién se concentrard en la evaluacidn sobre el acierto del sistema de administracién
del ambiente nacional ideado por el proyecto, sin agotar el tema pues sobre él volveremos al comentar
la propuesta del diputado Elias.

Unbuen pardmetro para medir la bondad de un sistema administrativo es el de imaginar la posible
efectividad y eficiencia de su funcionamiento.

Al respecto, la autoridad de aplicacién elegida por el proyecto tiene una ventaja loable, que es
la de estar ubicada en el dmbito mismo del jefe del Poder Ejecutivo; no es una desmembracion
ministerial sino una oficina interna de la propia Presidencia de la Nacidn, lo que le da un cierto prestigio
inicial, implica un reconocimiento del cardcter transectorial de la gestién ambiental y puede llegar a
significar una mayor fuerza politica en el conjunto de la Administracién.

Si es de preocupar, en cambio, la soledad politica y administrativa y los recelos politico-
burocrdticos que le esperan. A través de todo el proyecto, salvo en el caso del articulo 71 (“politica
hidrdulica” que estarfa mejor llamada “politica hidrica™) y en el capitulo referido a la energia nuclear,
no resulta asociado a ningdn otro organismo del Estado. Existe un Titulo entero sobre Educacién
Ambiental y el Ministerio de Educacién no es mencionado una sola vez. Pareciera que la Secretaria
sola vaa hacer todo, lo que genera el serio temor de que no pueda hacer nada. Nuevamente se ha perdido
una oportunidad: la de reconocer el cardcter transectorial de la politica ambiental a nivel horizontal
del Ejecutivo y la de asignar y articular bajo alguna forma de coordinacién las responsabilidades
ambientales sectoriales de los diferentes Ministerios y organismos dependientes. El organismo
ambiental no perderfa con ello sino, al contrario, ganaria un mucho mayor espacio en favor de la
efectiva aplicacidn de las politicas ambientales por parte del conjunto del Estado a fin de cumplir el
deber que el articulo 9 asigna a éste.

Es de preocupar también la posibilidad préctica de que la Secretarfa pueda cumplir en fodo el
pais muchas de las funciones que se le atribuyen.

Formulémonos, por ejemplo, un ejercicio practico que sirva para estimular al legislador a hacer
lo mismo con todo el proyecto de Cédigo. El articulo 168 dice: “La autoridad de aplicacién organizard
un sistema de monitoreo, fiscalizacion y control permanente de la calidad de los ambientes urbanos
sometidos a contaminacion por olores, calor y/o ruidos, que puedan significar deterioro en la salud
de la comunidad”. )

“ Ambientes urbanos” los hay, en el pais, con concentraciones poblacionales que van desde los
10 millones de habitantes del drea metropolitana bonaerense hasta pueblitos de 500 personas perdidos
en innumerables rincones del territorio nacional, pasando por todas las situaciones intermedias que se
guste imaginar. En uno de esos pueblitos se instala una fabrica de jabén que, como es tipico en este
tipo de establecimientos, emite olores que fatigan el nervio olfativo afectando de tal manera la salud
de las personas del entorno. ;De qué manera y con qué recursos humanos y materiales la Secretaria,
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desde la Capital Federal, va a monitorear y controlar (lo que implica capacidad para sancionar) esa
emisién de olores mds las que ocurran en todos los demds “ambientes urbanos” del pais?

Ello, entre otras razones ademds de las de derecho constitucional, son las que justifican la
conveniencia de la descentralizacion vertical en materia de gestién ambiental, reforzando, mds que
desconociendo, la capacidad de las provincias y de los municipios, sin perjuicio de procurar
homogeneizar lo que sea necesario, a través de los recursos juridicos apropiados.

Finalmente, por su incidencia en el régimen de procedimientos administrativos regulatorios del
otorgamiento de autorizaciones y licencias ambientales para el establecimiento y funcionamiento de
determinadas actividades tipicamente productoras de impactos ambientales asf como para el desarrollo
de ciertos proyectos piiblicos, debe destacarse que el proyecto de Cdédigo establece un régimen
obligatorio de Estudios de Factibilidad Ambiental con posibilidades de participacion ciudadana.
Obviamente, aunque el proyecto pretenda otra cosa, estas normas habrédn de regir exclusivamente para
la Administracién Publica Nacional ya que las provincias se dan su propio Derecho Administrativo
Provincial y varias de ellas ya han legislado sobre la materia, en normas ambientales y administrativas
a veces sumamente detalladas como, por ejemplo, la provincia de Cérdoba. Seria conveniente también
que fueran sometidos a los EIA ciertas politicas y programas y ain, como existe en Estados Unidos
de Norteamérica, los propios proyectos legislativos.

V.- SUS RELACIONES CON LA LEGISLACION AMBIENTAL SECTORIAL.-

Aqui cabe distinguir las materias de legislacién ambiental sectorial que son propias del Gobierno
Nacional y las que son propias de las Provincias.

Sobre ambas el proyecto incluye normas sin tomar, en el caso de las segundas, el necesario
recaudo del mecanismo de adhesién que, si bien no es el mejor, al menos no es inconstitucional. En
cambio se ha optado por recurrir -aigual que en laley 24.051 de Residuos Peligrosos-, con mas picardia
que acierto y rigor juridicos, a la llamada “cldusula comercial” de la Constitucion.

Para comenzar con las primeras, es muy escasa la incursién en el derecho minero -que por
disposicién del articulo 67 inc.11. dela Constitucién Nacional si es materia del Congreso de la Nacion-
pues los recursos naturales no renovables casi no son tratados en el proyecto.

De manera vélida para todos los recursos mineros, el articulo 101 inc.i) establece que los criterios
de conservacién de suelos que establezca la autoridad de aplicacién en funcién de la capacidad
productiva de los mismos (art.95) deberdn ser tenidos en cuenta “en las actividades de extraccién de
materias del subsuelo; la exploracién, explotacién y beneficios de sustancias minerales; las
excavaciones y todas aquellas acciones que alteren la cubierta de la superficie terrestre”. Esto implica

55



el legitimo otorgamiento de una facultad reglamentaria a la autoridad de aplicacién.

En lo que hace a la exploracion y explotacion de materiales, instalaciones y usos de la energfa
nuclear se los sujeta, por primera vez en el pais, a los recaudos ambientales generales y especificos
que establece el proyecto y, sibien se atribuyen ala Comisién Nacional de Energfa Atémica facultades
explicitas de autocontrol ambiental -lo que no serd bien visto por parte de la opinién ambientalista del
pais- se le impone la obligacidn de realizar estudios de evaluacidn de impacto ambiental previos a la
construccién de nuevas instalaciones nucleares y, también por primera vez, se impone la posibilidad
de un control externo a través del articulo 164 que establece que “serd facultad de la autoridad de
aplicacion denegar la autorizacién de construccién o instalacién de nuevas plantas en zonas
consideradas ambientalmente criticas, en particular si las emisiones no se distribuyen espacialmente
en forma homogénea”. Frente al vacio legislativo existente en este campo debe reconocerse que el
articulado constituye un avance positivo, aunque requerirfa mayor precision técnica (por ejemplo: ;qué
zona no es “ambientalmente critica” desde el punto de vista del emplazamiento de un planta nuclear?

La Ley 22.190 que establece el “Régimen de prevencidn y vigilancia de 1a contaminacién de las
aguas u otros elementos del medio ambiente por agentes contaminantes provenientes de buques y
artefactos navales” - y que si es materia federal conforme a lo dispuesto por el articulo 67 inc.9 de
la Constitucién-, no se advierte que sea alterada por el proyecto, salvo quizds, en las atribuciones de
asesoramiento ala Prefectura Naval Argentina y ala Administracién General de Puertos que el articulo
8 otorga ala hoy desaparecida Subsecretaria de Ordenamiento Ambiental y que convendria que fueran
traspasadas a la autoridad de aplicacion prevista en el Cédigo. Esta ley, como otras ambientales
sectoriales, debieran ser expresamente incluidas cuando el articulo 24 del proyecto declara a algunas
vigentes como “leyes especiales” (que mejor debieran ser calificadas de “complementarias” del
Cdédigo) y a la vez revisar y modificar detalles como el que sefialamos.

Tampoco se ven incompatibilidades con los tratados internacionales que el pais ha ratificado en
dicha materia (Leyes 21.947 y 23.458).

Curiosamente, el tema del uso de fertilizantes y plaguicidas y de sus residuos en los productos
y en el suelo, no ha sido tocado en el proyecto, por lo que lasleyes 20.418 sobre “Tolerancias y limites
administrativos de residuos de plaguicidas en productos y subproductos”, 20.466 de “Fiscalizacidn
de fertilizantes” y 20.496 llamada de “Promocion del uso de fertilizantes” conservan su vigencia
inalterada.

En materia de 4reas naturales protegidas nacionales actualmente rige la ley 22.351. Como ya se
haanalizado mds arriba, el proyecto de Cédigo incursiona en este tema con poco rigor para discriminar
entre las dreas que corresponden a la jurisdiccién nacional y las que no, ademds de modificar
sustantivamente el régimen dominial. Rescatando los que si es propio de la competencia nacional, el
proyecto agrega a la ley vigente: a) el deber de la autoridad de aplicacién de organizar y mantener,
en concertacion con las otras jurisdicciones, un sistema de dreas naturales protegidas (art.139, 142 y
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143), recogiendo un moderno criterio de gestion en este campo; b) el deber de la misma autoridad de
promover la creacién de nuevas dreas protegidas hasta lograr la representacion de la totalidad
(aspiracién sumamente ambiciosa quizds) de los ecosistemas existentes en nuestro territorio (art.141).
También se hace referncia a la conveniencia de diversificar las categorias de dreas (art.144).

Vamos a ocuparnos ahora de las materias legisladas en el proyecto y que son de competencia
provincial, tales como las de ordenamiento fisico espacial dentro de las jurisdicciones provinciales (de
paso sefialemos que el concepto de “ordenamiento ambiental” es, a mi juicio, mds completo y
moderno), de evaluacién de impacto ambiental en las mismas jurisdicciones, de regulacién de la
atmdsfera, el agua, el suelo, la fauna, la flora y la gestién de residuos sélidos (cuando no se trate de
alguna forma de trifico interprovincial de los mismos).

Es tarea imposible hacer el cotejo de estas normas con la legislacion vigente. Primero, porque
el cardcter inconstitucional de la mayorfa desalienta la tarea; segundo, porque la desmembracién de
las que no tienen ese defecto deja como residuo jirones normativos imposibles de coser entre si;

tercero, porque obligarfa a una comparacion con la legislacién de cada una de las provincias en
cada tema, lo que es trabajo ciclépeo y excede los propdsitos de este Capitulo.

Sélo puede decirse que, salvados numerosos defectos de terminologfa y de redaccion y la falta
de un homogéneo nivel de profundidad en el tratamiento de los temas, a la luz de la teorfa juridico-
ambiental no se advierten graves “herejfas” en el contenido intrinseco de las normas propuestas.

Tampoco se denotan incompatibilidades, como asimismo grandes avances, respecto de las leyes
nacionales, que ellas st bajo el sistema de adhesion, regulan varias de las materias. Nos referimos a
la ley 20.284 sobre “Preservacion de los recursos del aire”, a la ley 13.012 o “Cédigo Sanitario”, a
laley 13.577 y sus reformas sobre “OSN/Contaminacién de aguas”; a la ley 22.428 de “Fomento de
la conservacién de suelos”; a la Ley 22.421 de “Proteccidon y conservacion de la fauna silvestre” y
alaley 13.273 o “Ley Forestal”.

A nuestro juicio, los autores del proyecto debieron haber hecho un esfuerzo de revision de dichas
leyes y de articulacion con el Cédigo. Dichas leyes han sido, en su tiempo, cuidadosamente elaboradas
y tienen, por asf decir, una “experiencia histdrica acumulada” digna de ser aprovechada. Carecen, a
veces, de la visién ecosistemdtica de la moderna teorfa ambiental y cubrir esa falencia es precisamente
una de las funciones de una “ley-marco” como la que pretende ser el proyecto de Cddigo. En varios
casos lo hace, y en ello tiene mérito, pero no de una manera sistemdtica y expresa como podria haber
sido.

B. EL PROYECTO DE “REGIMEN BASICO PARA UNA POLITICA AMBIENTAL
NACIONAL?” del diputado Elias
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" 1.- SUS RELACIONES CON EL DERECHO CIVIL.-

Este proyecto tiene una tnica incidencia en el Derecho Civil consiste en la modificacién del
régimen de responsabilidad civil emergente de las “acciones humanas que degradan el ambiente”.

Antes de incursionar en el tema, el articulo 26, cuya lectura permite reconocer su fuente en la
Ley Orgdnica del Ambiente de 1a Repuiblica de Venezuela -fuente que, en este aspecto, también ha sido
usada por otras legislaciones latinoamericanas-, enumera de manera enunciativa cudles son esas
acciones, asigndndoles en el inciso h), a todas ellas, un denominador comiin que es el de su incidencia
perjudicial “sobre los ecosistemas o sobre la calidad ambiental y el bienestar de los habitantes”. A la
luz de 1a afinacién que el tema ha tenido dltimamente y de los compromisos asumidos por el pafs en
la Conferencia de Rio al signar la Declaracién sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo y el Programa
21 (antes llamado Agenda 21), podria resultar oportuno reformular el titulado de este Capitulo y su
contenido a fin de hacerlo comprehensivo, de manera general, de “todas aquellas acciones que
incidiendo sobre el patrimonio ambiental del pafs afecten la sustentabilidad de su desarrollo”.

A renglén seguido, el articulo 27 dispone que, sin perjuicio de las acciones penales que
.correspondan, todo aquel que - a) por su comportamiento; b) por el funcionamiento de los
establecimientos o instalaciones que explote; ¢) por las materias primas o elaboradas que utilice o
detente; o d) por cualquier otra causa - incurrierre en alguna de las acciones comprendidas en el articulo
26 “estard obligado a indemnizar los dafios y perjuicios causados”.

Cabe recomendar que esta disposicidn establezca, como principio rector, la obligacidn, antes que
nada, de reparar el dafio ambiental ocasionado y sélo si ello no fuere posible hacer funcionar la
obligacion sustitutiva de la compensacion econémica (indemnizacién); respecto de los “perjuicios”
(el lucro cesante, por ejemplo) es obvio que la tinica posibilidad es la de que sean indemnizados.

El pdrrafo final del articulo 27 constituye una modificacion del Cddigo Civil en materia de
responsabilidad generada por las acciones tipificadas en el articulo 26. Antes de considerar esa
modificacién conviene recordar el régimen del Cédigo.

Conforme al juego armoénico de los articulos 1067, 1072, 1077, 1078 y 1109 del mismo, la
obligacidn de reparar los dafios y perjuicios emergentes de los actos ilicitos nace en la medida en que
el sujeto hubiere actuado con dolo, culpa o negligencia. Rige al respecto el principio de la
responsabilidad subjetiva. S6lo en el caso de los dafios causados por 1as cosas (articulo 1113), cuando
los mismos fueren originados “por el riesgo o vicio de la cosa”, se amplia la responsabilidad en virtud
del principio de la “culpa in vigilando” y sdlo se exime de ella cuando hubiere culpa exclusiva
(eximicidn total) o concurrente con la propia (eximicion parcial) por parte de la victima o de un tercero
por quien el duefio o guardidn de la cosa no debe responder.

El mencionado articulo 27 in fine del proyecto que comentamos consagra en cambio, de manera
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mis categdrica, el principio de la responsabilidad objetiva: el que incurriere en alguna de las acciones
previstas en el articulo 26 es siempre responsable salvo que pruebe que hubo culpa exclusiva de la
victima o de un tercero por quien no se deba responder; ello es: si hubiere minima culpa del agente,
aunque concurrente con la de la victima o la de un tercero, debe responder en su totalidad en virtud
del riesgo creado por su actividad o por la cosa que detente. Con ello se sigue la mds moderna y
generalizada doctrina del derecho ambiental.

II. SUS RELACIONES CON EL DERECHO COMERCIAL.-

En los dltimos tiempos han acaecido siniestros ambientales (accidentes nucleares, quimicos,
petroleros, etc.), que han causado graves daiios a las personas y a los bienes y recursos ambientales,
cuya indemnizacién ha estado condicionada, entre otras cosas, por la solvencia econdmica de los
responsables.

A fin de garantizar la efectividad de esa reparacién, al menos en lo que hace al pago de las
indemnizaciones correspondientes, el articulo 28 del proyecto del diputado Elfas dispone que el Poder
Ejecutivo Nacional podrd sujetar a un régimen de seguro obligatorio a determinados tipos de
actividades riesgosas capaces de provocar siniestros. Se otorga a los damnificados accion directa contra
el asegurador. '

III. SUS RELACIONES CON EL DERECHO PROCESAL.-

El articulo 29 consagra, en los territorios sujetos a jurisdiccién nacional y en los de las provincias
que adhieran al mismo (articulo 30), la llamada accién popular, ejercible en el dmbito administrativo
y judicial, legitimando a cualquier persona, sin necesidad de acreditar la lesién de ningin interés
individual -como no sea el de proteger al ambiente, que a mi juicio deberfa ser reconocido como
legitimo interés individual, “cuota parte” del interés colectivo-, para exigir el cumplimiento de las
normas relativas a la proteccién y mejoramiento del ambiente y exigir la aplicacién de la pertinente
sancion.

IV. SUS RELACIONES CON EL DERECHO ADMINISTRATIVO.-

Es quizds, en el tema de la administracion ambiental, donde este proyecto muestra su
consecuencia mayor con €l objetivo que se propone, en su articulo 1, de fijar “las bases de un sistema
juridico institucional que de manera progresiva y, cuando asi corresponda, concertada con las
autoridades de las diversas jurisdicciones, regule y oriente las relaciones sociales a fin de alcanzar los
objetivos de la politica ambiental nacional”.
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Al respecto es de destacar:

1°.- Que si bien se reconcce que es atribucién del Poder Ejecutivo Nacional establecer y
administrar la politica ambiental del pafs, el Poder Legislativo considera oportuno y dentro de sus
atribuciones fijar cudles han de ser los objetivos de la misma, cosa que hace en el articulo 2.

2°.- Que se estima necesario crear un organismo en el 4mbito de la propia Presidencia de la
Nacion a fin de que asista al Jefe del Poder Ejecutivo en el diseflo, coordinacidn -intersectorial en el
nivel horizontal, e interjurisdiccional en el vertical-, ejecucion y seguimiento de esa politica (articulo
3°). Ese organismo es la Secretaria de Politica Ambiental, cuyas funciones politico-administrativas
enuncia el articulo 4.

3°.- Que se reconoce la necesidad y conveniencia de que los demds sectores del Gobierno
Nacional participen de manera expresa en la gestién ambiental, dentro del marco de sus respectivas
competencias especificas. Ello, por un lado, mediante la creacion del Comité Interministerial del
Medio Ambiente (articulos 6 y 7); el establecimiento, de manera general, de una “funcién ambiental”
a todos los organismos nacionales (articulo 5); y, de manera particularizada, cuando los artfculos 11
y 12 modifican la Ley de Ministerios (N° 22.520) establecen “funciones ambientales especiales” en
cabeza de los Ministerios del Interior, de Relaciones Exteriores y Culto, de Economfa, del entonces
Ministerio de Obras Piiblicas y del de Educacién. También se suprimen las funciones ambientales que
vegetativamente ha venido conservando la Subsecretarfa de Vivienda del Ministerio de Salud y Accién
Social y se ponen bajo el dmbito de la Secretaria de Politica Ambiental a la Administracién Nacional
de Parques Nacionales y al hoy desaparecido Instituto Forestal Nacional.

4°.- Que se reconocen las atribuciones constitucionales de las provincias, sin desconocer la
conveniencia de que ciertas politicas y normas juridicas tengan vigencia nacional homogénea, para lo
cual se invita a las mismas a adherir a la constitucién de una Comisién Federal de Politica Ambiental
(articulos 8°, 10 y 30) con las funciones de coordinacién y armonizacion politica y normativa previstas
en el articulo 9°.

5°.- Que se establece la obligatoriedad de la Evualacién de Impacto Ambiental para determinados
proyectos del gobierno nacional o que deban ser promocionados o financiados por él (articulo 15 y 16
y Anexo de la ley) y un procedimiento administrativo de estudio y aprobacién, con participacién de
todos los sectores del Estado involucrados y del piblico a través de su acceso a la informacién y a la
discusion bajo un sistema de audiencias piblicas (articulos 15 a 25).

Las mencionadas innovaciones que el proyecto introduce en el derecho administrativo nacional
no ofrecen reparos constitucionales y pueden ser ttiles para adecuar y mejorar la gestién ambiental
del Estado Nacional y la participacidén en la misma de los gobiernos provinciales y de los habitantes
en general.
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V. SUS RELACIONES CON LA LEGISLACION AMBIENTAL SECTORIAL.-

El proyecto no introduce modificaciones en la legislacion ambiental sectorial; mds bien se
propone establecer mecanismos institucionales participativos para su revision, respetando competen-
cias y jurisdicciones, y para mejorar su aplicacion.
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ANALISIS DE LOS PROYECTOS BLANéé Y ELIAS
DESDE LOS PUNTOS DE VISTA DE SU APLICACION Y
DE LA PARTICIPACION CIUDADANA QUE PREVEN

por Mirta Elizabeth Laciar®

Las opiniones del autor son de exclusiva responsabilidad de él y no involucran la opinién de la Fundacién Ambiente y
Recursos Naturales

I. INTRODUCCION

1. El presente Capitulo del Informe se ha realizado sobre las base de dos Proyectos normativos.

El primero deellos, “Codigo Ambiental delaRepublica Argentina”, presentado por el Diputado
Blanco y otros (versién preliminar de una Comisién).

El segundo, “Régimen Bédsico para unaPolitica Ambiental Na(:lonal” , presentado por el Diputado
Elfas y otros en Trdmite Parlamentario N° 59 del 27/7/92.

2. El objeto de este Capitulo, esanalizar silas normas proyectadashan previsto los instrumentos,
acciones y procedimientos necesarios para lograr su aplicacién y, si los criterios y pautas utilizados
resultan idéneos a tal fin.

3. El contenido del Capitulo se integrard en base a lo que los Proyectos han previsto para su
aplicacién en el 4mbito del Poder Ejecutivo, Legislativo y Judicial, dentro del contexto legal vigente.
Se considerard también la participacién que los Proyectos atribuyen a los ciudadanos en los
procesos de decisidn ejecutivos y legislativos, en la aplicacién de las normas y, en la gestion de
bienes y servicios ambientales.

* Dra. Mirta Laciar: Abogada, Lic. en Derecho de los Recursos Naturales, profesora adjunta en la Cdtedra
Sociedad y Estado, CBC, Univ. de Buenos Aires; miembro del Instituto de Politica Ambiental, Academia Nacional de
Ciencias Politicas y Morales; integrante del Comité Operativo y miembro investigador de la FARN, Vicepresidente
del Movimiento Argentino Ecoldgico.
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H. PLAN DE TRABAJO

4. Se hard referencia de manera suscinta a aquellos arts. de ambos Proyectos que se refieren a
la Autoridad de Aplicacién a partir del deslinde jurisdiccional “ratione loci” y “ratione materiae”.

Esto obedece a la necesidad de conocer cual es el contexto institucional que ambos proyectos han
previsto para la actuacidn de la Autoridad de Aplicacién.

5. Se considerard también si los Proyectos han tomado en cuenta, para la aplicacién de sus normas,
los diferentes ambitos que intervienen en su aplicacién.

Se analizardn aquellos arts. que delimitan las competencias del poder administrador en materia
de aplicabilidad de la norma.

Se realizard un andlisis critico acerca de las facultades reglamentarias de la Autoridad de
Aplicacidn, a fin de determinar si han sido previstas correctamente o son excesivas. De ello podrd
inferirse si dentro de las normas proyectadas es posible lograr el funcionamiento de la Autoridad de
Aplicacién

6. El Poder Legislativo tiene diferentes funciones que cumplir en materia de aplicacion normativa.
Por ello, se realizard un andlisis de las normas proyectadas a fin de corrobar si el papel del Congreso
ha sido considerado en las mismas. En caso contrario, se enunciardn mecanismos que permitan su
efectiva participacidn.

7. LaJusticia juega un rol fundamental enlaaplicabilidad delaLey. En consecuencia se analizardn
en ambos Proyectos el papel de la justicia, y se evaluard si esta bien definido y cuales son los vacios
y los excesos en que han incurrido.

El Ministerio Piiblico debe cumplir un papel importante en la aplicacién de la normativa. Por
tal motivo, en este Informe se analizard si las normas proyectadas han previsto esta institucién y si
los roles asignados son los adecuados o cabria reformularlos.

8. A continuacion, se analizardn las dispociciones previstas en materia de participacién ciudadana
y cual ha sido el alcance dado a la misma. Paraello, se tendrd en cuenta si se han previsto mecanismos
de participacidn en la toma de decisiones administrativas y legislativas, en la aplicacién de las normas
y en la gestién del ambiente y los recursos naturales. En cada una de estas hipdtesis se examinard si
los Proyectos prevén la realizacién de Audiencias Publicas, Referendum u otras formas directas de
participacidn.

Se considerard si los Proyectos incluyen la participacion de individuos (con que calificacién),
de ONGs y grado de legitimacion de los mismos

9. Por (ltimo, se efectuaran algunas recomendaciones para la reformulacién del tratamiento
legislativo a fin de lograr la aplicacion de sus normas.
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III. ANALISIS DE LOS PROYECTOS DESDE EL PUNTO DE VISTA DE LO QUE
ELLOS O LA LEGISLACION VIGENTE PREVEN PARA SU APLICACION

10. Antes de analizar en particular cuales son los diferentes dmbitos que intervienen en la
aplicacién de la Ley, se realizardn algunas conceptualizaciones previas.

La actividad del Estado se concreta en tres funciones: legislacién, justicia y administracion (1).

Cada uno de los 6rganos del Estado, aparte de sus funciones especificas, realizan otras que pueden
corresponder a los otros poderes. Asi, el Ejecutivo, administra y aplica las normas y también juzga
y legisla; el Congreso legisla, juzga, administra y aplica las normas. Lo mismo ocurre con el Judicial.

Se ha dado aqui la versién “administrativista” de las funciones del estado. Todo ello, a fin de
comprender el contenido y alcance que este Capitulo da a los Proyectos examinados en funcién
de los dmbitos que intervienen o deberfan intervenir en la aplicacion de su normativa.

1. A. LA AUTORIDAD DE APLICACION ADMINISTRATIVA PREVISTA
Proyecto Blanco

11. EI art. 20 ha previsto como Autoridad Administrativa de Aplicacién del Proyecto a un
Organismo Nacional “...la Secretaria de Recursos Naturales y Ambiente Humano de la Presidencia
de la Nacion....”, creada por Decreto N° 2419/91, o “....al Ministerio que se cree en el futuro con
competencia especifica en materia de ambiente y recursos....”.

PorlaLey de Ministerios 22.520, se deslinda la competencia de cada una de las 4reas de gobierno.

La organizacién administrativa de dichas dreas compete al Poder Ejecutivo.

Del andlisis del art. 20, surge que el Proyecto no introduce ninguna innovacion en materia
institucional que modifique la estructura de 1a Ley de Ministerios. Pero, dada la interjurisdiccionalidad
“ratione materiae” propio de lo ambiental, se estima conveniente que el Proyecto prevéa instancias
de participacion insterinstitucional. De esta forma, es posible vincular a los diferentes organismos
sectoriales responsables de algunos temas ambientales.

La doctrina y el derecho comparado ofrecen varios gjemplos al respecto (2).

12. En cuanto ala Autoridad de Aplicacion prevista en el Proyecto y a su deslinde jurisdiccional
“ratione loci”, se remite al andlisis efectuado por el Dr. D. Sabsay y Dr. G. Cano en sus respectivos
Informes.

Proyecto Elias

13. Los arts. 3 y 4, establecen como Autoridad Administrativa de Aplicacion del Gobierno
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Nacional a La Secretaria de Politica Ambiental.

De dichos arts., surge que se ha efectiado un claro y correcto deslinde jurisdiccional “ratione
loci”.

El art. 6, crea el Comité Interministerial como cuerpo colegiado ad-hoc.

La estructura institucional propuesta en este Proyecto, a través del referido Comité, es adecuada
para resolver las cuestiones intersectoriales. Esta instancia permite  compatibilizar la politica y
coordinar las acciones de los organismos sectoriales con alguna responsabilidad en materia ambiental.

El art. 8, crea la Comision Federal de Politica Ambiental.

Dicha Comisidn, estd integrada por un delegado de cada una de las provincias. De esta manera
el Proyecto, trata de dar solucidn a las cuestiones interjurisdiccionales que se plantean entre Nacién
y Provincia en materia de aplicacién, entre otras cuestiones.

Respecto al tratamiento constitucional y los conflictos que pueden originarse a raiz de la existencia
de otro organismo vigente como el Consejo Federal del Medio Ambiente, se remite al informe del
Dr. Sabsay.

III. A. a. El poder reglamentario o ius edicendi.
Proyecto Blanco

14. El art. 86, inc. 2 de la C. N. autoriza al Presidente de la Nacion a expedir instrucciones y
reglamentos que sean necesarios para la ejecucioén de las leyes de la Nacién, cuidando que estos no
alteren su espiritu con excepciones reglamentarias.

Esta potestad reglamentaria conferida al P. Ejecutivo debe ser ejercida dentro de los limites
establecidos por la C.N.

El reglamento asi dictado, forma parte de laley, haciendo posible o mds conveniente la aplicacion
de la misma.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha manifestado

(fallos Tomo 190, pag. 301, 304 y 305; Tomo 234, pag. 166y 170), que las normas reglamentarias
subordinadas a la Ley, la completan llenando los detalles necesarios para asegurar su cumplimiento.

Existe una distincion fundamental entre la delegacion de poder para hacer la Ley y la de conferir
cierta autoridad al Poder Ejecutivo o a un cuerpo administrativo para reglar la misma (3).

15. Del andlisis de la norma proyectada, resulta que la distincion sefialada en el parr. anterior
ha sido desvirtuada. Importantes asuntos, cuya definicién competen al Poder Legislativo, se dejan en
manos del Poder Ejecutivo para su reglamentacidn. De esta forma dicho Poder es investido de
facultades propias del Legislativo.

Para corroborar lo expuesto, se analizardn a continuacion algunos arts. del Proyecto.

16. Elart. 16, inc g), propicia el establecimiento de un “sistema de informacion ambiental”. Sin
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embargo, no se establecen criterios bdsicos para la conformacidén de dicho sistema. Gran cantidad de
temas que deben integrar un sistema de informacién ambiental, han quedado dispersos en diferentes
arts., bajo denominaciones diversas. Todo hace pensar que el legislador no los considerd como parte
integrante del mismo.

El art. 6, garantiza a todo ciudadano el derecho a la informacién. El Proyecto olvida que la
informacidén debe circular del gobierno al piiblico y del piblico al gobierno

(4). De esta manera, no se tiene en cuenta la obligacién por parte de los ciudadanos de brindar
informacidn al Estado.

Del andlisis de estos arts., surge que aspectos sustanciales que deben ser previstos por la Ley, no
lo estdn. La reglamentacién no puede suplir los vacios del Proyecto si no es a riesgo de que el Poder
Ejecutivo se exceda en sus funciones reglamentarias.

17. El Capitulo II, Titulo IV, contempla gran parte del “estudio de factibilidad ambiental”. Ni
del articulado del Proyecto ni del Glosario surge que se entiende por “estudio de factibilidad
ambiental”. Tampoco se determinan los alcances del referido estudio ni se establecen los criterios
bésicos para la implementacién de este procedimiento.

Por otra parte, el Proyecto prevé que el “estudio de facti- bilidad ambiental” sea hecho por
“instituciones publicas o privadas debidamente registradas”. De esta manera omite los principios
bdsicos reconocidos por la doctrina y el derecho comparado, entre ellos, el referido a la necesidad
de que los estudios sean preparados por una institucién diferente a la que hizo el proyecto. Al respecto
es interesante como ha sido previsto en la Ley General del Equilibrio Ecolégico y la Pro- teccién al
Ambiente de México en su art. 32.

El art. 42 prevé que el “estudio de factibilidad ambiental” sea reglado por la Autoridad de
Aplicacién. Dado la enver- gadura de los vacios sefialados precedentemente se impone su tratamiento
por via legislativa y no a través de la regla- mentacién como ha previsto el Proyecto.

Serfa interesante que recogiera la experiencia existente en el pafs respecto a la “Evaluacion del
Impacto Ambiental” a saber: la Secretarfa de Energfa del Gobierno Federal prepa-ré, con la
cooperacion de otros organismos y empresas del go-bierno nacional, un Manual de Gestion Ambiental
para obras hidroeléctricas con aprovechamiento energético. Este, editado en 1987, establece la
obligatoriedad del estudio, la evalua-cién y su declaratoria de impacto ambiental, para todas las obras
hidroeléctricas realizadas por empresa piiblicas nacio-nales (5). La experiencia de algunas provincias
como la Ley del Ambiente de Cérdoba y, la reciente Ley de Mendoza N° 5961. También podria
tomarse en cuenta la legislacién compa-rada, muy abundante por cierto. Entre las tltimas cabe citar
la Ley del Medio Ambiente 1333 de Bolivia.

18. Los arts. 63, 93, 97, 106, 131, 168 y 169, prevén el es-tablecimiento de un “sistema de
monitoreo y control ambien-tal” de manera dispersa y para cada recurso en particular. Esto resulta
incomprensible y contradice la idea de un “sis-tema”.

Por otra parte, ninguno de sus arts., ni tampoco el Glosario definen dicho sistema. No se explica
que se entiende por “mo-nitoreo y control de calidad” y cual es el alcance dado al mismo.

Del andlisis efectuado a estos arts. surge que el Proyecto no ha tenido en cuenta que la actividad
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de monitoreo y control requiere de una base cientifico-técnica. También es necesario saber qué se va
a monitorear. Para ello, se requiere contar con datos fisicos, evaluar las distintas categorias de recur-
sos y las interrelaciones que existen entre los mismos.

Otro aspecto a considerar, es la evaluacion del patrimonio natural que por cierto el Proyecto lo
ha realizado en los arts. 57 a 60.

Pero casi todos los aspectos sefialados deben ser considerados, al igual que la actividad de
monitoreo, como “imputs” al “ sistema de informacion ambiental”, 1o que no se ha realizado en el
Proyecto, dejando grandes vacios.

Por lo expuesto, encontramos poco aconsejable que la reglamentacién se ocupe de temas que
deben ser resueltos por la Ley.

19. Losarts. 64, 79, inc. ¢), 85, 166 y 169, establecen que la Autoridad de Aplicacién fije los
criterios de calidad o estindares para aire, agua, suelo, olores, calor y ruido. Acertadamente ha previsto
el criterio de “progresividad” para su determinacién como ya lo sefialara el Dr. Cano en su Informe.

Si bien la fijacion de estandares de calidad pueden ser establecidos por reglamento, dificilmente
se pueda lograr mediante este Proyecto por mds que se observe el criterio antes aludido.

En primer lugar, ni de sus arts. ni del Glosario, surge qué se entiende por normas de calidad
ni cdales serfan estas. En segundo lugar, tampoco establece los objetivos de calidad ambiental a
alcanzarse por dichas normas.

Al respecto, es interesante el tratamiento que se le da al tema en la Ley mexicana antes aludida
(6).

Por otra parte, la doctrina mds moderna aconseja que la Ley establezca los criterios bdsicos para
la determinacidn de los instrumentos de regulacion directa para el control de la contaminacion. La
reglamentacidn, a partir de ellos, podrd determinar en diferentes tipos de normas los estdndares de
calidad para cada recurso en particular (7).

20. El Capitulo de la gestién de residuos sélidos presenta para su reglamentacion algunos
inconvenientes.

En primer lugar, dejaa la Autoridad de Aplicacién Nacional la clasificacion de los residuos. Pero
de la lectura de sus arts., surge que esta clasificacion ya se ha realizado de manera incompleta y
desordenada.

El Titulo II, Capitulo I, se refiere a la gestién de los residuos sélidos, excluyendo, en principio,
a los liquidos y gaseosos. No obstante, el art. 146 se refierea “... cualquier tipo de residuos....”.
No queda en claro si estdn comprendidos dentro de esta “clasificacién general” los liquidos y gaseosos.

A suvez, el art. 154, determina cuales son los “residuos especiales” de los que quedan excluidos
los peligrosos. Gran parte del articulado del Capitulo resulta confuso. A esto seagrega que el Proyecto
prevé que la gestion de residuos “especiales” se regird por la Ley 24.051 de residuos peligrosos,
inventdndose asi una nueva categorfa de residuos, “los especiales”.

De todo lo expuesto, se deduce que laaplicacidn de este Capitulo del Proyecto, ocasionard serios
conflictos, superposiciones y/o contradicciones con la Ley antes aludida.
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Proyecto Elias

21. Con respecto a las cuestiones doctrinarias referidas al poder reglamentario de la Autoridad
Administrativa de Aplicacion, se remite al andlisis efectuado en el parr. 14

22. El objetivo de este Proyecto, es sentar las bases de un sistema juridico institucional en materia
ambiental. Por ello, el eje fundamental de la actividad reglamentaria gira en torno a la organizacidn
administrativa de la Autoridad de Aplicacion prevista a nivel nacional.

23. No obstante, del andlisis de su normativa surge que faculta al Poder Ejecutivo a reglamentar
lo referente al “estudio de factibilidad o de impacto ambiental”. Del Capitulo II, no resulta quien se
encargard de realizar dicho estudio, tampoco qué se entiende por estudio de factibilidad y cual es el
alcance dado al mismo, mereciendo en estos aspectos, las mismas observaciones realizadas al Proyecto
Blanco. Sin embargo, el Proyecto Elfas enuncia los principios basicos para la elaboracién de dichos
estudios.

El art. 19, prevé el contenido minimo de “los estudios de factibilidad o impacto ambiental”.
Acertadamente, deja ala Autoridad de Aplicacién que corresponda para que reglamente la adecuacidn
del mismo de acuerdo al tipo de obra, instalacion o actividad de que se trate (8).

III.A. b. Recursos humanos, técnicos y econémicos requeridos para el funcionamiento de la
Autoridad de Aplicacién.

Proyecto Blanco

24. La proteccion del medio ambiente cuesta dinero al Estado y a los particulares.

Estd claro que si se quiere lograr su proteccién, no solamente es necesario prevér normas
adecuadas atal fin, sino que éstas deben crear las bases para la obtencién de recursos econdmicos.
Estos son indispensables para lograr el funcionamiento de la Autoridad de Aplicacion. Por ello, cuando
el legislador redacta este tipo de normas, no puede dejar afuera el aspecto econémico, o dicho de otra
manera, debe procurar el cémo recaudar dinero, a fin de que la Ley se pueda aplicar.

25. Del andlisis de la norma proyectada, surge que los recursos econdmicos han sido previstos
en el Capitulo III, Titulo IV, a través de la creacién de un Fondo Ambiental Nacional.

La administracién del Fondo, estd a cargo de la Autoridad Nacional de Aplicacion asistida por
un Consejo Federal integrado por representantes provinciales y nacionales. No se considera apropiado
que Ja Autoridad de Aplicacién Nacional sea la encargada de la administracién de dicho Fondo. Si
formar parte del mismo.

Por otra parte, se agrega otro inconveniente y es que dicho Fondo estd integrado con una parte
importante de los recursos econémicos de los Estados provinciales. Esto obviamente generard graves
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conflictos, de lo que se infiere que dificilmente este Fondo llegue a integrarse.

Como surge del andlisis del Cap. las esperanzas de obtener recursos econdmicos mediante dicho
Fondo resultan casi nulas. EI Proyecto ha tenido en cuenta otra fuente de ingresos econémicos en
el art. 54, a través de “préstamos blandos”. Si estos van a depender de la aprobacidon del Congreso,
coincido con la observacion que formula el Dr. Cano en su Informe y es que, probablemente, sea
dificil obtener estos préstamos. '

Como no se han previsto otras fuentes de recursos ademads de las enunciadas, la norma proyectada
puede encontrar serios obstdculos en su aplicacion.

No obstante, consideramos apropiadas las intenciones del Proyecto al crear un fondo especial
para el ambiente siempre y cuando éste cuente con otros recursos y no con los que corresponden por
derecho a las provincias.

26. Respecto a los recursos técnicos y humanos ya desde Estocolmo 72, se inicid un proceso
de reflexion y andlisis sobre la importancia que los mismos revisten como soporte de la gestion del
ambiente. Las leyes que se instrumenten deben incorporar estos aspectos escenciales para hacer
posible un adecuado funcionamiento de la Autoridad de Aplicacién.

Es sabido que nuestro pafs cuenta con programas nacionales de investigacion y desarrollo
tecnoldgico, pero en general se encuentran a cargo del sector privado.

Los organismos dentro de la administracion publica, con responsabilidades en materia de recursos
naturales y ambiente tienen pocas posibilidades para desarrollar el saber cientifico y tecnoldgico.
A esto se agrega la fuga de cerebros a otros paises por no encontrar en el nuestro un espacio para
el desarrollo de sus conocimientos.

Serfa interesante que respecto a los temas seflalados en este parr. el Proyecto recogiera de la
Declaracién de Rio el Principio 9 y, de la Agenda 21, el Capitulo 9 y 35. Estos traen interesantes
recomendaciones y deberfan ser incorporados en paises como los nuestros.

27. El Proyecto ha previsto en el Libro III, Titulo I, art. 174, la posibilidad de que el Estado
establezca convenios con organismos no gubernamentales, entidades cientificas y de bien piblico,
nacionales o internacionales a fin de lograr la divulgacidn y concientizacion de la temdtica ambiental.

El art. 175, establece que la Autoridad de Aplicacidn Nacional organice “un sistema de control
de programas de evaluacién ambiental”. En éste, participardn las provincias, organismos de
investigaci6n, universidades nacionales y provinciales y la Comision de Energia Atémica.

Del andlisis de los arts. citados, se infiere que el Proyecto ha tenido en cuenta algunos de los
criterios imperantes respecto a estos temas (9). No obstante, sus intenciones resultan un tanto
desaprovechadas.

En primer lugar, si al art. 174 lo vinculamos con el 54, y estos convenios vienen asociados con
préstamos blandos, encontramos las mismas dificultades ya sefialadas en el parr.25.

En segundo lugar, el art. 175 propicia la creacion de un “sistema de control de programas de
evaluacién ambiental”, pero s6lo toma en cuenta los aspectos relacionados exclusivamente con la
actividad nuclear. De ésto resulta que ademds de no constituir un “sistema de control”, otras
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actividades suceptibles de contaminar el ambiente quedan excluidas. Perdiéndose la posibilidad de
aplicar y desarrollar el conocimiento cientifico y tecnoldgico tan necesarios en otras drea. Pareciera
ser que el Proyecto, con las mejores intenciones, dd a la temdtica nuclear un lugar preponderante,
pero omite considerar otras areas.

28. Serfa interesante que a fin de lograr el funcionamiento de la Autoridad de Aplicacién, se
hubieran receptado algunos principios en materia de cooperacidn cientifica y tecnoldgica y transferen-
cia tecnoldgica como los sefialados en el parr.26.

Proyecto Elias

29. Los objetivos trazados en este Proyecto se limitan a sentar las bases de un sistema juridico
institucional en materia ambiental. Al no completar la conformacion de la Autoridad de Aplicacion,
no hace referencia a los aspectos econdémicos, técnicos y humanos con los que deberia contar la misma
para funcionar. No obstante, realiza algunas referencias vinculadas a estos temas en los art. 2, inc.
f) y art. 11, inc. b).

Cabe a este Proyecto, las mismas observaciones formuladas al Proyecto Blanco en el parr.25.,
en particular lo referente a recursos econdmicos.

III.A.c. Como puede funcionar la autoridad de aplicacién dentro del marco previsto en los
Proyectos.

Proyecto Blanco

30. Del andlisis efectuado recientemente en este Capitulo, apartados a. y b, se pueden inferir
algunas observaciones respecto a las posibilidades de funcionamiento que tiene la Autoridad
Administrativa de Aplicacion.

En primer lugar, se verd la viabilidad de su actuacién en relacién con el deslinde jurisdiccional
“ratione loci” a saber:

- Se atribuye competencia exclusiva para su aplicacién a un Organismo Nacional en materias que
son de competencia de los gobiernos provinciales.

- Si en el mejor de los casos el Proyecto fuera considerado una Ley de Adhesién, su aplicacién
dentro del 4mbito provincial estarfa condicionada a la adhesi6n de los Estados provinciales. Mas alld
de que se logre la misma, serd necesario plantear una alternativa institucional diferente que permita
Ja efectiva aplicacién de la norma proyectada y resuelva los problemas de interjurisdiccionalidad
territorial que la temdtica ambiental requiere.

El art. 61, ofrece una solucién posible a través de un Consejo Federal Asesor, pero como su
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nombre loindica, lo relega a una mera funcién de asesoramiento excluyendoa las provincias del érgano
decisorio y de conduccion.

Una alternativa que podria considerar el Proyecto es: que su aplicacion corresponderd a la Nacidn
o a las Provincias, segin los dmbitos jurisdiccionales de competencia.

Existen a modo de ejemplo una serie de Leyes Nacionales que han previsto su aplicacion a cargo
de la Nacion o de los Estados provinciales, caso el Codigo de Minerfa, Ley de Bosques 13.273, Ley
de Fauna 22.421, Ley de Suelos 22.428 etc.

31. En segundo lugar, se analizardn las posibilidades de actuacién que tiene la Autoridad de
Aplicacién en relacion al deslinde funcional “ratione materiae” a saber:

- Dada la multiplicidad de organismos sectoriales con responsabilidades en materia de recursos
naturales y ambiente, la estructura institucional prevista en el Proyecto, no permite la articulacién de
los diferentes sectores involucrados.

En forma muy aislada, menciona ( arts. 71, 160 y 175) a algunos organismos publicos y le asigna
competencias sobre ciertos temas. Sin embargo, tal lo sefialado precedentemente, no se plantean
mecanismos de articulacion.

- El Proyecto, al adoptar la estructura institucional vigente reitera los errores de la misma. Dicha
estructura se encuentra plasmada en el Decreto 2419/91. En suart. 3, dispone cuales son los organismos
que pasan a depender de la Secretaria de Recursos Naturales y Ambiente Humano: Parques Nacionales,
Direccién Nacional de Recursos Naturales y el Instituto Nacional de Ciencias y Tecnologia Hidrica.

Sin embargo, hay organismos con responsabilidad en materia de pesca, minerfa, salud, energia,
ciencia y técnica, agricultura, ganaderfa etc. que integran también lo ambiental. Pero dicho Decreto
no previo la manera de articular el quehacer de todos estos sectores transcriptos y tampoco el Proyecto.

Proyecto Elias

32. El objetivo planteado en esta norma, difiere del Proyecto Blanco. D4 la posibilidad de crear
dmbitos de decisién y aplicacion a diferentes niveles. No obstante, en el ambito Nacional ha previsto
como Autoridad de Aplicacién a la Secretaria de Politica Ambiental.

El art. 8, crea la Comisién Federal de Politica Ambiental. Esta constituye una alternativa
institucional para resolver las cuestiones interjurisdiccionales “ratione loci”. Dicha Comisién tiene
funciones de coordinacion y compatibilizacion de politicas y acciones entre Nacién y Provincia.
Remitimos en este punto a las observaciones formuladas en el parr. 13.

La otra alternativa institucional propuesta, dentro del dmbito de competencia del Gobierno
Nacional para resolver los problemas intersectoriales, es el Comité Interministerial del Medio
Ambiente.

En general, toda la estructura institucional disenada es mds viable para lograr el funcionamiento
de 1a Autoridad de Aplicacion.
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Serfa aconsejable, no obstante, que el Proyecto hiciera una mayor descripcién de dicha Autoridad
respetando los diferentes dmbitos de aplicacién, como ya lo ha hecho.

III.B. FACULTADES DEL PODER LEGISLATIVO VINCULADOS A LA APLICACION
DE AMBOS PROYECTOS

33. El Poder Legislativo es quien hace la Ley en un sentido integral. Por ello, la indelegabilidad
de sus funciones es un principio bdsico. Lo indelegable es la toma de decisién politica en la solucién
de los conflictos de gobierno, siendo, en cambio delegable, la determinacién de los hechos y las
condiciones de las cuales depende la aplicacin de la Ley (10).

Dentro de las atribuciones conferidas al Congreso a través de la C.N., interesan en el marco
de este Capitulo los arts. 67, incs. 7y 28 vy el art. 45.

A través de dichos arts. la C. N. se le confiere al Legislativo la facultad de investigar la actividad
de los demds Poderes de gobierno por medio de comisiones investigadoras. Dichas comisiones pueden
efectuar averiguaciones o recabar datos en las oficinas publicas acerca de funcionarios del Poder
Ejecutivo o Judicial, implicados en alguna denuncia.

Las comisiones de investigacién no necesitan para desarrollar esas fun01ones de la conformidad
del Ejecutivo. No obstante, tienen cierto tipo de limitaciones establecidas en la Constitucion.

El ejercicio de esta facultad, si bien esta reconocida por nuestra C. N., en la préctica no ha dado
resultados muy satisfactorios debido, entre otras cosas, a que el comportamiento de las comisiones
investigadoras ha sido dubitativo (11).

De todas formas, nuestro derecho reconoce al Congreso la facultad de controlar a los otros dos
Poderes.

A los fines de este Informe dicho reconocimiento tiene fundamental importancia. Ello se debe
a quela aplicacién de las normas muchas veces depende dela voluntad de los funcionarios encargados
de hacerlas cumplir. A ésto se agrega que, en muchos casos, las normas no prevén instrumentos que
permitan su efectiva aplicacion.

Proyecto Blanco

34. Del andlisis de la norma proyectada surge que no se han previsto mecanismos como el
sefialado en el parr. precedente. No obstante, el control de los poderes piiblicos por parte del Legislativo
esta consagrado en nuestra C. N. y por tanto puede ser ejercido.

Quizas cabria, dentro del marco previsto por la C. N., que el Proyecto introdujera algin
procedimiento diferente como existe por ejemplo en los EE.UU. y Australia.

En el Informe del Dr. Sabsay bajo el Titulo “Actualizacién Legislativa”, desarrolla un
mecanismo que, como sunombre loindica, posibilita una actualizaci6n y puesta a punto de las normas
de forma periédica. Este, obviamente, debe estar expresado en la misma.

El mecanismo sefialado puede resultar idéneo para que el legislador controle el grado de
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observancia y de aplicabilidad de las normas. Por tal fnotivo, ha sido incluido dentro de este Capitulo,
ya que amplia las facultades del Poder Legislativo en esta materia.

Proyecto Elias.

35. Eneste Proyecto, caben las mismas observaciones y recomendaciones formuladasen el parr.
precedente y a €l se remite.

III.C. PAPEL DE LA JUSTICIA EN LA APLICACION DE LA LEY

III.C. a. Cuando debe actuar la Justicia Federal y cuando la Ordinaria. Justicia Civil y
Penal.

36. En unaestructura de gobierno federal como el nuestro, el Congreso Nacional dicta las normas
de fondo “...correspondiendo su aplicacidn a los Tribunales Federales o Provincilaes, segin que las
cosas o las personas cayeren bajos sus respectivas jurisdicciones...”, art. 67, inc. 11 de la C.N.

A partir de estos principios, el Gobierno Nacional y los Provinciales, dentro del &mbito de sus
competencias organizan su estructura judicial.

La aplicacidn de las normas de fondo compete a los Tribunales provinciales y/o a los nacionales
segun sus ambitos jurisdiccionales. :

La Justicia Federal, tiene competencia exclusiva para el conocimiento y decision en todos los
casos que menciona el art. 100 de la C.N.

Concordante con éste, la Ley 48, determina la jurisdiccidén y competencia de los Tribunales
Federales, los que son organizados por el Decreto Ley 1285/58 modificado por Ley 21.341.

El conocimiento y resolucién de los asuntos no contemplados en la normativa antes citada,
compete a la Justicia Provincial.

37. Dentro de este contexto se analizardn los mecanismos jurisdiccionales de aplicacién dela Ley
previstos en ambos Proyectos.

Proyecto Blanco.

38. Del andlisis integrado de los arts. 23 con el 18 y el 19 del Proyecto, resulta que este otorga
competencia exclusiva para su aplicacién a “la Justicia del Fuero Federal”. La solucién planteada
pareciera desconocer los principios constitucionales sobre 1os que se estructura nuestra forma Federal
de gobierno.

La aplicacion del Proyecto, respecto a los recursos naturales y al ambiente bajo jurisdicion de las
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provincias compete a los Tribunales provinciales, pudiendo aplicarse el art. 23 sélo en los caso
sometidos a Jurisdiccién Nacional.

En los arts. 21 y 22, el Proyecto establece dos acciones de indudable contenido procesal: una
de prevencion y cesacién de dafios y otra de reparacién de dafios y resarcimiento pecuniario mediante
el procedimiento de la accién de amparo. Dicha institucién no serd analizada aqui. Sin embargo, la
inclusién de la misma no se considera acertada como procedimiento para incoar dos acciones de
naturaleza civil como las recientemente sefialadas. Al respecto es interesante la solucién dadaenla Ley
de Medio Ambiente de Bolivia que ha dedicado un Capitulo a la accién civil.

Por otra parte, la inclusion de 1a accion civil (art. 21), y el amparo (art. 22), propuestos como
remedio procesal (para las cuestiones de tipo procesal se remite al Informe del Dr. Koolen), resultan
inadecuados por tratarse de materias de competencia provincial. En consecuencia, éstos arts. , al menos
en el dmbito provincial, serdn de dificil aplicacién.

39. Respectoalajusticia penal, el Proyecto introduce en el art. 189 la figura del delito ecoldgico,
no contemplada por ninguna norma de fondo, superando la figura del C. Penal.

No obstante, el art. 201 establece la competencia de la Justicia Federal para entender en tales
delitos. De esta forma se incurre nuevamente en los mismos errores que se sefialaron en el art. 23 y
a cuyas observaciones se remite. :

De todas formas se considera muy apropiada la inclucién por primera vez de la figura del delito
ecoldgico.

40. Por lo expuesto en los parrs. 38 y 39 se estima que estas normas que regulan cuestiones
estrictamente procesales tendrdn un dmbito de aplicacion jurisdiccional limitado.

Proyecto Elias

41. En este Proyecto, el art. 29 deja abierta la posibilidad de intervencién de la Justicia en la
aplicacion de las normas relativas a la proteccién y mejoramiento del ambiente.

La determinacién de la competencia de los diferentes fueros quedan en manos de “la Ley aplicable
en la Jurisdiccién que corresponda”. Del andlisis de este surge que no existirfan inconvenientes para
que la justicia pueda intervenir en la aplicacion de este Proyecto.

HI.D. EL MINISTERIO PUBLICO

42. Fl Ministerio Publico es la institucién encargada de defender los intereses del Estado y la
Sociedad. Esta doble representacién va en detrimento de su independencia funcional. La realidad
legislativa nacional y de algunas provincias, si bien reconocen cierta naturaleza judicial para parte de
su actividad, se le atribuye cargas referidas a la representacion y defensa del patrimonio nacional o
provincial. Para su desempefio pueden recibir instrucciones del Poder Ejecutivo, del Ministerio de
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Justicia o de la Fiscalia de Estado. Frente a esta relativa independencia, se considera que no es la
alternativa institucional mds adecuada para la aplicacidn de las normas anbientales previstas en ambos
proyectos. Esto es asi por cuanto en muchos casos la defensa de los intereses de la Sociedad pueden
colisionarse con los intereses de la Administracién Publica. Bajo este criterio se analizardn ambos
proyectos.

Proyecto Blanco.

43. El art. 21 legitima al Ministerio Puiblico para que actiie en defensa de los intereses ambientales.
Del andlisis de este art. surge que es muy loable la amplitud de sujetos legitimados procesalmente. No
obstante, en el Capitulo de las recomendaciones se planteard una alternativa institucional mds adecuada
en lo que respecta a su independencia. Esto a fin de lograr una efectiva aplicacién de la Ley (12).

Proyecto Elias.

44. En este Proyecto no se ha previsto dicha Institucion.

III. E. EL OMBUDSMAN EN LA APLICACION DE LA LEY

45. Se trata de un funcionario concebido como un 6rgano de control de las actividades propias
del ejercicio del poder de la administracidn publica.

En algunos pafses como Suecia y Dinamarca sus principales funciones son las de corregir errores
onegligencias de la administracion publica y asegurar de oficio la mayor garantia de actuacién de dichos
6rganos. Pueden actuar de oficio o por denuncia. También controlar al Parlamento sin grandes
formalismos, remover funcionarios y anular actos.

46. Esta institucién para ser incorporada a un sistema juridico, debe tener en cuenta no sélo
cuestiones de cardcter practico, sino qué tipo de funciones se le atribuirdn. También es necesario definir
si se lo considerard un funcionario del Poder Judicial o del Poder Ejecutivo o bien se le puede crear
un Fuero Especial (13)

47. Tanto el Proyecto Blanco como el de Elfas no se han encargado de esta institucion.
~ Serfa importante que ambos Proyectos la incorporen ya que por las caracteristicas y por la forma
que ha sido utilizada en otros pafses, puede ser un complemento mds para lograr la aplicacion de las
normas propuestas.

IV. PARTICIPACION QUE AMBOS PROYECTOS ATRIBUYEN A LA CIUDADANIA
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48. Resulta poco novedoso insistir con el sistema de gobierno representativo que garantiza nuestra
Constitucién y por el cual el pueblo no gobierna ni delibera sino por medio de sus representantes. Esta
formula, sin embargo, constituye el eje dentro de la cual han girado las interpretaciones que han
pretendido desconocer a la participacién ciudadana. Las nuevas corrientes doctrinarias entienden que
el sistema imperante en nuestra Constitucién no puede interpretarse en forma rigida. Admitiéndose
la participacién directa de la comunidad.

En ambos Proyectos, se sigue el criterio interpretativo antes aludido.

49, En general los Estados establecen diferentes mecanismos o procedimientos institucionales que
posibilitan la intervencién ciudadana en los procesos de decisién. Los mds utilizados son: Audiencias
Piblicas, Consultas Piblicas, Referendumy Plebiscitos. Estos pueden instrumentarse a través de
Leyes Generale u Orgénicas, Leyes Sectoriales, etc. En el caso de las Audiencias Publicas, pueden
encontrarse en los Reglamentos Internos que rigen el funcionamiento de ambas Cémaras, o en los
Reglamentos Internos de la Administracion Publica.

En materia de legislacién comparada existen varios ejemplos. Se remite para ello al trabajo
realizado por R. Brafies (14) quien ha efectuado una ciudadosa recopilacién de normas ambientales
de los paises de la region en materia de participacion ciudadana.

50. La participacién en la gestién incluye en general la administracién de servicios ambientales
y el manejo de recursos naturales (suministro de agua potable, electricidad, servicio de alcantarillado,
distritos de conservacion de suelo, comunidades de regantes etc.). Existen varios ejemplos de este tipo
de intervencion ciudadana en nuestra Legislacion (15).

51. Laparticipacion ciudadana puede ejercerse en diferentes dmbitos jurisdiccionales. En nuestro
pafs la intervencién ciudadana es posible en el 4mbito nacional, provincial y municipal.

52. Eneste Capitulo se analizard por un lado, como ambos Proyectos han previsto la participacion
de individuos en los procesos de decision legislativos y parlamentarios, en la aplicacién de la Ley y
en la gestién. Por otro lado, si se ha previsto la actuacién de los ciudadanos en los tres dmbitos
descriptos en el parr. precedente y con que calificacidn.

IV.A. LA PARTICIPACION EN LA TOMA DE DECIONES LEGISLATIVAS Y
ADMINISTRATIVAS

Proyecto Blanco.

53, La participacién prevista en este Proyecto corresponde en los procesos de decisién
administrativos mediante el procedimiento de las Audiencias Piiblicas. Asflo establece elart. 179. La
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convocatoria a la misma por parte de la Autoridad de Aplicacidn es obligatoria, no discrecional, lo
que resulta muy adecuado y coincide con las nuevas tendencias.

El art. 180 establece un plazo prudencial para su convocatoria. La experiencia en materia de
legislacién comparada ha demostrado que plazos superiores no resultan eficaces.

El art. 181 establece que sélo estardn “legitimados” para intervenir en las Audiencias Piblicas
los que demuestren un “interés legitimo”. De la norma se infiere que los que tengan un “interés difuso”
no estdn legitimados. Esto denota un paso atrds respecto al reconocimiento de este derecho ya
reconocido por via jurisprudencial.

En el mismo art. se legitima tanto a los individuos como a las ONGs., para participar en la
Audiencias en la medida que demuestren un interés legitimo.

El art. 182 no obliga a la Autoridad de Aplicacidn a considerar las ponencias u observaciones
formuladas en la misma. Uno de los fundamentos de este procedimiento es que, si bien no tiene caracter
vinculante para la Autoridad respecto al proyecto de decisidn, las observaciones que se formulan
durante dicha convocatoria deben ser tomadas en cuenta y la Autoridad estd obligada a fundamentar
su decision. Por ello, para la credibilidad de dicho procedimiento, es conveniente que el decisor
convoque a una nueva Audiencia revisora a fin de fundamentar su decisién publicamente.

El art. 183 dd4 a la Autoridad de Aplicacién la posibilidad de promover la creacidn de
organizaciones intermedias. No obstante, no las ha legitimado para accionar en justicia.

54. Del andlisis de los arts. precedentes surge que sélo ha sido previsto el procedimiento de la
Audiencia Piblica. Este podré efectivizarse solamente ante la Autoridad Administrativa Nacional de
Aplicacién. De ello se desprende que el procedimiento previsto va a tener un dmbito territorial de
aplicacidn limitado.

El Referendum, el Plesbicito y otras formas de participacion directa en los procesos de decision
no han sido contemplados.

Proyecto Elias.

55. Este Proyecto establece dos formas de participacién ciudadana en los procesos de decision.

El art. 20 prevé la intervencion de individuos a través de consultas y determina su procedimiento.

En el art. 21 se reconoce a la Audiencia Publica. Dicho procedimiento resultard muy acotado en
su aplicacidn, al no precisar las condiciones de su convocatoria y tampoco los criterios para recoger
las observaciones u objeciones que se formulen durante el transcurso de la misma. De esta manera la
Autoridad de Aplicacion no estd obligada a fundamentar su decisidn, lo que resta credibilidad al
procedimiento previsto. Sobre este punto se reiteran las mismas recomendaciones formuladas al
proyecto Blanco. ;

Del andlisis de estos arts., surge que ambos procedimientos (Audiencia y Consulta) pueden ser
utilizados por la Autoridad de Aplicacién en forma facultativa y desarrollarse solamente en el &mbito
de la administracién piblica. Este criterio no coincide con las mas nuevas corrientes legislativas y
doctrinarias.
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56. En dicho Proyecto se reconoce la participacién de personas fisicas y juridicas; enfre estas
tltimas, implicitamente quedan comprendidas las ONGs.

IV.B. LA PARTICIPACION CIUDADANA EN LA GESTION AMBIENTAL
Proyecto Blanco.

57. El Proyecto no ha enunciado de manera particular las diferentes formas de intervencion
ciudadana en la gestién del ambiente y los recursos naturales. No obstante, el art. 101, inc. g),
contempla a los distritos de “conservacion de suelos”, y los arts. 68, inc. 7), 72 y 73, inc. b), prevén
la participacién de los usuarios en el manejo de las cuencas hidrograficas.

58. Del andlisis de los arts. surge que dichas normas dificilmente puedan ser aplicadas. Esto se
debe a que se le dd a la Autoridad de Aplicacién Nacional facultades propias de los gobiernos
provinciales. Estos ultimos disponen de leyes en materia de agua que contienen alguna forma de
intervencién ciudadana en la gestién y manejo de dicho recurso.

Proyecto Elias.

59. Este Proyecto no ha previsto la participacién ciudadana en la gestién del ambiente y de los
recursos naturales. :

IV.C. LA PARTICIPACION CIUDADANA EN EL CONTROL DE LA APLICACION DE
LA LEY

Proyecto Blanco

60. Losarts. 6y 21 legitiman a las personas fisicas y juridicas, piiblicas o privadas para concurrir
a la justicia en defensa del ambiente. La naturaleza procesal de las normas sefialadas, (para cuyos
aspectos se remite al Informe del Dr. Koolen), ponen de manifiesto lo limitado que resulta el 4mbito
de aplicacién territorial de las mismas y obviamente el de actuacién ciudadana,

61. En lo que hace a su aplicacion y a la posibilidad de actuacién de los individuos dentro del
ambito jurisdiccional nacional, el Proyecto legitima para actuar ante la Justicia del Fuero Federal al
Estado, al Ministerio Ptblico, a las ONGSs y a los particulares ( arts.21, 22 y 23 ). Del andlisis de las
normas resulta un amplio espectro de sujetos legitimados lo que se considera acertado.

62. En el art. 184, el Proyecto legitima a toda persona fisica o jurfdica para denunciar ante la
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Autoridad de Aplicacion Administrativa Nacional por actos, hechos u omisiones que deterioren el
ambiente o los recursos naturales.

Del andlisis del referido art. se deduce que esta legitimacién se acerca m4s a la legitimacion que
confiere al particular las normas de procedimiento administrativo (denuncia de ilegitimidad), que
ala accién popular en sentido estricto. Estaentendida como la via jurisdiccional de reparacién del dafio
ambiental.

Proyecto Elias

63. Elart. 29, legitima a cualquier persona fisica o juridica, publica o privada, para accionar
por via administrativa o judicial, a fin de lograr el cumplimiento de las normas referentes al medio
ambiente.

Del andlisis de este articulo, resulta que su aplicacidn queda condicionada al dictado de las normas
administrativas o procesales que determinen el procedimiento para incoar esta accién.

V. RECOMENDACIONES

64. A lolargo de este Informe y a partir de un andlisis critico de las normas proyectadas, se han
efectuado expresa o implicitamente recomendaciones, ello ante la posibilidad de ser tomadas en cuenta
en una eventual reformulacién de dichos Proyectos.

A modo de sintesis se explicitard de manera genérica algunas de ellas:

- Es necesario que ambos Proyectos expliciten las instituciones y los criterios bdsicos en materia
ambiental. Esto a fin de circunscribir el &mbito de competencia reglametaria del poder administrador.

- El Proyecto Blanco deberfa crear instancias de articulacién interinstitucionales e interjurisdiccionales
para lograr su efectiva aplicacion.

- En ambos Proyectos debe reforzarse el papel del poder legislativo con respecto al papel que le
cabe en materia de aplicacién y control de dichas normas. Con respecto al rol de la justicia en la
aplicacién de las normas, el Proyecto Blanco debe reformularse en lo que se refiere a la asignacion
de competencia exclusiva atribuida a la justicia federal.

- En cuanto al Ministerio Piblico, una alternativa posible dentro de ambos proyectos, seria la
creacién de una Procuraduria del Ambiente. Esta podria ubicarse en la drbita del Poder Legislativo.

- Respecto a la participacién ciudadana que ambos Proyectos preveen, seria conveniente la
inclusion de otros mecanismos de participacidn ciudadana no sélo en los procesos de decision
administrativos, sino también a nivel parlamentario.
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Ambas normas deberfan incluir expresamente la participacin en la gestion.

Las normas proyectadas y en relacidn al control de gestion, deberian reformular las acciones que
conceden a los particulares para la defensa de sus derechos en sede judicial y administrativa. No
obstante se reitera lo dicho ya en el Informe en el sentido de que la inclusién de materias judiciales
y administrativas, no corresponden a una norma de fondo sino que son materia reservada a las
provincias.
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