REFORMAS EN LAS CIENCIAS JURIDICAS
Y SUS INSTITUCIONES EN EL ULTIMO SIGLO.
EL AMBIENTE Y EL DERECHO ADMINISTRATIVO

JoRrRGE LEANDRO MORICET!

1. .Intreduccion

Pocas cuestiones juridicas, han irrumpido, con mayor fuerza en el siglo
pasado como los aspectos vinculados al ambiente. De un tema casi descono-
cido o poco tenido en cuenta, se pasé a ser una cuestién prioritaria. No hay
reunién cientifica— juridica, que no incluya el tema ambiental entre sus pro-
puestas de estudio.

El Derecho Administrativo que estudia en forma preferencial la funcién
administrativa del Estado, no est4 ajeno a la cuestién ambiental, por el con-
trario participa en forma significativa de instituciones vinculadas al ambiente,
como es ¢l poder de policia, la potestad sancionatoria de la Administracién
o la responsabilidad del Estado con relacién al ambiente, entre otros muchos
temas, tanto que se habla de una “Administracién Pablica Ambiental”.

Nuestra exposicién es una vision personal de la reforma constitucional del
afio 1994, e impregnada de una visién administrativista.

I1. Antecedentes

Es sabido que la Constitucién Nacional 1953/60, (para mencionar sélo las
reformas mas importantes), no contenfa normas expresas de protecciéon del
Ambiente, contrariamente a constituciones maés recientes, como la de Colom~
bia, Venezuela, Brasil, México o Costa Rica, solo para mencionar algunas. Sin
embargo importante sectores de 1a doctrina y de reuniones cientificas, habian
sostenido, que “El derecho a la preservacién del Ambiente es una garantia
implicita de la Constitucién Nacional”.
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Por nuestra parte siempre compartimos dicha tesis, llegando a dicha con-
clusion, siguiendo el esquema de Bidart Campos, sobre los derechos implicitos,
que debian considerarse contenidos en la Constitucién Nacional. Este esquema
parte de las siguientes pautas y bases: a) Las que proporciona el deber ser ideal
del valor justicia, o derecho natural (pautas dikel6gicas); b) Las que propor-
ciona la ideologfa de la Constitucién, que acogiendo las pautas dikelégicas,
organiza la forma democratica de nuestro estado respetando la dignidad de
las personas, su libertad y sus derechos fundamentales (pautas ideolégicas y
principios fundamentales que contiene el 6rden de normas constitucionales);
c) Las que proporciona el Art. 33 (pautas de la justicia formal en el orden de
normas constitucionales). (Conf. Bidart Campos, German J. “Manual de De-
recho Constitucional Argentino”, pag. 248, Ed. Ediar, Bs. As. 1984).

Se recordaba, en éste periodo previo a la reforma constitucional del afio
1994, reforzando la tesis expuesta, que cuando se debatia la reforma constitu-
cional de 1860, y se discutia la normativa del que terminé siendo el Art. 33,
propuesto por Sarmiento, y ante la oposicién de algunos convencionales, que
sostenfan que era inconveniente incorporar derechos no determinados, Mitre
le contestd lo siguiente: “El derecho moderno no sélo legisla para el individuo,
sino para el pueblo como entidad colectiva; no sélo legisla para la soberania
individual de cada hombre, sino para ese ser moral que se llama sociedad, y
que (...) tiene derechos distintos y distintos modos de legislar” (V. Ravignani
E, “Asambleas Constituyentes Argentinas”, Bs. As. 1937).

Estos derechos, que fueron llamados difusos, colectivos o sectoriales,
para Quiroga Lavié, tienen como caracteristica: “... que se poseen en razén
de pertenecer a un grupo social (grupo de pertenencia) y que sélo lo pueden
ejercer conjuntamente todos los miembros del grupo —o la mayoria de ellos en
nombre del grupo— o quien lo represente” (“Derecho Constitucional, pag. 216,
Ed. Depalma, Bs. As., 1984). Para este estudioso del derecho constitucional,
la Constitucién 1853/60, solo contiene dos tipos de derechos colectivos, los
gremiales y los familiares (V. ob. cit., pags. 218/220), no se menciona los que
protegen el Ambiente. '

Otras fuentes que sirven de antecedentes para la reforma constitucional
1994, son las Constituciones Provinciales. A partir de 1986, se produce una
serie de reformas a las constituciones provinciales, que incorporaron en mayor
o menor medida regulaciones para proteger el Ambiente, se puede citar entre
las constituciones reformadas, las de la Provincias de La Rioja, Art.66, Salta,
Art. 30, San Juan, Art. 58, Cérdoba, Art. 66, entre otras provincias.
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II1. La reforma del afio 1994 a la Constitucién Nacional

La reforma de la Constitucién Nacional en el afio 1994, significd un cambio
sustancial, en el encuadre normativo de proteccion Ambiental. Muchos de los
criterios de la reforma, ya habfan sido receptados por las constituciones provin-
ciales reformadas, otros son en —nuestra opinién— creaciones originales. -

Como ya les adelanté, la reforma constitucional, serd analizada desde
una visién personal y probablemente influenciada por nuestra formacién ad-
ministrativista.

El art. 41 de la Constitucién Nacional, regula diversos aspectos que hace
a la proteccion del Ambiente y el art. 43 establece un sistema de proteccion

via Accion de Amparo, de los derechos y principios reconocidos constitucio-
nalmente.

La reforma constitucional 1a analizaremos dividiéndolas en los siguientes
temas:

a) Reconoce derechos.

b) Crea deberes correlativos a los derechos creados.

¢) Establece criterios y mecanismos de reparacién del dafio ambiental.
d) Consagra los principios del desarrollo sustentable.

¢) Distribuye el Poder de Policia entre 1a Nacién y las Provincias.

f) Consagra una serie de prohibiciones.

g) Crea un sistema de garantfas en defensa de los derechos y principios am-
bientales.

a) Derechos:

Los derechos consagrados constitucionalmente podriamos resumirlos en
asegurar la “Calidad de Vida”, y son los siguientes:

1) Derecho a un ambiente sano.
2) Derecho a un ambiente equilibrado.
3) Derecho a un ambiente apto para el desarrollo humano.

4) Derecho a que las actividades productivas satisfagan las necesidades pre-
sentes sin comprometer las de las generaciones futuras.

5) Derecho a la utilizacién racional de los recursos naturales (desarrollo sus-
tentable o sostenible).
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6) Derecho a la diversidad biolégica.

7) Derecho a la preservacién del patrimonio natural y cultural.
8) Derecho a la informacién.

9) Derecho a la educacién ambiental.

En nuestra opinién estos reconocimientos efectuados por el art. 41 de
la Constitucién Nacional, constituyen verdaderos “derechos subjetivos— co-
lectivos” de cardcter ambiental-administrativo, oponibles tanto a los poderes
publicos como a los particulares. Estas dualidades es una de las originalidades
de la reforma constitucional, no obstante de utilizar en el encabezamiento la
formula “...Todos los habitantes”, ya utilizado en el art. 14, de la Constitucidn,
pero con un sentido mas restringido.

b) Deberes:

El citado art. 41 conjuntamente con el reconocimiento de derechos impone
obligaciones o deberes. Se puede afirmar que a cada derecho corresponde “el
deber de preservarlo”, en la terminologia constitucional.

Podemos identificar, a modo de ejemplo, a los obligados por los deberes
constitucionales y agruparlos de la siguiente manera.

1) “..Todos los habitantes”, es decir todas las personas fisicas, que habitan la
republica Argentina.

2) También las personas juridicas, que desarrollan sus actividades en el te-
rritorio nacional, o que sus efectos alcancen al territorio argentino, estdn
comprendidos en las obligaciones de preservar los derechos ambientales.

3) Los titulares de actividades industriales o comerciales, que estén en con-
tacto con el ambiente, y que puedan producir agresiones al mismo, en sus
aspectos protegidos.

4) Los contratistas o concesionarios de obras o servicios, sean ptiblicos o pri-
vados, que por su directo contacto con el Ambiente en el desarrollo de sus
actividades aumentan la posibilidad de agredirlo o degradarlo, por diversas
medios y formas.

5) El Estado, en el ejercicio cotidiano de sus funciones. Estas obligaciones
le alcanzan particularmente a la Administracién, que la Constitucién le
encomienda el deber de tutelar los derechos ambientales reconocidos.
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c) Criterios para la reparacién del Dafio Ambiental.,

El art. 41 de la Constitucién Nacional, establece un criterio distinto al
sistema de responsabilidades civil, penal o administrativo (basado fundamen-
talmente en un criterio indemnizatorio), en cuanto a la forma de reparacién
del dafio ambiental. El responsable de haber ocasionado un dafio al Ambiente
—cualquiera sea la persona, incluso el Estado- tiene la obligacién prioritaria
de recomponer lo dafiado. En este sentido tiene que determinarse por medio
de los respectivos estudios técnicos, la posibilidad, de recomponer total o
parcialmente el ambiente dafiado, sin esos estudios no deberfa considerarse, a
examinar cualquier tipo de indemnizaci6n.

El mandato constitucional es claro, y constituye un principio basico del
Derecho Ambiental: “El dafio ambiental generara prioritariamente la obliga-
cién de recomponer, segln lo establezca la ley” (art. 41,1er parrafo, ult. parte,
Const. Nacional).

d) Los Principios del Desarrollo Sustentable.

El art. 41 de la Constitucién, que estamos comentando, consigna dos fra-
ses, que por una parte reconoce derechos, y por la otra consagra los principios
del desarrollo sustentable o sostenible, ellas son: “...y para que las actividades
productivas satisfagan las necesidades presentes sin comprometer las de las
generaciones futuras”. Agregado en el siguiente parrafo: “...a la utilizacién
racional de los recursos naturales...”.

Como lo venimos sefialando, ambas protecciones tienen el caricter de
derechos, y tiende a instaurar un sistema racional de explotacién de los bienes
naturales, poniendo el constituyente particular énfasis al iniciar éste segundo
pérrafo con la siguiente expresion: “Las autoridades proveerén a la proteccién
de éste derecho...”. (art. 41, primero y segundo parrafo, Const. Nacional).

e) Distribuye el Poder de Policia entre la Nacién y las Provincias

Hasta la reforma de 1a Constitucién Nacional en el afio 1994, 1a totalidad
de la doctrina sefialaba, que una de las grades dificultades para instrumentar
una eficaz politica de proteccién del Ambiente, residia en la distribucién del
poder de policia en la materia que hacfa la Constitucién Nacional en los arts.
104 y 67 (actuales arts. 121 y 75), que consideraba que las provincias retenian
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en general el poder de policia sobre los temas ambientales. La Corte declaré
en forma reiterada que el poder de policia corresponde por regla general a las
provincias, y que la Nacién lo ejerce en los casos que le ha sido expresamen-
te conferido, 0 es consecuencia forzosa de otras facultades constitucionales
(Fallos: 192:350).

En el tema ambiental, el poder de policia en lo que hace a su distribucién
entre la Nacién y las Provincias, dio lugar a diversas interpretaciones. Mayo-
ritariamente se aceptd que el poder regulatorio ambiental corresponde a las
provincias y municipios y excepcionalmente a la Nacion.

Ello gener6 una proliferacién de normas nacionales, provinciales y muni-
cipales, que no resultaron adecuadas para establecer las grandes politicas am-
bientales, ni para proteger adecuadamente el Ambiente. El sistema de adhesio-
nes por parte de las Provincias a legislacién nacional, mejor6é normativamente
algunos temas, pero en los aspectos instrumentales no se avanz6 mucho.

El gran cambio en materia de distribucién del poder de policia entre la
Nacién y las Provincias, se produce a partir de la reforma constitucional del
afio 1994.

El tercer parrafo del art. 41 de la Const. Nacional, establece: “Correspon-
de a la Nacién dictar las normas que contengan los presupuestos minimos de
proteccibn, y a las provincias, las necesarias para complementarlas, sin que
aquellas alteren las jurisdicciones locales™,

Las Provincias ceden a la Nacién, la parte sustancial de su Poder de
Policia Ambiental, que la Constitucién lo llama “presupuestos minimos de
proteccién”, que constituye el grueso de la proteccién ambiental, como lo de-
muestran las leyes de presupuestos minimos hasta ahora dictadas, y constituye
legislacién de fondo nacional, es decir obligatoria para todas las provincias.

Este tercer parrafo del art. 41, de 1a Const. Nacional introduce una mo-
dalidad legislativa que se puede considerar original. Dado que autoriza a las
Provincias a dictar las normas “necesarias para complementarlas”,

Es decir que las Provincias pueden dictar legislacién de fondo, comple-
mentaria a la legislacién nacional de “presupuestos minimos”, pero de validez
sélo en la provincia que lo dict6.

Esta redaccién generd algunas criticas. El Dr. Alberto A. Natale, que fue
convencional constituyente en la reforma constitucional del afio 1994, en un
trabajo publicado por La Ley, sefiala que la iniciativa de éste pérrafo del art.
41, le pertenece, y explica €l sentido del mismo, en estos términos: “Entonces
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tendremos que la Nacién dictara la legislacién de proteccién minima, comin
a todo el territorio nacional y luego las provincias podran complementarlas,
incluyendo mayores exigencias para la preservacién del ambiente con normas
aplicables en sus respectivos Aambitos (LL, 1994-E, pags. 1385/89). El Dr. Na-
tale, entiende que con ésta redaccién constitucional, se le da un poco més de
vigor al alicaido federalismo.

Las criticas que adelantamos, gener6 esta norma constitucional, susten-
tada principalmente, en que se corre el riesgo de una proliferacién legislativa,
con valor local, lo que generarfa problemas entre provincias con recursos
naturales comunes y diferentes legislacién.

En un antiguo trabajo mio, habia propuesto, que se interprete éste tercer
parrafo del art. 41 de la Const. Nacional de la siguiente manera: “Que los
presupuestos minimos de proteccién que dicte la Nacién, deben entenderse
por aquellos aspectos, temas o {tems ambientales que una vez regulados por
la Naci6n, no pueden ser objeto de tratamiento por las Provincias, quedando
en cambio éstas facultadas a regular todas aquellas cuestiones no incluidas en
la normativa nacional”.

J) Consagra una serie de prohibiciones

El art. 41 en su cuarto parrafo establece dos tipos de prohibiciones:

1. El ingreso al territorio nacional de residuos actual o potencialmente
peligrosos. La legislacién determinara cuando un residuo es peligroso. Esta
calificacién estara sujeta a nuevas definiciones.

2. La segunda prohibicién tiene el caricter de absoluta, basta que el resi-
duo sea radioactivo, para que le alcance la prohibicién. No interesa el origen
o grado de radioactividad del residuo. No obstante la claridad de la norma, se
plantea algunas dudas, sobre cuando un material debe ser considerado “resi-
duo”, pues como bien Lo seflala el Dr. Natale en el trabajo citado, un residuo
puede convertirse en insumo para un proceso industrial, por lo que no le al-
canzaria la prohibicién constitucional.

g) Crea un sistema de garantias en defensa de los Derechos Ambientales

El art. 43 de la Const. Nacional, al regular la accién de Amparo, introduce
cuestiones juridicas importantes vinculadas a los derechos que protegen al
Ambiente, que lo incluye en la proteccién, en forma de derechos subjetivos
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y como derechos de incidencia colectiva. También regula quienes pueden
legitimarse. '

El sistema de protecci6n est4 integrado quienes pueden legitimarse, y por
la operatividad de los derechos “ambientales-administrativos”, segtin la doc-
trina de la Corte a partir de los casos “Siri” y “Kot” (Fallos: 239:459 y Fallos
241:291), lo que contribuye a fortalecer los mecanismos de defensa. Criterio
que se mantuvo en Fallos: 239:459,241:391 y 315:1492, entre otros.

La posibilidad de legitimarse comprende a las siguientes personas y or-
ganos:

1°) Personas fisicas y juridicas. Que sufran en forma actual, o eminente,
lesiones, restricciones, alteraciones o amenazas a sus derechos subjetivos de
caricter “ambiental administrativos”. En el lenguaje del art. 41 de la Const.
Nacional, se lo identifica como “Todos lo habitantes™.

Entendemos que las personas juridicas gozan, en estos casos, de los mis-
mos derechos que las personas fisicas.

2°) El afectado. El término “afectado” es objeto de diversas interpreta-
ciones, nos inclinamos por la tesis de Walsh, de entender por “afectado”, aquel
que acredite un “razonable y suficiente interés” (v. Walsh, Juan R. “El medio
ambiente en la nueva Constitucién Argentina” L.L., 6-X11-1994, Suplemento
de Derecho Ambiental, n° 1), y pareciera que est4 vinculado exclusivamente a
los derechos de incidencia colectiva.

3°) El Defensor del Pueblo. También est4 legitimado por el art. 43 de la
Const. Nacional. Es una representacién por mandato constitucional, o apode-
ramiento legal de instancia publica.

En cuanto al alcance de la legitimacién del Defensor del Pueblo, existe
un marco de dudas, por cuanto el art. 43 de la Const. Nacional, le otorga una
representacion amplia, en la Accién de Amparo, en tanto el art.86 de la Cons-
titucién limita su legitimacién, estableciendo lo siguiente:

“...Su misidn es la defensa y protecci6én de los derechos humanos y demés
derechos, garantias ¢ intereses tutelados en ésta Constitucién y las leyes, ante
hechos, actos u omisiones de la Administracién; y el control del ejercicio de
las funciones administrativas piblicas”. Segiin esta norma transcripta, la inter-
vencién del Defensor del Pueblo, esta limitada a controlar a la Administracién.
Asf fue resuelto en la causa: “Consumidores Libres Coop. Ltda. ¢/ Estado
Nacional” (LL. 6/12/95, p4g. 5). Esta decision, no es 6bice, para que opinemos
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lo contrario, en el sentido de la legitimacién amplia del Defensor de Pueblo,
habida cuenta, su inclusién expresa en el art. 43, de 1a Const. Nacional.

4°) Asociaciones Registradas. También estdn legitimadas “...las aso-
ciaciones que propendan a esos fines, registradas conforme a la ley, la que
determinaré los requisitos y forma de organizacién” (art. 43,2do. pérrafo,
altima parte, Const. Nac.).

Las condiciones que establece basicamente la Constitucién y que debera
respetar la ley, para legitimar a las Asociaciones son: a) Asociacién con per-
sonerfa juridica; b) Tener por finalidad la proteccién ambiental; ¢) Encontrarse
registrada como esa clase de Asociacion.

5°) Ministerio Piblico. Un 6rgano no mencionado, en el art. 43 de la
Constitucion, ni por la doctrina, con facultades para legitimarse en las accio-
nes de Amparo, en defensa del Ambiente, es en nuestra opini6n, el Ministerio
Piblico en la concepcién introducida por la reforma constitucional del Afio
1994,

Dice el art. 120 de la Constitucién, en su primer parrafo: “El Ministerio
Publico es un 6rgano independiente con autonomia funcional y autarquia fi-
nanciera, que tiene por funcién promover la actuacién de la justicia en defensa
de la legalidad de los interese generales de la sociedad, en coordinacién con
las demés autoridades de la Reptblica”.

En tanto la Ley N°® 24.946, Orgdnica del Ministerio Pablico, en su art.
41° inc. a), establece: “Hacerse parte en todas las causas o tramite judiciales
en que el interés publico lo requiera de acuerdo al art. 120 de la Constitucién
Nacional... remediar dafios causados o que pueda causarse al patrimonio so-
cial, a la salud ptiblica y al medio ambiente...”.

Cabe duda en nuestra visién del Amparo, que el Ministerio Piblico (en
concreto el Fiscal), estd legitimado para promover dicha accién. Como se
puede observar el “sistema constitucional” de defensa del Ambiente, tiene un
disefio capaz de asegurar su eficiencia.

IV. Conclusiones

La Corte Suprema en la causa paradigmética “Mendoza”, dispone en sus
decisiones, una serie de medidas la mayoria de ellas de contenido administra-
tivo (p. €j. control sobre el desarrollo de las actividades antropicas: inspeccién
a todas las empresas existente en la cuenca; las empresas deben presentar un
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plan de tratamiento de los agentes contaminantes, si no lo presentan o no es
aprobado, disponer el cese del vertido; saneamiento de basurales, etc.). Ellas
(las medidas), son parte de la Funcién Administrativa, en consecuencia se
aplica el Derecho Administrativo, sobre toda esta enorme actividad.

La creacién de un 6rgano inter jurisdiccional administrativo, como es la
“Autoridad de Cuenca”, implica nuevas aplicaciones del Derecho Administra-
tivo, de tal manera que este derecho sobrevuela permanentemente todas las
cuestiones ambientales, con 1o que los l1azos son fuertes.



