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I. Introduccion

1. Evolucién del derecho al medio ambiente

El hombre siempre ha luchado por el reconocimiento de sus diversos derechos,
y €l hecho de que en ciertos momentos no haya reclamado algunos (como por gem-
plo, el derecho a goce de un ambiente sano y equilibrado) no significa que éstos no
existieran, dado que se trata de derechos inherentes a la personalidad humana.

Paratomar conciencia de la necesidad de reconocer ciertos derechos se requie-
ren determinadas condiciones. En relacion con el derecho a ambiente —inherente al
ser humano—, hace pocos afios que se hatomado real conciencia de su importancia,
como resultado de la tecnologia, € aumento de la poblacién mundial, la contamina-
ciony e hecho de que los recursos natural es hayan comenzado a escasear, mostrando
gue son finitos.

Sin perjuicio de ello, desde épocasinmemoriaesy en lasregiones més diversas,
las personas se encargaron de regular la utilizacion de ciertos recursos naturales,
teniendo en cuenta distintos intereses en juego, entre los que no se contaba especifi-
camente la cuestion ambiental.

Lagran mayoria de la doctrina entiende que fue como consecuencia de la Con-
ferencia de las Naciones Unidas sobre e Medio Humano, celebrada en Estocolmo en

* Master en Derecho Ambiental, Universidad Internacional de Andalucia. Profesora adscripta
en Derecho y Politica Ambiental, Universidad Catélica del Uruguay.

** Articulo basado en €l trabajo presentado ante la Universidad Internacional de Andalucia en
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1972, que se comenz6 a legislar en materia ambiental, y especificamente a buscar
soluciones y alternativas a los problemas ocasionados por €l abuso irracional de los
recursos de lanaturaleza. Estavisién no tiene en cuenta ciertas conductas de aborige-
nes que desde siempre han desarrollado actividades en armonia con el medio, respe-
tando el equilibrio natural.

El afio 1972 fue, en efecto, muy significativo en materiaambiental, mas alladel
campo juridico. Marcé el comienzo de latoma de unamayor concienciaambiental en
el &mbito mundial, de la sensibilizacién del publico por los temas ambientales, la
atencion de los medios de comunicacion, la generacion de una opinidn publicaque a
lo largo de los afios ha puesto mayor interés en la materia, la creacion de partidos
politicos cuyo lema es la proteccién de la ecologia, asi como el comienzo de un
cambio de costumbres, € disefio de nuevos ambitos de conocimiento e instituciones,
la creacion de normas ambiental es propiamente dichas cuya finalidad no es €l recur-
so en si mismo sino el ambiente en general, la percepcidn de unaescala planetaria en
lacual todo se encuentra intimamente interrelacionado, la necesidad de una solidari-
dad internacional y unaformade actuar en conjunto que en muchos casos se enfrenta
a premisas tan solidas y arraigadas como la soberania politica de los Estados.

Especial atencion merece € articulo 25 de la Declaracion Universal de los De-
rechos Humanos, de 1948, al establecer que “toda personatiene derecho aun nivel de
vida adecuado que le asegure, asi como a su familia, lasalud y el bienestar”, ya que
alli se esta reconociendo de forma més o menos clara el derecho a goce de un am-
biente de suficiente calidad para €l desarrollo de la persona.

Pero, independientemente de la interpretacion que se haga de este documento,
éste, como toda declaracion, no constituye ninglin derecho sino que simplemente
declara derechos preexistentes. Siendo el derecho al ambiente inherente ala persona-
lidad humana, € hecho de que expresamente no haya sido consagrado en dicha de-
claracion no significa que no se le reconociera su jerarquia de derecho fundamental .

2. Derechos humanosy medio ambiente
Expresa Magarifios de Méello:

Laexpresion “derechos humanos’, cuyo acierto 16gico y técnico puede discutirse,
pero cuya fortuna politica no, es una expresion o concepto que nace para reafirmar la
necesidad de defender determinados valores individuales inherentes a la personalidad
humana. [...] si hay un sector de derechos concretos, definidos, que esté ligado a
concepto global de derechos humanos, es precisamente el derecho al medio ambiente.?

! MariaV. Pereira, “El derecho al ambiente como derecho fundamental, desde la perspectiva del
derecho positivo uruguayo”, en Estudios en memoria de Héctor Frugone Schiavone, Montevideo,
Amalio M. Fernandez y Universidad Catélica del Uruguay, 2000, p. 416.

2 Mateo Magarifios de Mello, “Derechos humanos y medio ambiente”, en Héctor Gros Espiell,
Amicorum Liber, vol. |, Bruylant, Bruselas, 1997, p. 747 y 750.
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En & mismo sentido afirma Durén Martinez:

Derechos humanos y medio ambiente estan tan ligados que no se conciben los
primeros sin € segundo.®

llustrativa resulta la metéfora que empleaba Magarifios de Mello durante sus
clases de Derecho Ambiental en la Universidad Catdlica del Uruguay: “¢de qué le
sirvea pez quelo dgenvivir, si le quitan o contaminan el agua?’. En otras palabras,
¢de qué le sirve al hombre que le protejan € derecho alavida, si no le protegen €
derecho agozar de un ambiente adecuado y de suficiente calidad? Lafalta de protec-
cion del ambiente, el hecho de que seignore que es un derecho inherente ala persona
humanay se le desconozca la calidad de derecho fundamental, resulta incongruente
con la proteccién del derecho alavida

Varios derechos se encuentran intimamente relacionados con el derecho a am-
biente: lavida, laintegridad fisica, la propiedad, € trabajo, lalibre iniciativa econ6-
mica, €l desarrollo, lalibre circulacion..., y es necesario reinterpretarlos en pro de
una adecuada tutela del medio ambiente.

L os derechos humanos configuran un complejo integral Unico e indivisible cu-
yos elementos —derechos— son interdependientes. Existe la denominada teoria de
la jerarquia de los derechos humanos en funcion del caso concreto: ante una situa-
cion de conflicto entre derechos fundamental es es necesario establecer cudl esel més
valioso y de mayor interés parala sociedad, ya que los derechos no son absol utos.

3. Laimportancia del derecho al ambiente

La humanidad requiere un cambio, un actuar de forma solidaria que deje de
lado précticas egoistas y ciertos comportamientos muy arraigados. De lo contrario,
no se lograrén resultados beneficiosos —sin perjuicio de que existe una sancion im-
plicita, que es el dafio sobre la vida misma—, porque en la extensa tematica vincula-
da a medio ambiente todo se encuentra relacionado: no existen fronteras politicas,
econdmicas ni sociales. Aun asi, debemos ser conscientes de que abordar las causas
del deterioro ambiental significaen muchos casosir en contradelas bases estructura-
les de la economia.

El presente trabajo se propone realizar un andlisis comparativo en relacién con
el derecho al ambiente, dentro del &mbito constitucional, entre la Republica Argenti-
nay laRepublica Oriental del Uruguay. Evitando entrar en discusiones terminol 6gi-
cas, por derecho al ambiente se entendera agqui € derecho al goce de un ambiente
sano y ecoldgicamente equilibrado.

3 Augusto Durédn Martinez, “ Derechos humanos y medio ambiente”, ponencia presentada en la
X1l Conferencia de Facultades de Derecho de América Latina, Santa Fe de Bogota (Colombia), no-
viembre de 1998.



534 ANUARIO DE DERECHO CONSTITUCIONAL LATINOAMERICANO / 2004

II.  El ordenamiento juridico constitucional relativo al derecho al ambiente
en la Argentina

Hasta el afio 1994 la Constitucién nacional de la Republica Argentina, vigente
desde 1949, no consagraba expresamente €l derecho al ambiente, pero la mayoria de
la doctrina y la jurisprudencia entendian que la Constitucion o reconocia en forma
implicita, a través de los objetivos constitucionales destinados a proveer la defensa
comun y el bienestar general, asi como reconocia €l derecho a tener condiciones
dignasy equitativas de labor.

Por otra parte, en atencién a articulo 33,* se reconocia que € derecho a am-
biente era uno de los que nacian de la soberaniadel pueblo y de laformarepublicana
de gobierno, por lo cua estaba amparado constitucionalmente, a pesar de no estar
establecido ni regulado expresamente en la Constitucion.

Sin perjuicio de ello, muchos afios antes de la reforma constitucional nacional,
varias constituciones provinciales argentinas —Santa Cruz, Catamarca, San Juan,
Jujuy, La Rigja, Salta, Cérdoba, Rio Negro, Formosa, Tierra del Fuego— habian
reconocido expresamente e derecho al ambiente, asi como también el deber de pro-
tegerlo y, en ciertos casos, la legitimacion de todo individuo para hacerlo valer.

1. Lareforma constitucional

Con lareforma de la Constitucion nacional en 1994, la Argentinaincorpord en
su Ley Suprema, dentro de la primera parte del capitulo Il (“Nuevos derechosy ga-
rantias’), la redaccion actual del articulo 41.

Todos |os habitantes gozan del derecho a un ambiente sano, equilibrado, apto para
€l desarrollo humano y para que las actividades productivas satisfagan las necesidades
presentes sin comprometer las de las generaciones futuras; y tienen el deber de
preservarlo. El dafio ambiental generara prioritariamente la obligacion de recomponer,
segun lo establezcala ley.

L as autoridades proveeran ala proteccion de este derecho, ala utilizacion racional
de los recursos naturales, a la preservacion del patrimonio natura y cultura y de la
diversidad biolégica, y alainformacién y educacion ambientales.

Corresponde alaNacion dictar |as normas que contengan |0s presupuestos minimos
de proteccion, y alas provincias, las necesarias para complementarlas, sin que aquéllas
ateren las jurisdicciones locales.

Se prohibe € ingreso a territorio nacional de residuos actual o potencialmente
peligrosos, y de los radiactivos.

Laredaccion del articulo 41 ha merecido comentarios criticos. Al respecto sos-
tiene Ekmekdjian:

4 Articulo 33: “Las declaraciones, derechos y garantias que enumera la Constitucién, no seran
entendidos como negacién de otros derechos y garantias no enumerados; pero que nacen del principio
de la soberania del pueblo y de la forma republicana de gobierno”.
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[...] estearticulo debi6 ser redactado en formamucho mas sencillay breve, fijando
solo sus apices fundamentales, dejando €l resto a la reglamentacion, con lo que se
evitarian futuras e inevitables cuestiones de interpretacion.®

Y Frias por su parte sefida

[...] unabuena Constitucion no es aguellamas detallistasino, a contrario, aquella
gue en escasas pero claras paabras logra plasmar en medida mas certera los vaores
supremos de la sociedad.

Pese a dllo, es destacable que la incorporacion del articulo 41 no solamente
consagra el derecho avivir en un ambiente sano y en determinadas condiciones, sino
gue ademaés, a otorgar alos tratados internacionales relativos a los derechos huma-
nos un rango jerarquico supralegal, y en algunos casos constitucional, confiere a
derecho al ambiente una muy amplia proteccion.

En atencion ello, dicen Dromi y Menem:

Estos derechos esenciales del hombre no nacen del hecho de ser nacional de
determinado Estado, sino que tienen como fundamento los atributos del ser humano.
Por eso es que, cuando hablan del derecho del hombre, los estudiosos se remiten al
derecho natural, porque se trata de derechos que corresponden a hombre por ser tal y
son anteriores ala sociedad y a Estado.”

A. El ambiente

Dado que hasta la fecha en la Argentina no existe una ley reglamentaria del
citado articulo 41 de la Constitucién, y en consecuencia tampoco existe una defini-
cion precisa del término (sumado al hecho de que las Actas de la Convencion Cons-
tituyente, a igual que sus citas, no resuelven el tema en cuestion), debera precisarse
gué se entiende por ambiente en el ambito juridico nacional argentino.®

Grassetti® recoge una serie de definiciones que diversos autores han realizado
sobre el término ambiente.

Entre ellos, Mariana Valls anota en primer término que “el hombre lo integra’,
y luego, entre los el ementos més caracteristicos incluye: @) el espacio en si, junto con
el espacio exterior; b) latierra; c) los vegetales; d) los animales; €) el agua; f) la
atmosfera; g) las cosas que e hombre elabora y sus desechos; h) los demas seres

5 Citado por Guido Tawil, “La clausula ambiental en la Constitucion nacional”, en oportunidad
de celebrarse el médulo 11, Gobernabilidad y desarrollo sostenible: el papel de los Estados naciona-
les, provinciales/estaduales y municipales, Buenos Aires, octubre de 1997, p. 38.

6 Ibidem.

" Roberto Dromi y Eduardo Menem, La Constitucion reformada, Ciudad Argentina, Buenos
Aires, 1994, p. 96.

8 Eduardo R. Grassetti, Estudios ambientales, Heliasta, Buenos Aires, 1998, p. 48.

9 |bidem, pp. 44 a 46.
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humanos.’® Maria C. De Sisto lo considera “producto de la interrelacion de los sub-
sistemas naturales y sociales, que crea un sistema mayor: €l ambiental” . ™

P. Maddalena anota que el ambiente es un bien material natural y cultural.*2
Ramén Martin Mateo habla del “entorno natural, 1o que ala postre implicara el con-
junto de la biosfera, entendida ésta en sentido estricto [...] los bienes tutelados son
los recursos naturales comunes. €l aguay € aire, que, a su vez, de ser inadecuada
mente manegjados, vehiculizan toda una serie de trastornos de los sistemas natura-
les”. B G. C. Cano sefda:

El entorno de todo ser humano esté integrado por tres elementos. 1) los bienes
fisicos de la naturaleza o recursos naturales; 2) las cosas creadas o inducidas por €l
hombre —manufacturas y productos de la cultura agropecuaria, si son fisicas, o
instituciones, si son inmateriales—; 3) €l resto de la humanidad.**

Magarifios de Mello formula su definicidn en los siguientes términos:

El medio ambiente es un sistema natural, al que por ser ecoldgico Ilamamos
ecosistema integrado por un complejo de elementos inorgénicos y organicos —entre
los cuales se encuentra el hombre como parte inseparable del mismo— de los tres
reinos de la naturalezay en los tres estados de la materia, total mente interdependientes.
Por eso podemos decir que medio ambiente es todo |o que constituye la biosfera.’s

Y Bidart Campos, por su parte, precisa:

El ambiente no se circunscribe a entorno fisico y a sus elementos naturales: agua,
atmosfera, biosfera, tierra, subsuelo; hay que afiadir todos los demés elementos que €
hombre creay que posibilitan lavida, lasubsistenciay el desarrollo de |os seres vivos.
Tales organismos vivos componen un sistema y una unidad, con interacciones en un
espacio determinado entre los mismos seres vivos y € ambiente del que forman parte.
El ecosistema. Por supuesto hay que computar los denominados recursos naturales,
gue son hienes que se hallan en la naturaleza'y que son susceptibles de transformacion
y uso por parte de los hombres. Pero como el hombre es un ser social, € ambiente
también seintegra con otrosingredientes que, latamente, cabe calificar como culturales;
es asi como debemos agregar € patrimonio cultural. Por fin, €l patrimonio natural
dentro del cual nos parece que hay que incorporar el paisaje viene asumarse atodos|os
contenidos antes gjemplificados.’¢

Como puede apreciarse, lainterpretacion doctrinal del término es de lo més
variada: incluye perspectivas antropocéntricas o bien ecocéntricas, y va desde

10 Mariana Valls, Derecho ambiental, Ciudad Argentina, Buenos Aires, 1999.

1 Maria C. De Sisto, Dos décadas de legislacion ambiental, A-Z, Buenos Aires, 1994.

12 P Maddalena, Las transformaciones del derecho a la luz del problema ambiental: aspectos
generales.

13 Ramoén Martin Mateo, Tratado de derecho ambiental, t. |.

14 G. C. Cano, Derecho, politica y administracion ambientales.

15 Grassetti, o. cit., p. 44.

16 Germéan Bidart Campos, Tratado elemental de derecho constitucional argentino, t. IV, Ediar,
Buenos Aires, 1995, pp. 297 y 298.
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posiciones que lo limitan a ciertos recursos naturales, hasta otras que lo asocian
con todo.

Aun cuando no exista una definicion juridica del ambiente, la Constitucion le
atribuye una serie de caracteristicas que ayudan a definir su alcance. El ambiente que
la Constitucion argentina esta protegiendo debe ser: 1) sano, 2) equilibrado, 3) apto
parael desarrollo humano, y 4) capacitado para que las actividades productivas satis-
fagan las necesidades presentes sin comprometer las de las generaciones futuras.

a. Sano

La Constitucion se refiere a un ambiente sano, es decir, saludable, un ambiente
en el cual no existan elementos nocivos paralasalud. En este sentido lareferenciaes,
en principio, completamente antropocéntrica: sano para el hombre, no sano por si y
para si, pero también podria interpretarse que no serian ambientales las normas que
protegieran exclusivamente a la salud humana (las cuales, ademés, corresponden a
ramas especificasdel derecho). Por ambiente sano deberia entenderse, entonces, aquel
gue no afecte el derecho alavida, donde el entorno seafavorable a bienestar.

b. Equilibrado

Para el derecho argentino, en el ambiente todo se encuentra intimamente inte-
rrelacionado y en continuo dinamismo. En consecuencia, cualquier cambio que se
produzca puede afectar a los demas componentes del ecosistema, por 1o que esos
cambios y alteraciones deben tener una magnitud tal que no afecten el equilibrio
natural.

En ese sentido, decia Magarifios de Mello en sus clases en laUniversidad Cat6-
licadel Uruguay:

La biosfera constituye una unidad. EI hombre forma parte de esa unidad —la

naturaleza—, es un elemento méas del medio ambiente, no existe un instante en que no
se confirme esta regla, ya que por € solo hecho de respirar se verifica

Y en lamismadireccion afirma Grassetti:

Un sistema se encuentra en equilibrio cuando, a pesar de los cambios producidos
por su funcionamiento, o por otros motivos, incluso la intervencion humana, ciertas
relaciones y proporciones se mantienen respecto de la materia y energia recicladas,
cantidad y diversidad de sus poblaciones, etcéteral’

Claramente, 1o que lanormabuscano puede ser que el equilibrio natural se manten-
gaintacto, Sno que no se dtere de unaformatal que pueda afectar la salud, impedir €
desarrollo humano o las actividades productivas de las generaciones futuras.

Lainterdisciplinariedad es una de |as caracteriticas del derecho a ambiente. Por
elo, para interpretar de forma correcta e término equilibrio, la norma debe acudir ala

17 Grassetti, o. cit., p. 68.
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cienciay tomar de ellaciertos términos como capacidad de carga, capacidad de autode-
puracion, organizacion ecoldgica Optima, entre otros, a la vez que deben elaborarse
reglas y estandares de calidad ambiental que permitan conservar € equilibrio.

Como dicen Dromi y Menem, lafinalidad que se persigue eslograr “un ambien-
te gque no excluya a hombre, ni un hombre que excluya a ambiente. Una simbiosis
entre ambiente y actividades humanas que haga posible €l desarrollo y crecimiento
de la persona sin destruir el entorno”.*®

c. Apto para el desarrollo humano

El término empleado resalta el carécter antropocéntrico de la redaccion consti-
tucional. Se trata del desarrollo del hombre en todas sus dimensiones, por lo que €
término desarrollo humano no debe entenderse Unicamente desde una perspectiva
econdmica, sino en sentido amplio, es decir, social, cultural, recreativo, justo, labo-
ral, econdémico, etcétera. El ambiente deberafacilitar que el hombre vivaen plenitud.

Este enfoque del desarrollo se encuentra intimamente relacionado con la cali-
dad de vida, referida a ser del hombre mas ala del tener, que supone, como dice
Morales Lamberti:

[...] una vinculacion que debe manifestarse en la formulacion de normas que
concilien el crecimiento o el desarrollo con las limitaciones de los recursos y las
aspiraciones —y derechos— de todos los habitantes a un ambiente sano y equilibrado,
teniendo en cuenta e compromiso con las generaciones futuras.’®

En el plano juridico, como afirma Jordano Fraga:

Es precisamente el reconocimiento con rango constitucional del derecho aun medio
ambiente adecuado al desarrollo de la persona el que eleva a bien constituciona a
medio ambiente.?

d. Sustentable

Al introducir la Constitucion federal como carécter del ambiente un desarrollo
apto “para que las actividades productivas satisfagan las necesidades presentes sin
comprometer las de las generaciones futuras’, se prosigue el modelo de desarrollo
sustentable elaborado por la Comision Brundtland de las Naciones Unidas.?

Este tipo de desarrollo se encuentra asociado con el equilibrio. Se procura que
larealizacion de actividades productivas no afecte el equilibrio natural, €l cual asu

8 Dromi y Menem, o. cit., p. 136.

19 Alicia Morales Lamberti, Derecho ambiental. Instrumentos de politica y gestién ambiental,
Alveroni, Cordoba, 1999, p. 63.

20 Jes(is Jordano Fraga, La proteccion del derecho a un medio ambiente adecuado, Bosch, Bar-
celona, 1995, p. 81.

2L Conocido asi por haber sido laex primeraministra de Noruega la responsable de la Comisién
de las Naciones Unidas que lo elaboro.
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vez es capaz de afectar alargo o mediano plazo laactividad productiva. Se esperaque
las proximas generaciones cuenten con un ambiente que les permita tener las mismas
condiciones de vida que las actuales o, si es posible, mejores.

El camino hacia un desarrollo sustentable requiere grandes cambios politicos,
sociales, econdémicos, estructurales, incluso filoséficosy éticos, y sobre todo reinter-
pretar a medio ambiente como un conjunto integrado en donde no existen fronteras
politicas, con todo lo que ello significa

e. El patrimonio cultural

Al quedar incorporada la proteccion del patrimonio cultural ala redaccion del
articulo 41, € alcance del término ambiente, més alla de toda discusién doctrinaria,
resulta de la mayor amplitud.

Por ser el hombre un ser social, ciertos elementos culturalesintegran también el
ambiente. De esta forma el derecho a ambiente protege, ademés de los elementos
naturales propiamente dichos, € patrimonio artistico e historico, € cua recibe €
nombre de patrimonio cultural.

En conclusién, parad derecho federal argentino € término ambiente es extremada-
mente vasto, por cuanto incluye todos |os mbitos de | as actividades humanas. Los cons-
tituyentes se sumaron ala corriente de quienes se inclinan afavor de una conceptualiza-
cién amplia, siguiendo la tendencia de las Congtituciones de Espafia (1978), Paraguay
(1992) y Colombia (1991), entre otras, frente a aguellas que se limitan a garantizar €
derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion, como es e caso, por
giemplo, de la Congtitucion de Chile (1980) y la de Ecuador (1979).

B. El titular del derecho

El derecho al ambiente es un derecho colectivo, un derecho individua y un
derecho publico subjetivo cuyo titular es la sociedad argentina en su conjunto (la
humanidad desde un punto de vista ecocéntrico). Segin Morales:

[...] se trata de una situacion subjetiva donde € derecho de todos los habitantes
no verifica mas que un “objeto” Unico, en cuanto a que & valor juridico que asume €l
ambiente con relacion a cada miembro de la comunidad posee relieve unitario.?

No cabe duda de que la Constitucion, mediante el articulo 41, se ha inclinado
por una situacion juridica subjetiva del derecho a ambiente, pero sin perder la di-
mensién global, simultaneamente, y tutela de tal formala accion de amparo através
del articulo 43.%

En efecto, més ala de su carécter colectivo, el ambiente es un derecho indivi-
dual, méxime cuando la propia Constitucion le reconoce expresamente este derecho
a cada uno de los habitantes.

2 Morales Lamberti, o. cit., p. 56.
2 En ese mismo sentido, Bidart Campos, o. cit., t. IV.
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A consecuencia de €llo, le permite a toda persona interponer accion de amparo
toda vez que derechos que protejan el ambiente se vean restringidos, alterados o
amenazados, en las condiciones establecidas por la norma.

Dice € articulo 43 del texto constitucional:

Toda persona puede interponer accion expedita y rapida de amparo, siempre que
no exista otro medio més idéneo, contra todo acto u omisién de autoridades publicas o
de particulares, que en forma actual o inminente lesione, restrinja, atere 0 amenace,
con arbitrariedad o ilegalidad manifiesta, derechos y garantias reconocidos por esta
Congtitucion, un tratado o unaley. En el caso € juez podradeclarar lainconstitucionalidad
de lanormaen que se funde e acto u omisién lesiva.

Podréan interponer esta accion contra cualquier forma de discriminacion y en lo
relativo a los derechos que protegen al ambiente, a la competencia, a usuario y a
consumidor, asi como alos derechos de incidencia colectiva en general, €l afectado, €
defensor del puebloy |as asociaciones que propendan a esos fines, registradas conforme
alaley, laque determinara los requisitos y formas de organizacion [...]

Este articulo, que no se analizard en esta oportunidad, corrobora la posibilidad
gue poseen todas las personas de acceder de formarapiday &gil alajusticiatodavez
gue se afecte, amenace, lesione o restrinja el derecho a ambiente en las condiciones
establecidas.

Si bien gparentemente la legitimacion activa es bastante vasta —el afectado, €l
defensor del pueblo y ciertas asociaciones—, todo dependera del acance ddl término
afectado; aunque se podria partir de unainterpretacion muy ampliamediante € articulo
41 dela Constitucidn, a establecer éste que todo habitante tiene derecho a ambiente.

De acuerdo con €l articulo 41, se les otorga este derecho atodos |os habitantes,
es decir, todos ellos gozan de legitimacion activa para accionar judicialmente en
beneficio de su derecho.

Pero la situacion no es tan clara, a no haber en el @mbito procesal federal un
articulo que legitime atodo interesado ainterponer accion judicial, como si lo hay en
el derecho positivo uruguayo mediante el articulo 42 del Codigo General del Proceso
(representacion en caso de intereses difusos).

El término habitantes deberiainterpretarse ampliamente; por lo pronto, no limitar-
se alos ciudadanos, sino atodas aguellas personas que se encuentran en € territorio (sin
importar s han ingresado alaArgentinade formalegal oilegd), dado que setratade un
derecho fundamental, € cual, por su rango, no puede encontrarse desamparado.

¢Qué sucede con las personas de existencia ideal ? Segun Grassetti también es-
tarian protegidas y por ende, también serian sujetos de derecho, en atencion a lo
preceptuado en el articulo 14.2* Un club deportivo que incluye la practica de remo,

2 Articulo 14. “Todos | os habitantes de la Nacién gozan de los siguientes derechos conforme a
las leyes que reglamenten su gjercicio; a saber: de trabgjar y gjercer todaindustrialicita; de navegar y
comerciar; de peticionar alas autoridades; de entrar, permanecer, transitar y salir del territorio argen-
tino; de publicar sus ideas por la prensa sin censura previa; de usar y disponer de su propiedad; de
asociarse con fines (tiles; de profesar libremente su culto; de ensefiar y aprender”.
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por giemplo, tiene el derecho a que el cuerpo de agua no esté contaminado; de lo
contrario, podria verse afectado su derecho.

El gran interrogante se plantea a preguntarnos s las generaciones futuras tienen
derecho sobre € ambiente. La respuesta no es clara; d mencionar a los habitantes la
Constitucion se refiere alos pasados, actuaes y futuros, por cuanto las normas pueden
regir situaciones en digtintos tiempas, pero paraque los habitantes sean titulares de dere-
cho, segin lo normado por e Caédigo Civil, en principio se requiere que existan.

La Constitucion, por su rango jerérquicamente superior, podria incluir nuevos
sujetos de derecho. Sin embargo, aun asi, las generaciones futuras serian sujetos
incapaces de hecho.

No obstante, no hay duda de que la Constitucién establecié un principio de
solidaridad con las generaciones futuras, y alahora de aplicar la norma puede resul-
tar més préctico (sin perjuicio de que la situacion debera aclararse) concebir que las
generaciones futuras son objeto de proteccion en la Constitucion argentina, respecto
de las cuales existe una obligacion colectivay estatal.

C. Lasolidaridad generacional

Como se havisto, € derecho congtitucional argentino acoge la expresion gene-
raciones futuras, por lo que a protegerlas resulta imprescindible que las politicas
ambientalesy de desarrollo tomen en cuenta no sblo el presente mediato einmediato
sino también el futuro, de modo que no se perjudique ni perturbe el ambiente para
guienes vendran. Se demuestra asi una solidaridad intergeneracional, ademas de in-
trageneracional .

El desarrollo no sélo debe realizarse, buscarse y, en ciertos casos, regularse
como autoproteccion de la generacion actual, sino que ésta tiene el deber (“obliga-
cion generacional”, segin Ekmekdjian) de observarlo paralas generaciones futuras,
las cuales, en caso contrario, sufriran las consecuencias de actuares imprudentes,
irracionales y carentes de solidaridad.

D. El deber de preservar e ambiente

Seguin surge del articulo 41, los habitantes de la Republica Argentina no sola
mente gozan del derecho a un determinado ambiente, sino que tienen e deber de
preservarlo y de actuar como guardianes respecto de €.

Al establecerse €l citado deber, se mantiene de forma congruente e concepto
general de ambiente utilizado en lanorma al referirse al derecho a goce.

En efecto, los mismos sujetos de derecho a los cuaes la norma les otorga e
derecho, se transforman en los obligados. Ello implica conductas concurrentes 'y, en
definitiva, la exigencia de comportamientos que no dafien ala sociedad en su conjun-
to (incluyendo a la sociedad futura). La Constitucion espafiola, en su articulo 45,
establece de la misma forma este derecho-deber.
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Por deber es necesario entender una serie de obligaciones, tanto de hacer como
de no hacer. Consecuentemente, en muchos casos se debera evitar la realizacion de
determinadas conductas que puedan afectar a ambiente, pero en otros casos, a la
inversa, los habitantes se veran obligados arealizar ciertas conductas, como por gjem-
plo, estudios de impacto ambiental, con la finalidad de proteger ese derecho.

[Es un deber juridico] de todos y cada uno, que, por la naturaleza de la cuestion
involucrada en aquel derecho y en este deber, nos convierte a todos en una especie de
agentes publicos en € cuidado ambiental .

Algunos autores interpretan que respecto a temas ambientales 1o que debe to-
marse es una actitud proactiva, méxime si se tiene presente que constituyen princi-
pios del derecho ambiental la precaucion y la prevencion, las cuales implicitamente
requieren un actuar mucho més cuidadoso y diligente que el normal, teniendo en
cuenta que en este campo es mucho mas importante y (til prevenir que sancionar o
corregir. En el principio 15 de la Declaracion de Rio sobre €l Medio Ambientey €l
Desarrollo de 1992 se expreso:

Cuando haya peligro de dafio grave e irreversible, la falta de certeza cientifica
absolutano debera utilizarse como razon para postergar laadopcion de medidas eficaces
en funcién de los costos para impedir |a degradacion del medio ambiente.

Para que el presente enunciado no sea simplemente programatico, requerira de
unaley que lo reglamente y delimite el alcance de estos deberes, haciendo con ello
posible sancionar adecuadamente a quienes los incumplan.

No obstante, seguin Bidart Campos, debe asignarsele una “ presuncion de opera
tividad”, ya “que es necesario conferirle desarrollo legislativo”. Sin embargo, este
autor no niega “que lafalta o escasez de legislacion atrofie al derecho que reconoce
y garantizalanorma’. Lalabor de losjueces seré clave para€l logro de dicha opera-
tividad, ya que éstos “ son autoridades y |a tutela que han de prestar no puede quedar-
les impedida por insuficiencia o ausencia de laley” .2

¢Qué se entiende por preservar? Expresa Grassetti: “en cuanto utilizado dentro
de laterminologia ambientalista corriente, esta asociado con laidea de no alteracion
o infima alteracion de las condiciones naturales, de mantenimiento del estado natural
del ambiente o porciones de éste”,*” a diferencia de los verbos conservar (permite
aterar pero manteniendo ciertas caracteristicas) y de proteger (engloba a la protec-
ciény alaconservacion).

Seglin este autor, al realizarse una interpretacion sisteméatica del texto, € verbo
preservar no seria el adecuado, ya que la normaexcluye el mantenimiento inalterado
del ambiente en mérito a que la accién humana necesariamente |o altera. En conse-
cuencia, habria sido més correcto utilizar € término proteger, que engloba tanto la

% Bidart Campos, o. cit., t. IV, p. 86.
% | bidem.
27 Grassetti, o. cit., p. 93.



Ma. VICTORIA PEREIRA FLORES - EL DERECHO AL GOCE DE UN AMBIENTE ADECUADO...
543

conservacion como la preservacion en sentido estricto. En tal sentido resulta més
adecuada laredaccién dada por €l articulo constitucional espariol, €l cual establece el
deber de conservar.

Por otro lado, al referirsela Constitucion de formagenéricaalas personas—sin
especificar si setrata de personas fisicas o juridicas—, todas éstas quedarian obliga-
das, incluido el Estado (persona de existenciaideal), independientemente de que sus
obligaciones sean méas amplias en la medida en que la propia norma lo especifique.

E. El Estado como sujeto de obligacién

L as autoridades proveeran ala proteccién de este derecho, ala utilizacion racional
de los recursos naturales, a la preservacion del patrimonio natural y cultural y de la
diversidad bioldgica, y alainformacion y educacién ambientales.

Como puede apreciarse, € constituyente establece que las autoridades “ provee-
ran ala proteccion”, un verbo ciertamente suave si |0 comparamos con otros como
garantizar.

Tal hecho permite suponer que los constituyentes, a causa de intereses politicos
y econdmicos, pudieron entender que, a tratarse de una obligacion mas débil, las
indemnizaciones por su incumplimiento también lo serian, o, por lo menos, que se
estaria en terrenos mas difusos para establecerlas. En referencia a ello dice € con-
vencionalista Natale: “no es méas que un compromiso de legislar para acanzar los
objetivos sefialados en este articulo”.?®

En discrepancia con este autor, opino que el término proveer tiene un acance
mucho més amplio quelegislar; ami entender, el sentido del articulo esque el Estado
debe redlizar determinados actos en favor de la proteccion del ambiente.

Seguin Dromi y Menem:

Las autoridades no sdlo tendran responsabilidad de planificacion legislativa del
ambiente, sino también responsabilidades directas y activas de policia ambienta, de
fiscalizacion y control administrativo del ambiente.?®

El Estado debe comprometerse en la articulacion de mecanismos de tutela am-
biental. No sdlo debera no dafiar al ambiente, sino también redizar todo |o necesario
para evitar que otros lo ateren o destruyan (lo desequilibren). De la misma manera,
en ciertas ocasiones, € Estado debera recomponer e ambiente, 0 exigir que otros
(Estados, particulares) lo hagan, cuando éste se vea comprometido o perturbado.

Al enumerar la norma ciertas conductas que el Estado debera realizar (utiliza-
cion racional delos recursos naturales, diversidad biol 6gica, etcétera), puede suscitar
confusiones, yaque €l hecho de enumerarlas podria dar a entender que se lo hace en

2 Alberto Natale, Proteccion del medio ambiente en la reforma constitucional, LL, 1994-E-
1385.
2 Dromi y Menem, o. cit., p. 139.
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forma taxativa. No ocurre lo mismo con lainformacion y la educacion ambientales,
dado que se trata de instrumentos de una adecuada politica ambiental y €l hecho de
gue la norma expresamente las reconozca les confiere mayor jerarquia

A continuacion, considero necesario efectuar un andlisis de ciertos comporta
mientos, enunciados por €l articulo constitucional, que el Estado debe seguir.

a. Lautilizacion y gestion racional de los recursos naturales

En lamayoria de los casos, lamentablemente, la planificacion estatal no ha ser-
vido de mucho en orden ala utilizacion y gestion racional de los recursos naturales.

Por lo tanto, la frase no puede interpretarse como que el Estado debe planificar
la utilizacion racional de los recursos, sino, mas bien, que el Estado debe gjercer un
poder de policia ambiental para reglamentar las actividades econdémicas evitando la
utilizacion irracional de los recursos.

Se podria afirmar que la Constitucién, al incorporar esta frase, toma partido por
unapoliticaambiental preventiva, es decir, anticipadora de | os efectos nocivos sobre
el ambiente, y cuya finalidad seria aprovechar 1os recursos naturales de forma ade-
cuada. Lo razonable esla debida adecuacién de los medios alosfines, y debeimperar
en toda actividad productiva.

[ ntimamente relacionada con las garantias del derecho a ambiente, como ins-
trumento fundamental, se encuentra la evaluacién de impacto ambiental (“procedi-
miento participativo para la ponderacion anticipada de las consecuencias ambienta-
les de una decision prevista de derecho publico”®). Se persigue con €llo que, en €
momento de realizarse la ponderacion de diversos agentes 'y elementos que estable-
cerdn la factibilidad o no del proyecto, también se tengan en cuenta |los de caracter
ambiental, especificamente los desequilibrios o perjuicios que con dicho proyecto
podrian ocasionarse a ambiente, para en tal caso buscar soluciones aternativas o
realizar actividades compensatorias.

Por desgracia, la Republica Argentina hasta la fecha no tiene a escala nacional
(federal) unaley de evaluacion de impacto ambiental.

b. La preservacion del patrimonio natural, cultural
y de la diversidad biolégica

El Estado no solamente debera preservar su territorio sino la calidad de éste, su
composicion, como bien comun de todos los argentinos y de la humanidad en su
conjunto. Aun asi, pareceria que la inclusién de estos temas ha sido reiterativa, en
mérito a que quedan incluidos en & concepto ambiente.

La preservacion del patrimonio natural refiere a los recursos naturales, paralo
cua se deberan regular la caza, los parques naturales, las actividades mineras, las
reservas ecologicas, lataairraciona, etcétera

%0 Martin Mateo, o. cit., t. I, p. 303.
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En atencion al patrimonio cultural, dicen Dromi y Menem:

Lahistoriay la cultura que un pueblo va formando en su desarrollo se testimonia
en formatangible a través de sus obras de arte o literarias, construcciones y edificios,
entre otras. Estos objetos van confirmando la identidad de una Nacion y es lo que
permitira a las generaciones futuras, a tomar contacto con esas raices, mantener la
tradicion en la construccion del pais que los tendra como protagonistas.®

En cuanto a la diversidad biolégica, incluirla expresamente significa una reite-
racion del concepto de proteccion del patrimonio natural, tal vez con lafinaidad de
conferirle mayor jerarquia, pero con €l inevitable peligro de poner en lanorma cier-
tas actividades en caracter aparentemente taxativo, y dejando de lado otras tanto o
mas importantes.

En este aspecto la Constitucion hatenido una excesiva e innecesaria redaccion,
gue incluso puede aparejar problemas de interpretacion y alcance futuros.

c. Lainformacién ambiental

Tanto para llevar control como para adoptar medidas apropiadas a favor del
ambiente, se requiere contar con una adecuada informacion ambiental, pero este
compromiso no solamente debe estar a cargo de las autoridades, sino también de los
particulares, especialmente de aguell os que realizan actividades contaminantes, como
consecuencia de su deber de preservar el ambiente.

El Estado no solamente deberé recolectar datos y proporcionar la informacién
ambiental requerida, sino que también sera el responsable de su elaboracion, ordena-
cion y procesamiento. En este sentido a escala internacional y regional existen siste-
mas de informacion ambiental tales como Infoterray el programa Corine.

d. La educacion ambiental

Solamente mediante la educacién se pueden llegar a instaurar verdaderas con-
ductas ambientalesy lograr con ello que las personas se comprometan con el ambien-
te de forma correcta. La educacion es €l instrumento para crear en lacomunidad una
conciencia ambiental. La gran finalidad de la educacion ambiental es combatir la
ignorancia acerca de los temas ambientales, proporcionando a las personas concien-
cia, compromiso y responsabilidad en este ambito.

La recomendacion n° 1 de la | Conferencia Intergubernamental acerca de la
Educacién Ambiental (Georgia, 1977), organizada por la UNESCO, enuncia:

[...] lograr que los individuos y comunidades comprendan la naturaleza complga
del medio ambiente natural y construido resultante de la interaccion de sus aspectos
bioldgicos, fisicos, sociales, econdmicos y culturales, y adquieran los conocimientos,
valores, actitudes, habilidades préacticas para participar en formaresponsabley efectivaen
anticipar y resolver problemasambientalesy en el manejo delacalidad del medio ambiente.

%1 Dromi y Menem, o. cit., p. 140.
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En este sentido, afirma Ekmekdjian:

[...] denadavadrialaaccion del Estado, aun cuando se cumplieran a pie delaletra
todas estas obligaciones, s lasociedad civil, esto es, lacomunidad toda, no tomaconciencia
del peligro de destruccion del ecosistema 'y de los recursos naturales renovables y no
renovables, y ya sea con acciones individuales o por medio de las diversas actividades
intermedias de conservacionistas, ayudan adefender € medio ambiente delos delincuentes
de toda laya que tratan de lucrar con é, sin importarles las consecuencias.®

En materia ambiental la comunidad tiene un rol més importante que € del Estado,
por ser laguardianadel patrimonio ambiental. En consecuencia, la educacién ambiental
debe estar dirigidaatodas las edades y grupos socioprofesionaes de la poblacion.

F.  El dafo ambiental

El dafio ambiental generara prioritariamente la obligacion de recomponer, segin
lo establezcalaley.

Por recomponer se debe entender no solamente el resarcimiento pecuniario sino,
en lamedidade lo posibley prioritariamente, larestitucion del ambiente a su estado
original, en caso de que haya sido dafiado o deteriorado. De aqui surgiria una doble
obligacion: la de recomponer, por un lado, y la obligacion de resarcir, por otro.

Obviamente, queda implicito que, en caso de que no sea posible la recomposi-
cion del ambiente a su estado original, deberian ponerse en marcha mecanismos que
permitan restaurar € equilibrio ecoldgico alterado.

Similar solucion es la que establece laley chilena del ambiente (ley 19.300, de
1994), en su articulo 2°;

Para todos los efectos legales, se entendera por [...] S) reparacién: la accion de
reponer el medio ambiente 0 uno 0 mas de sus componentes a una calidad similar ala
gue tenian con anterioridad a dafio causado o, en caso de no ser ello posible, restablecer
sus propiedades basicas [ ...].

Con el moderno enunciado se soluciona la insuficiente redaccion del articulo
1.083 del Cadigo Civil, relativo dafios acaecidos sobre el ambiente. Este establece
gue € resarcimiento de los dafios consiste en la reposicion de las cosas a estado
anterior, y solamente si esto fueraimposible deberd indemnizarse en dinero.

Para Tawil, a los efectos de aplicar la norma se necesita reglamentarla, y asi
establecer con precision los procedimientos que deberan seguirse:

Ciertos elementos permitirian deducir que —quizas en forma involuntaria— los
constituyentes hicieron suyos los principios sentados en la Convencién de Lugano de
1991, adoptando la nocion de responsabilidad objetivay la obligacién de recomponer
€l dafio ambiental en supuestos de obrar licito.*

%2 Ekmekdjian, o. cit., p. 649.
3 Tawil, o. cit., p. 55.
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Cita en este punto al convenciona Aréoz, encargado de fundamentar el despa
cho mayoritario por €l bloque justiciaista, quien expreso:

También el uso ambiental licito, es decir, no prohibido, genera costos, de gestion
y de reparacion, que tienen siempre como objeto la permanente recomposicion del
ecosistema: esos costos deben ser asumidos por €l sujeto o los sujetos responsables del
uso ambiental costoso, seglin las modalidades que la norma constitucional establece.

El texto constitucional obviamente no es claro, por lo que la reglamentacion
permitird aclarar sus términos, pudiendo llegar a conclusiones diferentes de la antes
enunciada.

Debe reconocerse que recomponer e equilibrio de un ambiente degradado o
contaminado no sblo puede ser complegjo y tener elevado costo, sino que muchas
veces también puede ser irrealizable. Por €ello, sin perjuicio de que la Constitucion
establece en primer lugar dicha obligacion, deberd ponerse el acento en un actuar
racional sobre el ambiente, con la prevencion y precaucion como premisas.

Por su ubicacion en el mandamiento constitucional, la obligacién de recompo-
ner podria interpretarse como ajena alas autoridades, asi como para algunos consti-
tuye una norma de carécter dogmatico que impediria, en cierta forma, otorgarles
natural eza operativa, en materia reparadora. Tawil 1o entiende de esta forma.

No obstante, ami modo de ver, la obligacién de recomponer va dirigida atodas
las personas, y las autoridades, como he mencionado, se encuentran obligadas en
doble medida —como personas en general y, con mayor rigor, como autoridades—
en orden a proveer por el derecho en las formas enunciadas constitucionalmente. Tal
sentido seria € recogido por la Constitucion de Cordoba en 1987.

Pero, méas alla de todo esto, €l alcance de la obligacién de recomponer, para ser
plenamente aplicable, requerirdde unaley que ladelimite, segiin lo estipulala propia
Constitucion.

Creo que tal inclusion, por la magnitud de la responsabilidad que establece,
tiene como finalidad la disuasion de conductas potencialmente dafiinas para €l am-
biente. Esaresponsabilidad, sin embargo, deberalimitarse alas personas que directa-
mente produjeron el dafio ambiental con su accidn u omision (sin perjuicio de otro
tipo de responsabilidades que pudieran corresponderles). Morales Lamberti realiza
una brillante acotacion en este sentido:

[...] larecomposicion hasido ligada expresamente a dafio ambiental, motivo por
el cual no resulta éste, en general, consecuencia directa, inmediata y exclusiva del
incumplimiento de las cargas de |la provisién impuestas a las autoridades.®

En atencion aello, la autora distingue diversas posibilidades en las que €l Esta
do puede tener o no laobligacién de recomponer. Latendra, por giemplo, en aquellos
casos en que el dafio sea consecuencia directa de un obrar estatal, o cuando, aungue

% Morales Lamberti, o. cit., p. 69.
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la responsabilidad sea por € incumplimiento de otras personas, e Estado debera
recomponer pero a cargo de éstas.

En consecuencia, el ambiente y 10s recursos natural es son objeto de derecho de
todas |las personas que habitan €l territorio argentino, pero alavez también son obje-
to de un deber personal y colectivo de disfrute y conservacion de ese mismo derecho.

Lamencionadaley de bases del medio ambiente chilena, en su articulo 2°, inciso e,
define e dafio ambiental como “toda pérdida, disminucién, detrimento 0 menoscabo
sgnificativo inferido a medio ambiente 0 a uno 0 més de sus componentes”.

En cuanto a régimen argentino, si bien tiene una redaccion menos feliz, se
esperague lareglamentaci én de la Constitucién pueda sanear las dudas e interrogan-
tes surgidas—definiciones, responsabilidades, dafios que deberén recomponerse, qué
ocurre s el responsable es una persona desconocida o insolvente, etcétera.

En este aspecto, el articulo constitucional argentino difiere su aplicacién en e
tiempo alarealizacion de unaley futura que regule el tema:

A ella correspondera regular los aspectos especificos del dafio ambiental: lenta
exteriorizacion, perjuicios muy grandes, dificultad en lareposicion delascosasd estado
anterior y en la determinacién de la relacion causal, carécter real o no de la
responsabilidad, conveniencia o no delimitar legalmente el monto de laindemnizacién,
cobertura de la posible insolvencia del responsable, titularidad de la accidn, etcétera.®

G. Competenciay jurisdiccion

Corresponde alaNacion dictar |as normas que contengan | os presupuestos minimos
de proteccion, y alas provincias, las necesarias para complementarlas, sin que aquéllas
alteren las jurisdicciones locales.

Sin perjuicio de compartir la opinion de Tawil respecto a que no corresponde
gue esta materia se encuentre regulada en € capitulo de “Nuevos derecho y garan-
tias” dela Constitucion, por cuanto el reparto de competencias entre las provinciasy
la Nacion es materia de otro capitulo, conviene detenerse en el citado inciso.

La Republica Argentina esta compuesta por provincias, las cuales, araiz de la
forma federal de gobierno, gozan de una amplia autonomiay tienen, entre otras fa-
cultades, la de legidar. Antiguamente la facultad de dictar normas ambientales for-
maba parte de poderes concurrentes, pero en la practica se entendia que eran de
competencialocal, salvo que la cuestion se “federalizara’.

El derecho ambiental requiere de un actuar local (es més préximo a esa especia-
lidad), sin perjuicio de que ello debe conllevar un pensar general. Existen necesida-
des que son comunes a un pais, pero también existen necesidades especificas de
ciertasregiones, y paraello serequiere de unapoliticaambiental coordinadaentrelas
provincias que solo puede obtenerse en e ambito federal.

% Grassetti, o. cit., p. 97.
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Bidart Campos establ ece dos principios atener en cuentaen la presente materia:

a) cuidar el ambiente es responsabilidad del poder que tiene jurisdiccion sobre é;
pero, b) no todos los problemas ambiental es son jurisdiccional mente divisibles, ya que
hay interdependenciaen el ambientey hay movilidad de factores nocivos paraél, por lo
que, si bien un factor degradante puede localizarse, suele irradiar perjuicio difuso y
movedizo més alé del lugar de origen.*®

Lo que hainstaurado el constituyente es una distribucion de competencias entre
lanacion y las provincias, estableciendo expresamente gque dichas competencias dis-
tribuidas no podran en modo alguno ir en perjuicio de las autonomias locales, por 1o
gue se haconfigurado lo que en ladoctrina se entiende como federalismo concertado
0 concertacion interjurisdiccional.

La Constitucion delega en la Nacién, en una atribucion de competencias en
funcion de trascendencia 0 magnitud, la tarea de dictar las normas ambientales sus-
tantivas generales, con lafinalidad de establecer |as bases para que luego las provin-
cias regulen, sobre esas bases, con mayor amplitud.

Deta forma, en teoria, en el futuro no podrian existir en las provincias argenti-
nas politicas ambientales que se aparten de las bases minimas que la nacion promul-
gue en materiaambiental, las cuales a su vez deberan conformarse alos principios de
razonabilidad y discrecionalidad técnica.

[Lasprovincias] podran complementar, aumentar o generar condiciones que sumen
—yY no resten— alos presupuestos minimos | ...] mientras no contradigan |os principios
comunes dictados por la Nacion.™”

Asimismo, deberan tenerse presentes las respectivas constituciones y normati-
vainternadelas provincias, las cuales difieren unas de otras. Ademés, existen varios
municipios auténomos, y esta cuestion constitucional debe también quedar remitida
al régimen de cada uno de ellos.

Lainclusion delafrase“no alteren lasjurisdiccioneslocales’ reconoce, aparen-
temente, que las autoridades de aplicacion de la normativa a dictarse, asi como los
jueces intervinientes, resultardn en cada caso |os de las provincias correspondientes.
Es decir, esta legislacion —presupuestos minimos— serd comun para todo €l pais,
pero tanto las autoridades administrativas como las judiciales que se encargaran de
aplicarla serén las provinciales en el @mbito de sus respectivos territorios.

Para Grassetti, esta modalidad nos pone a salvo de “ paraisos ambientales’ con los
que aguna jurisdiccion pretenda atraer inversiones, asi como de exigencias desmedidas
einsensatas, producto de lafata de técnica o de la exacerbacidn “ecologista’.

L a Constitucion establece que los poderes del Estado nacional tienen lafacultad
de dictar las leyes de proteccién ambiental cuyo objeto sea fijar pautas basicas de
prevencion, proteccion, preservacion y principios del ambiente a escala federal. A

% Bidart Campos, o. cit., t. 1V, p. 89.
% Dromi y Menem, o. cit., p. 145.



550 ANUARIO DE DERECHO CONSTITUCIONAL LATINOAMERICANO / 2004

las provincias les corresponde establecer normas ambientales adicionales a las exi-
gencias federales. En consecuencia, deberdn ser mas rigurosas, de acuerdo con la
realidad de cada territorio provincial.

Me hereferido alos poderes del Estado nacional porque, si laConstitucion hubiera
querido atribuir esa competencia exclusvamente a Congreso, |0 habria establecido ex-
presamente, como o ha hecho en otros articul os congtitucionales. Ental caso, ademés, €
Poder Ejecutivo, por giemplo, se veriaimpedido de reglamentar lasleyes ambientales de
presupuestos minimos, 1o cual seriaun completo absurdo. Aclaratal posicion laincorpo-
racion congtituciona de la palabra normas, que es més genérica®

Sin duda, la solucién tomada es unaforma correctade evitar conflictos dejuris-
dicciones en materiaambiental, por o menos en teoria. Me refiero alateoria porque
entiendo que en la précti ca podrian darse casos concretos en los que las provincias, a
legislar respecto a temas ambientales que las afecten, lleguen a comprometer situa
ciones de otras provincias —por gjemplo, en normativas referentes a lafauna, cuyos
efectos van mas alla de su jurisdiccion.

Con €l objetivo de lograr una norma claray eficaz, el Congreso deberia dictar
unaley genera de proteccién ambiental con dichos presupuestos béasicos, sin perjui-
cio de otras tantas disposi ciones que se requieren alos fines de interpretar y delimitar
el alcance congtitucional de la materia ambiental.

Pero debe recordarse que, al no tener la Argentina una categoria normativa
ley base o marco, con jerarquia inmediatamente inferior ala Constitucion y su-
perior a resto de las normas, no puede asegurarse la primacia de una ley de
bases en materia ambiental por sobre otras leyes generales o especificas en esta
materia; de tal forma, las posteriores podrian derogar a las anteriores, técita o
expresamente.

Laestrategia de dictar unanormaen lacual se establezcan las basesy todos
los presupuestos minimos posibles, o que se denomina estrategia codigo, en
principio no es imposible, pero tampoco podria alterar la jerarquia de las nor-
mas. Enuncia Pigretti:

Laley de presupuestos minimos debera ser unaley de referencia para las leyes por
venir y unaley de refuerzo para las existentes, facilitando las primeras y refrescando las
segundas.®

Lamentablemente, hasta la fecha esta ley no se ha creado, sin perjuicio de que
han existido y existen en el Congreso varios proyectos en estudio, asi como muchos
especiaistas en lamateriay legisladores que trabajan en el tema. Para Nolon:

% En ese mismo sentido véase Grassetti, 0. cit., pp. 101y ss.
% Citado por Dino Bellorio Clabot, Tratado de derecho ambiental, Ad-Hoc, Buenos Aires,
1997, p. 322.
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Laadopcion deunaley basicade estetipo no requierelaanulacion delalegislacion
existente, pero crea, en su lugar, un marco para coordinar programas ambientales, de
uso de latierra'y econémicos y para guiar su evolucion gradual hacia un sistema de
gestion eficiente y coherente para los recursos del pais|...]%°

Sin perjuicio de éllo, alaluz del articulo 126 de la Constitucién (que prohibe a
las provincias legislar en materias de derecho comin una vez que e Congreso ha
dictado las leyes o codigos), se puede entender que hasta tanto se sancionen las
normas de presupuestos minimos por €l Estado federal, las provincias disponen de
margen elastico para dictar leyes amplias en orden al derecho ambiental.

Larealidad demuestra que existe actualmente gran superposicion de competen-
cias 'y, en consecuencia, € proceso de adaptacion ha sido, y es, complgo y lento.
Pactos tales como el Federal Ambiental —dirigido acoordinar y unificar los organis-
mos y la legislacion ambiental por intermedio de un Consgjo Federal del Medio
Ambiente, suscrito entre la nacién y las provincias €l 5 de julio de 1993— no han
aportado soluciones que satisfagan las expectativas y necesidades existentes.

Por otro lado, en la érbita del derecho argentino, los tratados internacionales
poseen jerarquia supralegal —a diferencia del derecho uruguayo, en € cua se en-
cuentran en el mismo rango jerarquico que las leyes— y ciertas convenciones tienen
jerarquia constitucional (articulo 75, inciso 22).4* Por tal motivo, muchas veces los
presupuestos minimos federal es se encontrarén por debajo de los tratados internacio-
nales, e incluso, como dice Bidart Campos:

[...] S aceptamos que estos tratados tienen, al menos parcialmente, caracter de
tratados de derechos humanos (porque hay derecho a ambiente sano), podemosrecordar

40 John Nolon, Integracién de politicas econémicas y ambientales. La necesidad de leyes marco
en Estados Unidos y Argentina.

4 Articulo 75, inciso 22: “ Aprobar o desechar tratados concluidos con las demés nacionesy con
las organizaciones internacionales y los concordatos con la Santa Sede. Los tratados y concordatos
tienen jerarquia superior alas leyes.

"La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; la Declaracion Universal
de Derechos Humanos; la Convencion Americana sobre Derechos Humanos; el Pacto Internacional
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales; el Pacto Internaciona de Derechos Civilesy Politi-
cosy su Protocolo Facultativo; la Convencion sobre la Prevencion y la Sancién del Delito de Genoci-
dio; la Convencion Internacional sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion Racial;
la Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contrala Mujer; la Con-
vencion contra la Torturay otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes; la Convencién
sobre los Derechos del Nifio; en las condiciones de su vigencia, tienen jerarquia constitucional, no
derogan articulo alguno de la Primera Parte de esta Constitucion y deben entenderse complementarios
de los derechos y garantias por ella reconocidos. Solo podrén ser denunciados, en su caso, por €l
Poder Ejecutivo nacional, previa aprobacion de las dos terceras partes de la totalidad de los miembros
de cada Camara.

"Los demés tratados y convenciones sobre derechos humanos, luego de ser aprobados por €l
Congreso, requerirdn del voto de las dos terceras partes de la totalidad de los miembros de cada
Cémara para gozar la jerarquia constitucional”.
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gue el derecho interno también dispone de margen para ampliar el dispositivo
internacional .*?
En efecto, la Constitucion ha dado prioridad a la proteccién de los derechos
humanos, culturales, sociales, econdmicos, pues:

[...] es unaidea ya definitivamente aceptada en la doctrina, que el hombre tiene
derechos fundamentales inherentes a la persona humana [...] Estos derechos no son
atribuidos, pues d individuo por el Estado, sino que derivan de laley natura [...]*

Concluyendo, considero adecuado transcribir lo que Dromi y Menem manifies-
tan a estos efectos con relacion alos derechos humanos:

Se trata de aquellos derechos que enfocan al hombre, como entidad metafisica,
como idea abstractarelativa ala especie, mejor aln, ala persona humana. Estén insitos
enlacondicion humana, su fundamentacidn reside en el derecho natural, y son anteriores
y superiores a Estado [...] las Constituciones no pueden ser indiferentes, respecto de
la globalizacion juridica de los derechos humanos.*

Del mismo modo, pueden existir convenios entre regiones para €l desarrollo
econémico y social (articulo 124 de la Constitucion argentina), tratados interprovin-
ciales (articulo 125) o convenios internacional es que celebren las provincias (articu-
[0 124) que puedan recaer en materia ambiental.

También mediante el articulo 124 se ha reconocido expresamente que el
dominio originario de los recursos natural es existente en el territorio correspon-
de a cada provincia. Similar criterio adopt6 la Constitucién de Espafia en su
articulo 149, inciso 23.

Se advierte que el Estado investird excepcionalmente jurisdiccion judicial
federal en aquellos casos en que el ambiente en defensa de su unidad |o requiera,
asi como:

En aquellas zonas de legislacion que pertenecen en virtud de otras disposiciones
constitucionales exclusivamente ala Nacion, ésta crearalas Gnicas normas ambientales
aplicables y no habra provincia alguna habilitada para complementarlas.®

Se resdlta que, en materia penal, con relacion alos delitos ambientales, el Con-
greso posee competencia exclusiva, por tratarse de condiciones basicas.*

H. Laprohibicion deingreso al territorio nacional de residuosy radiactivos

Se prohibe €l ingreso d territorio nacional de los residuos actual o potencialmente
peligrosos, y de los radiactivos.

42 Bidart Campos, o. cit., t. IV, p. 91.

4 Pablo Ramella, Los derechos humanos, citado por Dromi y Menem, o. cit., p. 255.
4 Dromi y Menem, I. cit.

% Grassetti, 0. cit., p. 104.

4 Bidart Campos, o. cit., t. IV, p. 90.
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Por intermedio de laley 23.922, del 15 de abril de 1991, Argentina ratifico el
Convenio de Basilea sobre e Control de los Movimientos Transfronterizos de los
Desechos Peligrosos y su Eliminacion, con o que paso a formar parte de un grupo
numeroso de Estados que prohiben laimportacion de residuos peligrosos a su territo-
rio cuando no es posible mangjarlos en forma ambientalmente adecuada y racional.

Igualmente, antes de la redaccion del articulo 43, varias constituciones provin-
ciales poseian disposi ciones rel acionadas con | os resi duos peligrosos, especificamente
en el area de prohibiciones de importacion.

También existian normas locales y disposiciones dentro del orden nacional, ta-
lescomo laley 24.051 —Unico cuerpo normativo que establece lo que podriallamar-
se una especie de delitos ambiental es (a causa del uso de residuos)—, parte de cuyos
articulos (55, 56, 57) tienen alcance federal, es decir, se aplican en todas las provin-
cias argentinas, aunque en lo general cada provincia aplica su respectiva ley de resi-
duos. Esta ley amplia considerablemente la némina de residuos establecida en €
Convenio de Basilea, al considerar peligroso todo residuo que pueda causar dafio,
directa o indirectamente, a seres vivos o contaminar el suelo, el agua, laatmésferao
el ambiente en general. En particular serén peligrosos los residuos indicados en €l
anexo | o0 que posean alguna de las caracteristicas enumeradas en el anexo Il.

I nevitablemente, con laactual redaccion del articulo 41 de la Constitucion no es
posible que éste sea operativo inmediatamente sin que una norma lo desarrolle y
reglamente utilizando pardmetros razonables.

Sin perjuicio de €ello, en este momento la prohibicién es total y absoluta, asi
como mas amplia que la establecida en leyes anteriores, ya que la norma constitucio-
nal no sblo habla de residuos actual es sino de “residuos potencialmente peligrosos’,
es decir, aquellos que podrian llegar a serlo por sus caracteristicas 0 por su composi-
cion quimica en conjuncion con la de otros. La falta de certeza respecto del alcance
de la norma se plantea cuando ciertos residuos son también insumos del proceso
industrial y por tanto se los requiere para esa etapa productiva.

Algunos autores consideran que la inclusion de este inciso ha sido oportuna y
afortunada, y que —a diferencia de otros incisos— resulta totalmente operativa por
mas que no existaunaley que lareglamente.*” Tal prohibicidn sustentaun instrumen-
to para que la Argentina no se transforme, mediante compensacion en dinero, en e
basurero de otros paises de mayor industrializacion.

En mi opinidn, los constituyentes han actuado en forma extrema, y tal prohibi-
cién podria incluso resultar inconveniente. Por ggemplo, en caso de una evolucion
técnica en materia ambiental, Argentina podriallegar a ver como un gran negocio €
tratamiento de ciertos residuos peligrosos en la region del Mercado Comun del Sur
(Mercosur), como una modalidad empresarial con todas las exigencias y requisitos
exigibles, sin por ello transformarse en basurero de ningun tipo.

47 Ekmekdjian, o. cit., p. 652.
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Por otro lado, en atencion al tréfico interprovincial de residuos peligrosos, nada
ha cambiado con la inclusién del articulo constitucional; para éste sigue teniendo
plenavigencialaley 24.051 —que regulala generacion, el transporte y la operacién
de los residuos—, asi como su decreto reglamentario 831/93.

Ciertas provincias, como por ejemplo, Tierra del Fuego y Buenos Aires, han
prohibido el ingreso a su territorio de residuos téxicos provenientes de otras provin-
cias. De seguirse tomando medidas del estilo, la situacién se transformaria en absur-
da e inviable, en mérito a que muchas regiones no sdlo carecen de infraestructura
economica sino que muchas veces ni siquierajustifican el establecimiento de plantas
de tratamiento o de incineracion. Asimismo, la realidad territorial puede impedir
ciertas actividades, y de esta forma los residuos carecerian de tratamientos adecua-
dos para su destruccion o reciclaje, o bien las provincias entrarian en gastos que
podrian compartir con otras, con la consiguiente reduccién de costos. Todo ello sin
perjuicio de gue en ciertos aspectos se estarian violando disposiciones constituciona-
les. Se genera asi, como dice Tawil, “una situacion de dificil solucién que llevara
indefectiblemente a escenarios de conflicto”.*®

I.  Otras disposiciones constitucionales con relevancia en temas ambientales

— Articulo 33. Derechos y garantias implicitos (referido anteriormente).

— Articulo 42. Las regulaciones que establecen el contralor de los servicios
publicos, las cuales se dictan por |os respectivos entes reguladores, incluyen
aspectos ambientales (por gjemplo, evaluacion de impacto ambiental).

— Articulo 43. Accion de amparo (sefialado con anterioridad).

— Articulo 75. El Congreso de la Nacién tiene facultades tributarias en la me-
dida en que dichos tributos sean utilizados como instrumentos indirectos de
politica ambiental.

— Articulo 75, inciso 17. Confiere a las comunidades indigenas participacion
en la gestion de sus recursos naturales.

— Articulo 75, inciso 18. Por lainterdependencia del ambiente, aquellas situa-
ciones de deterioro que pudieran comprometer poderes concurrentes, lapros-
peridad del pais, el adelanto, el bienestar de todos, pueden hacer legitimo y
necesario su concurso, posibilitando la exclusién de la autoridad local en
caso de incompatibilidad.

— Articulo 75, inciso 19. Suministra una base independiente (no en conflicto
con €l articulo 41) para la sancion de leyes de organizacion y base de la
educacion que incluyan aspectos referidos a la educacion ambienta o traten
exclusivamente de ésta.

— Articulo 75, incisos 22 y 24. Refieren alajerarquia de los tratados interna
cionales (cuestion analizada oportunamente).

4 Tawil, o. cit., p. 90.
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— Articulo 75, inciso 30. Especifica las condiciones del gjercicio de poder de
policia, incluyendo aspectos ambientales, en los establecimientos de utili-
dad nacional.

— Articulo 85. La mencién del control operativo da sustento suficiente para
gue el organismo creado pueda gjercitar dicho control en aspectos referidos
alagestion ambiental.

— Articulo 86. En relacion con € articulo 43, asigna al defensor del pueblo la
mision de defender y proteger |os derechos humanos y demés derechos, ga-
rantias e intereses tutelados en la Constitucion y las leyes ante “hechos,
actos u omisiones de la Administracién”, y controlar €l “gercicio de las
funciones administrativas publicas’.*

— Articulo 100. Eleva a rango de ministerio la gestién ambiental.

— Articulo 121. Refiere a que las provincias conservan todo e poder no dele-
gado a Gobierno federal por la Constitucion, sin perjuicio del que expresa
mente se les haya reservado por pactos especiales.

— Articulo 124. Se cread federalismo de concertacién. Se otorgaalas provin-
ciaslafacultad de regular el manejo de sus recursos, sujeta alos presupues-
tos minimos que dicte la nacién; determinaciones a cargo de las provincias
de decidir € destino (agua potable, recreacién, navegacion, etcétera).

— Articulo 126. Prohibe a las provincias legislar en materias de derecho co-
mun unavez que el Congreso ha dictado las leyes o cddigos.

— Articulo 128. Puede ser |a base de una delegacion de facultades nacionales
cuando eso resulte aconsejable.

— Articulo 129. Otorga a la Ciudad de Buenos Aires una autonomia de tal
grado que reduce el ambito de aplicacion de una legislacion ambiental na-
cional local.

I11. El ordenamiento juridico constitucional referido al derecho
al ambiente en la Republica Oriental del Uruguay

1. Antecedentes

Antes de la reforma constitucional de 1996, la doctrina uruguaya mayoritaria
eraproclive ainterpretar que el derecho a ambiente se encontraba tutelado implici-
tamente a través de una interpretacion armonica de los articulos 7, 72 'y 332 de la
Constitucion de 1967 —sin perjuicio de los articulos 32, 34, 44 y 54, que también se
relacionan con la materia—. Esta corriente era seguida, entre otros, por Rubén Co-
rrea Freitas, Augusto Duran Martinez, Marcelo Cousillas, Ricardo Gorosito Zulua-
ga, Héctor Gros Espiell, José Korzeniak y Mateo Magarifios de Méllo.

4 Bellorio Clabot, o. cit., p. 324.
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El articulo 7° de la Constitucion uruguaya dice:

Los habitantes de la Republica tienen derecho a ser protegidos en el goce de su
vida, honor, libertad, seguridad, trabajo y propiedad. Nadie puede ser privado de estos
derechos sino conforme alas leyes que se establecieren por razones de interés general.

Por su parte, € articulo 72 refiere:

La enumeracién de derechos, deberes y garantias hecha por la Constitucion, no
excluye los otros que son inherentes a la personalidad humana o se derivan delaforma
republicana de gobierno.

Y €l articulo 332 establece:

L os preceptos dela presente Constituci 6n que reconocen derechos alosindividuos,
asi como los que atribuyen facultades e imponen deberes a las autoridades publicas, no
dejaran de aplicarse por faltade lareglamentaci On respectiva, sino que éstaserasuplida,
recurriendo alos fundamentos de leyes and ogas, a los principios generales de derecho
y alas doctrinas generalmente admitidas.

Tal posicidn doctrinaria no hacia otra cosa que reconocer la calidad de derecho
inherente a la personalidad humana del derecho al ambiente, es decir, de derecho
natural, preexistente a reconocimiento que le otorga la Constitucion. En ese sentido
decia Correa Freitas:

En mi concepto la proteccion del medio ambiente es un derecho inherente a la
“personalidad humana’, que esanterior a Estadoy alaConstitucion, siendo un“ derecho
natural” detodo ser humano el de vivir en un medio ecol dgicamente equilibrado. Por 1o
tanto, este articulo 72 permite sostener, sin lugar a dudas, la recepcién en el derecho
constitucional ala proteccion del medio ambiente en sentido amplio. [...] en virtud de
larecepcion anivel constitucional del “jusnaturalismo”, con un reconoci miento expreso
delos* derechosinherentesalapersonalidad humana’” en el articulo 72, puede afirmarse
gue hay un reconocimiento implicito del derecho al medio ambiente sano y
ecol égicamente equilibrado.®°

No obstante, la jurisprudencia era, y continlia siendo, bastante reacia a admitir
derechosimplicitos, méxime cuando se trata de derechos nuevos (adjetivo con el cual
algunos autores calificaban a derecho a ambiente), aunque el derecho objeto de
estudio se encontraba tan ligado a derechos expresamente reconocidos—tales como
la vida— que era dificil ignorar su existencia. Justamente, respecto al derecho ala
vida, considero adecuado traer a colacién lo que dice Magarifios de Mello:

Esa vida tiene que poder desarrollarse en condiciones adecuadas a lo que la
naturaleza ha querido; implica una necesaria calidad de vida, que incluye lasaudy la
plenarealizacion material y espiritual por o menos de su posibilidad si lacomplementa
el esfuerzo propio del hombre.>

%0 Rubén Correa Freitas, “La Constitucion uruguaya y la proteccion del medio ambiente”, en
Derecho constitucional contemporaneo, Montevideo, p. 194.

51 Mateo Magarifios de Mello, “La proteccion del medio ambiente”, en Revista Uruguaya de
Derecho Constitucional y Politico (“Reforma constitucional 1997”), Universidad Catélica del Uru-
guay, 1997, p. 47.
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En conclusién, e derecho a ambiente hasido y es paraladoctrinauruguaya mayo-
ritariaun derecho inherente ala personaidad humana. Por tanto, € hecho de que antesde
lareforma congtituciona de 1996 no estuviera expresamente acogido en la CartaMagna
No suponia su inexistencia, ni mucho menos su falta de reconocimiento.

Una situacién bastante diferente se observa en Espafia, donde “la doctrina ma-
yoritaria mantiene un concepto formal-material de derecho fundamental, pero predo-
minantemente formal”.5?

Por otra parte, antes de la reforma Uruguay contaba con varios instrumentos y
garantias propios del derecho ambiental, tales como la Ley de Accion de Amparo
(16.011, del 19 de diciembre de 1988); el articulo 42 del Cédigo General del Proceso
(ley 15.982), que permite la representacion en caso de intereses difusos; el Ministe-
rio de Vivienda, Ordenamiento Territoria y Medio Ambiente, con competencia en
materia ambiental (creado por laley 16.112 € 23 de mayo de 1990), y laley 16.466
del 19 de enero de 1994 junto con su correspondiente decreto reglamentario 435/94,
gue prevén la evaluacion de impacto ambiental.

2. Lareforma constitucional

A partir delareformade 1996 se introdujo en el capitulo segundo de la seccion
Il (“Derechos, deberesy garantias’) de la Constitucién de la Republica Oriental del
Uruguay la actual redaccién del articulo 47, cuya finalidad es regular expresamente
el tema ambiental. En e mismo capitulo se amparan derechos de tal magnitud e
importancia como lavida, la propiedad, € honor, etcétera.

La proteccion del medio ambiente es de interés general. Las personas deberan
abstenerse de cual quier acto que cause depredaci on, destrucci6n o contaminacion graves
a medio ambiente. Laley reglamentara esta disposicidn y podré prever sanciones para
los transgresores.

Seglin surge de las actas de los constituyentes, practicamente no existié discu-
sion sobre los términos del citado articulo en momentos de decidirse su incorpora-
cion al texto constitucional, 1o que supone algo absurdo, por cuanto se trataba de uno
de los asuntos més importantes del siglo. Segun Magarifios de Mello, esta situacion
“no hace sino confirmar el escaso sentido de responsabilidad con que se ha encarado
e tema’ %

A. El medio ambiente

Como surge de la simple lectura de la norma, ésta se refiere a medio ambiente
como sujeto de proteccion juridica, habiendo sido redundantes los constituyentes
dado que medio y ambiente son sinGnimos.

52 En ese mismo sentido véase Guillermo Escobar Roca, La ordenacion constitucional del me-
dio ambiente.
%8 Magarifios de Mello, “La proteccién...”, o. cit., p. 48.
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Siguiendo la misma posicion que la mayoria de los articulos constitucionales
referentes al tema, esta norma no establece una definicién del ambiente, sino que
obliga a acudir, como en €l caso argentino, ala doctrinamayoritaria. A tales efectos,
me remito aladefinicion de Magarifios de Mello transcripta ut supra, asi como alas
siguientes.

Correa Freitas y Vazquez entienden que e concepto de medio ambiente es:

[...] amplio, comprensivo no sdlo de lo que podriamos denominar y conocemos
como la ecologia, ya que, ademas de los recursos naturales, como, por gemplo, los
rios, €l aire, laatmasfera, comprendetodalariquezacultural y artistica, el propio paisgje,
el entorno natural.>

En el mismo sentido expresa Saettone, citando a los alemanes Wicke y Franke:

El concepto de medio ambiente que estamos manejando en este trabajo es un
concepto amplio que maneja actualmente la doctrina ambientalista mas moderna e
implica la totalidad de los factores existenciales; en otras palabras, todos los factores
que marcan las condiciones y relaciones humanas en su aspecto psiquico, sentimental,
técnico, econémico y social.*

B. La proteccién

L os constituyentes uruguayos no reconocieron en forma expresa el derecho a
goce del ambiente, sino que, como expresa Caumont:

El articulo 47 utiliza una técnica deficiente puesto que no lo hace desde la
perspectiva del derecho subjetivo sino de la del deber —correspectivo—; latécnicade
atribucion de derechos subjetivos mediante la referencia a los deberes correspectivos
no es aconsgjable porque deja librada a la cooperacion hermenéutica del intérprete un
amplio margen de arbitrariedad que eventual mente puede significar la inexistencia de
atribucion de poder normativo procesal para convocar la responsabilidad, ya que no
existe fijacion determinativa razonable del titular del poder normativo.*

En tal sentido, puede observarse lagran diferenciagramatical que existe respec-
to a articulo argentino, asi como con el articulo 45 de la Constitucion espafiola, 10s
cuales no dejan lugar a dudas en cuanto ala existencia del derecho.

Seguin Caumont, con una posicion algo radical dentro de la doctrina uruguaya:

[...] € derecho a un medio ambiente fisico y cultural sano y equilibrado no se

encuentra dentro de los angostos limites del deber de no deteriorar en €l cual 1o coloca
la desatinada direccion textual del articulo 47 de la Constitucion a partir de lareforma

% Rubén CorreaFreitasy CristinaVazquez, “Laproteccion del medio ambiente”, en Lareforma
constitucional de 1997. Andlisis constitucional y administrativo, Montevideo, Fundacién de Cultura
Universitaria, 1997, pp. 26y 27.

%5 Mariella Saettone, Marco normativo de la proteccién del medio ambiente en nuestro derecho
positivo, p. 481.

%6 Arturo Caumont, “El medio ambiente como €je de un derecho subjetivo y correspectivo de-
ber”, en Anuario de Derecho Civil Uruguayo, FCU, Montevideo, 1997, p. 471.
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operada [...] sino que tiene una mayor extensién comprensiva a involucrar como
contenido normativo (proveniente de los arts. 7y 72 de la Carta ex ante de lareforma)
€l derecho subjetivo ala prevencion de los dafios, a una planificacién de conductas a
operar sobre el medio ambientey ala pre-ordenacion de actos procesales por [os que se
posibilite la efectiva vigenciay €l consecuente respeto de tal derecho subjetivo.>”
¢Qué trascendencia tiene que el derecho a ambiente sea un derecho subjetivo?
Para responder tal interrogante me remito a Gutiérrez de Cabiedes, quien, citando a
la doctrina mayoritaria, dice que ésta destaca:

[...] dos elementos constitutivos fundamentales del derecho subjetivo: el interno,
la posibilidad de hacer o querer (facultas agendi), y el externo, la posibilidad de exigir
deotros el respeto, esto es laimposibilidad de todo impedimento ajeno y la posibilidad
correspondiente de reaccionar contra éste. %

Como dice Gros Espiell:

Como consecuenciade que la proteccién del medio ambiente es deinterés general,
se genera el deber del Estado de actuar para asegurar esa proteccion y el derecho de
todoslos habitantesdelaRepublicade vivir en un medio ambiente sano y ecol 6gicamente
equilibrado.>®

En definitiva, e derecho a ambiente se encuentra amparado constitucional-
mente, tanto através del articulo 47 como por intermedio del articulo 72. Por consi-
guiente, la inclusion constitucional del articulo 47, en lo que refiere a derecho a
ambiente, no significod en las hechos ningdn cambio sustancial en comparacion con
lainterpretacion anterior alareforma.

En cuanto a término elegido por los constituyentes, proteccion, siguiendo la
ideade Cousillas,®® es unaexpresion general y evasiva, que sigue lalineade laCons-
titucién argentina, por lo cual meremito alo analizado en la seccién correspondiente.

C. El atributo de interés general

Como puede observarse en la transcripciédn, esta expresion se encuentra acogi-
daen € articulo 7° de la Constitucion, asi como en otros, incluyendo el articulo 47,y
es un requisito esencial paralimitar el goce de ciertos derechos por intermedio de la
ley. Para Gros Espi€ll, €l interés general es:

[...] & interés de la comunidad humana asentada en el territorio de la Republica,
en su conjunto. [...] es el interés comln, expresion que traduce necesariamente laidea

57 | bidem.

%8 Pablo Gutiérrez de Cabiedes, La tutela jurisdiccional de los intereses supraindividuales:
colectivos y difusos, Aranzadi, Navarra, 1999, pp. 47y 48.

%9 Héctor Gros Espiell, “La proteccion del medio ambiente en el derecho constituciona”, en
Revista Uruguaya de Derecho Constitucional y Politico (“Reforma constitucional 1997”), Universi-
dad Catdlica del Uruguay, 1997, p. 60.

8 Marcelo Cousillas, “La proteccion constitucional del ambiente”, en Reflexiones sobre la re-
forma constitucional de 1996, FCU, Montevideo, 1998, p. 144.
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del bien comin —que se manifiesta en la “utilidad comin”, expresién que utiliza €
articulo 1° de la Declaracion de Derechos del Hombrey del Ciudadano de 1789—, que
sin ahogar los legitimos intereses de cada persona, conjuga éstos en €l interés general
concebido siempre como interés legitimo, en el marco de una sociedad democréticay
pluralista que vive, juridicay politicamente, en un Estado de derecho.®

Por otro lado, la Suprema Corte de Justicia, en sentencian® 133 del afio 1963,
expreso:

[...] € interés genera a que se refiere la Constitucion, no significa €l interés de
todosloshabitantesdelaRepublica, sino €l degrupos o sectores, dignos de esaproteccion
de la ley, por encontrarse enfrentados a determinadas situaciones que deben ser
contempladas en justicia.®®

Yendo a lo medular, e reconocimiento a la proteccion del medio ambiente a
partir del atributo de interés general es de gran importancia.

En mi opinion, en la hipétesis de que existan intereses contrapuestos entre el
derecho ala proteccion del ambiente y alguno de los derechos enunciados en €l cita-
do articulo 7°, prima facie podria afirmarse que primaria la proteccion del medio
ambiente, en mérito a que € constituyente le atribuy6 a ésta el caracter de interés
general; por lo tanto, tal situacién podria perfectamente limitar el goce de otros dere-
chos, dado que esa limitacion o privacion de los derechos que enuncia el articulo 7°
puede surgir de normas jerérquicamente superiores alas leyes, como lo es la propia
Constitucion. A lamismaidea se refiere Cousillas:

[...] laproteccion del medio ambiente es una de esas razones que pueden llevar a
limitar derechos reconocidos por |a Constitucion, como €l de propiedad, trabajo o libre
comercio e industria.®

En efecto, como bien sefaa este autor:

En consecuencia, apartir desuvigenciay por disposicion denuestranormajuridica,
lasleyesreferidasalaproteccion del ambiente son deinterésgeneral, conindependencia
que especificamente asi [0 sefiale €l legislador o |o corrobore la judicatura.%®

Solucion similar es la que encontramos en e inciso 8° del articulo 19 de la
Constitucion chilena, que expresa:

[...] laley podré establecer restricciones especificas a gjercicio de determinados
derechos o libertades para proteger € medio ambiente.
L as restricciones mencionadas por el articulo constitucional chileno son las
gue limitaran el gjercicio de derechos que se encuentren amparados por la propia
Constitucion.

61 Gros Espi€ll, “La proteccién...”, o. cit., p. 60.

62 Es completamente irrelevante que la sentencia sea anterior ala reforma de 1996, en mérito a
que €l término ya estaba presente en varios articulos de la Constitucion.

8 La Justicia Uruguaya, tomo 95, Montevideo, caso n° 10.797, 1987, p. 57.

% Cousillas, o. cit., p. 145.

8 | bidem, 146.
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Es por este sentido que la ley debe expresar de manera especifica el derecho o
libertad que serestringird, cerrando laviaparaampliar por medio de unainterpretacion,
la restriccion de otros derechos no contenidos.%

Asimismo, en el articulo 19, inciso 24, de la Constitucion chilena se dispone
claramente una medida semejante a la uruguaya:

La Constitucion asegura atodas las personas: [ ...] 24. El derecho de propiedad en
sus diversas especies sobre toda clase de bienes corporales o incorporales. Solo laley
puede establecer & modo de adquirir la propiedad, de usar, gozar y disponer de ellay
laslimitacionesy obligaciones que deriven de su funcion social. Estacomprende cuanto
exijan los intereses generales de la Nacion, la seguridad nacional, la utilidad y la
salubridad pablicas y la conservacion del patrimonio ambiental [...].

Se confiere asi al ambiente una funcidn social que puede restringir € derecho
de propiedad.

D. El titular del deber

Antes de reglamentarse €l citado articulo de la Constitucion uruguaya se plan-
teaban ciertos interrogantes respecto al alcance del término personas, especifica-
mente respecto a s la Constitucion se referia a las personas fisicas 0 a las personas
juridicas —las cuales con mayor frecuencia son las que vulneran el derecho a am-
biente—. Este interrogante ha quedado respondido con laLey General de Proteccién
a Ambiente (LGPA).

En referencia a las personas fisicas, quedan comprendidos todos los seres hu-
manos, sin distincién alguna: no importa si residen o no en el pais, si ingresaron en
formalegal oilegal, s tienen no ciudadania, etcétera. Al estudiar la LGPA se vera
gue en cierta forma ésta ha limitado el alcance dado por la Constitucion a término
—ami criterio, de modo inconstitucional.

El Estado también se encuentracomprendido en este deber, ya que, como perso-
na juridica mayor, es sujeto de obligaciones como cualquier otro. En mi opinion, es
aln més responsable que € resto, lo que se deberia haber establecido expresamente.
Como sefiala Saettone:

Esincuestionable que el Estado, en cuanto garante delos derechos de | os habitantes,
es el principal responsable de tutelarlos y plantear las medidas y politicas adecuadas en
aquellos asuntos en que esta en juego € interés general de la sociedad.®”

No puede obviarse que el Estado es el responsable de proteger el interés publi-
co, y con dicha finalidad, en este caso, debe necesariamente instaurar una eficaz
politica ambiental.

% Francisco Pinilla Rodriguez, “Garantia del medio ambiente en las constituciones de los pai-
ses’, en Anuario de Derecho Publico, afio I, n° 2, Santiago de Chile, Universidad de la Replblica,
1998, p. 120.

67 Saettone, o. cit., p. 479.
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E. El deber de abstencién ante actos que causen depredacion, destruccién
0 contaminacion graves al medio ambiente

Como se ha visto, la Constitucion uruguaya refiere expresamente a tema am-
biental de un modo negativo: se prohibe mediante e deber de abstenerse. La redac-
cion resulta bastante infeliz.

Lanorma debio referirse en forma positiva, estableciendo obligaciones de con-
servacion, proteccion y recuperacion. Amén de ello, debe existir un deber de prote-
ger el ambiente mas alla de la obligacién de abstenerse de obrar ilicitamente; en este
sentido el caréacter de guardianes que confiere la Constitucion argentina se podria
considerar “envidiable”.

Por otro lado, paraMagarifios de Mello® lainclusion del adjetivo graveshasido un
error, ya gque puede suceder que acciones no calificables de graves en si mismas puedan
afectar consderablemente un ecosistema, o varias acciones inofensivas por s solas, a
combinarse 0 juntarse con otras, resulten atamente perjudiciaes.

F. Laexigencia de una ley reglamentaria

Laley reglamentardestadisposiciony podraprever sanciones paralostransgresores.

Lainclusion de estafrase fue durante varios afios causa de discusiones doctrina
rias. Paramuchos, nada aporto a derecho al ambiente, mientras que varios autores se
basaron en €ella para decir que se trataba de una norma programatica y, por consi-
guiente, hasta tanto se reglamentara se encontraba fuera de aplicacion (posicion de
Aguirre Ramirez®). Personalmente considero que esta posicion carece de fundamen-
to juridico seguin la redaccion del articulo 332.

No obstante, con estaconclusion se establ ece, aunque no de formaexpresacomo
lo hace el derecho argentino, unaobligacion del Estado de proteger € ambiente (manda-
to politico que sefiala la relevancia del tema), sin perjuicio de que, para que sea
eficaz, més que unaley se necesita una seriay legitima politica ambiental.

En otro orden de cosas, la referida disposicién trae a colacién la necesidad y
conveniencia de implantar delitos ecoldgicos en e régimen juridico uruguayo. Si
bien el Cadigo Penal del Uruguay no contiene delitos ambientales especificos, por
intermedio del articulo 9° de laley 17.220,° del 11 de noviembre de 1999 —que

8 Magarifios de Mello, “La proteccién...”, o. cit., p. 50.

8 Gonzalo Aguirre Ramirez, “ Caracterizacion genera de lareforma constitucional. Legislacion
reglamentaria y entrada en vigor”, en Revista Uruguaya de Derecho Constitucional y Politico (“Re-
forma constituciona 1997”), Universidad Catélica del Uruguay, 1997.

" Articulo 9° “El que introdujere en cualquier forma o bajo cualquier régimen en zonas some-
tidas a la jurisdiccion nacional, los desechos peligrosos definidos en el articulo 3° de la presente ley,
serd castigado con doce meses de prision a doce afios de penitenciaria. Son circunstancias agravantes:
1) Si del hecho resultare la muerte o lalesion de una o varias personas; 2) Si del hecho resultare un
dafio al medio ambiente”.
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prohibe la introduccién en cualquier forma o bagjo cualquier régimen en las zonas
sometidas a jurisdiccion nacional de todo tipo de desechos peligrosos— se ha confi-
gurado, en mi opinion, un delito ambiental.

G. Garantias e instrumentos juridicos

Losinstrumentos juridicos o garantias que protegen el derecho al ambiente con-
figuran, a igual que parael resto de los derechos, dado que la Constitucién uruguaya
no establ ece discriminacion alguna con relacion a derecho que se pretende proteger,
laforma o los medios de acceder alajusticia—salvo en situaciones muy concretas
como, por gemplo, €l recurso de habeas corpus.

Digtinto es el caso de la Constitucion espafiola, segn lacual 1a accién de ampa-
ro no podriainiciarse por violacion a derecho a ambiente, ya que €l amparo, por €
articulo 53, se encuentra limitado alos derechosy libertades que se reconocen en €
articulo 14 y la seccion primera del capitulo segundo, mientras que el derecho a
ambiente esta incluido en el capitulo tercero, correspondiente a los principios recto-
res de la politica social y economica.

En Uruguay podria plantearse perfectamente un recurso de amparo que tenga
como finalidad la proteccion del medio ambiente, o unjuicio ordinario, 0 unamedida
preparatoria, 0 una medida cautelar, o un recurso administrativo, o un derecho de
peticion. También podria accederse a la justicia por la via de los intereses difusos,
otorgada mediante el articulo 42 del Cédigo General del Proceso:

Representacién en caso de intereses difusos. En el caso de cuestiones relativas a
la defensa del medio ambiente, de valores culturales o histéricos y, en general, que
pertenezcan a un grupo indeterminado de personas, estaran |egitimados indistintamente
para promover €l proceso pertinente, el Ministerio Plblico, cualquier interesado y las
instituciones o asociaciones de interés social que segin laley o ajuicio del tribunal
garanticen una adecuada defensa del interés comprometido.

Sin embargo, en el dmbito constitucional del Uruguay no se introdujeron siste-
mas especificos con relaci6n ainstrumentos juridicos en cuestiones ambiental es, como
existen en Chile,™* aunque la accion de amparo, implantada por la ley, se asimila
bastante a este recurso de proteccién chileno.

3. Laleyreglamentaria del articulo constitucional

En diciembre del 2000 comenz6 a regir en Uruguay la ley 17.283, conocida
como Ley General de Proteccion del Ambiente, dando cumplimiento alo establecido

" Articulo 20, inciso 2°, de la Constitucién chilena: “ Procedera también, el recurso de protec-
cién en el caso del n° 8 del articulo 19, cuando el derecho a vivir en un medio ambiente libre de
contaminacion sea afectado por un acto arbitrario e ilegal imputable a una autoridad o persona deter-
minada’.
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en € articulo 47 de la Constitucion a reglamentar su disposicion. En e Mensgje
adjuntado al proyecto de esta ley, el Poder Ejecutivo enuncio:

[...] se espera dotar a pais con un instrumento moderno de politica ambiental,
asumiendo |os compromisos internacionales de la Replblica en lamateria, que alavez
deasegurar laproteccion del ambiente, permitasu compatibilizacion con las necesidades
nacionales de desarrollo econémico y social.”

Cabe sefidar que ladoctrinano harealizado hastalafechaninguin estudio minu-
cioso del contenido de esta norma. Como uno de los pocos andlisis efectuados se
destacan los articul os de Cousillas publicados en unarevista de circulacion nacional.

La mencionada ley divide su estructura en cuatro capitulos: |. Disposiciones
introductorias, I1. Disposiciones generales, |11. Disposiciones especiales, y V. Otras
disposiciones. De ellos anadizaré el primero por entender que es € que se encuentra
directamente vinculado con el tema de estudio, ya que los otros, si bien obviamente
estan muy relacionados, tratan de temas especificos.

A. Ladeclaracion de interés general

Laley comienzapor declarar de interés general —de conformidad con €l articu-
lo 47 de la Constitucion— diversas circunstancias que enumera, sin perjuicio de
otras declaraciones existentes en otras normas especificas.

Se declaran de interés general: @) la proteccion del ambiente, de la calidad del
aire, del agua, del sueloy del paisgje; b) laconservacion de ladiversidad biologicay
delaconfiguracion y estructura de la costa; ¢) lareducciony e adecuado manejo de
las sustancias téxicas o peligrosas y de los desechos, cualquiera sea su tipo; d) la
prevencion, eliminacion, mitigacion y compensacion de los impactos ambientales
negativos, €) laproteccion delos recursos ambiental es compartidos y de los ubicados
fuera de las zonas sometidas a jurisdicciones nacionales; fl) la cooperacion ambien-
tal regional einternacional y la participacion en la solucién de los problemas ambien-
tales globales; y g) laformulacidn, instrumentacion 'y aplicacion de la politica nacio-
nal ambiental y de desarrollo sostenible.

A mi juicio, habriasido preferible que simplemente se formulara una definicion
ampliadel concepto medio ambiente, de modo que, con €l articulo 47, quedaria com-
prendida como de interés general toda proteccién de los diversos elementos que hu-
bieran podido integrar dicha definicion.

Como puede apreciarse, para € legidador uruguayo € patrimonio cultura no inte-
grael ambiente, o por lo menos ello no se establ ece expresamente en la norma (como si
lo hace en forma acertada € derecho positivo argentino). Paraincorporar su proteccion
necesariamente deberian interpretarse de forma “elagtica’ ciertos términos, como por

"2 Transcripto de Marcelo Cousillas, “Fue aprobada la ley general de proteccion del ambiente”,
en Ambios, Montevideo, 2000, p. 37.
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giemplo, proteccion del ambiente, 1o que configuraria cierto absurdo, ya que laley ha
sido tan detallista que habilita a suponer que, si se hubiera querido incluir a patrimonio
cultural, se lo habriaintroducido en lanéminajunto con e resto.

Todo ello sin perjuicio de que la doctrina mayoritaria opinaba de forma diferen-
te —y en la mayoria de los casos continta haciéndolo—, al entender que e tema
ambiental es sumamente amplio y abarca el patrimonio cultural.

Con d método actua no solamente se establecen limites, sino que en € futuro
pueden quedar fuerade proteccion ciertas conductas, actividades que por lanaturalezade
lamateria (sumamente dindmica) alafechade laley no existian o eran insignificantes.

A diferenciade laley uruguaya, la Ley de Bases del Medio Ambiente chilena,
ya mencionada, en su articulo 2°, inciso Il, define a medio ambiente como:

[...] & sistemaglobal constituido por elementos naturalesy artificialesde natura eza
fisica, quimica o bioldgica, socioculturales y sus interacciones, en permanente
modificacién por la accion humana o natural y que rige y condiciona la existencia y
desarrollo de la vida en sus multiples manifestaciones.

Es una definicién bastante amplia, araiz de la cua la doctrina chilena dio un
vuelco en su interpretacion. En efecto, ésta mayoritariamente entendia que la Carta
Magna chilena utilizaba un término restringido a establecer en su articulo 19, “la
Constitucion asegura a todas las personas [...] 8) €l derecho a vivir en un medio
ambiente libre de contaminacion [...]". En este sentido, habriasido preferible parael
derecho chileno no incluir la palabra libre, puesto que una civilizacion libre de con-
taminacion es algo imposible.

No obstante, puede interpretarse que:

[...] la Constitucién asegura el derecho a vivir en un ambiente libre de
contaminacion, es decir, que la Constitucion otorga 'y garantiza los medios necesarios
parael desarrollo de las personas en un medio que no produzca perjuicio alanaturaleza
y a género humano.”™

Resalto expresamente lainclusion de losincisos ey f, los cuales, ami modo de
ver, reflgjan la voluntad politica de que los paises vecinos tomen politicas similares.

No olvidemos que Uruguay es un pais pequefio, con un desarrollo econémico
minimo con relacion a las naciones limitrofes —Argentina 'y Brasil—, y que, a la
hora de reclamar por conflictos ambientales a causa de actividades de los paises
VECINoS, seguramente su reclamo se condiciona a intereses econdmicos y politicos
gue no pueden dejarse de lado. Tal es el caso de la contaminacion por lluvia &cidaen
e litoral este que le ocasiona la usina termoeléctrica brasilefia de Candiota, o €
derrame del buque petrolero San Jorge en las aguas de Punta del Este.

Por dltimo, el citado articulo define lo que para € derecho positivo uruguayo
significael término desarrollo sostenible, 1o que, si bien con alguna palabra diferen-
te, esmuy similar aladefinicion de la Comision Brundtland.

” Pinilla Rodriguez, o. cit., p. 119.
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B. El derecho

En €l articulo 2° del cuerpo normativo de estudio, por vez primeraen el ordena-
miento juridico uruguayo, se establece el derecho a ser protegido en el goce de un
ambiente sano y equilibrado. Lamentablemente, el legislador limitd, como sujetos de
derecho al goce, alos habitantes de la Republica (siguiendo la férmula utilizada por
la Constitucién en € articulo 7°), cuando habria sido preferible que utilizarala pala
bra personas.

No obstante, por las razones referidas en la seccion anterior, entiendo que,
al ser el derecho al ambiente inherente a la personalidad humana (segun la opi-
nion doctrinariay 1o enunciado en el articulo 72 de la Carta Magna), todas las
personas, independientemente de que habiten o no en el territorio uruguayo —es
decir, tengan su residencia o no en este pais— tienen derecho a ser protegidas en
el goce de este derecho.

C. El deber

Laley saned en € articulo 3° € interrogante de muchos en cuanto a qué se
entendia por personas en € articulo constitucional, al especificar claramente que
tanto las personas fisicas como las juridicas, las publicas como las privadas, tienen €l
deber de abstenerse de cualquier acto que cause depredacion, destruccion o contami-
nacion graves a medio ambiente.

Finalmente, define el dafio ambiental como “toda pérdida, disminucion o detri-
mento significativo que se infiera a medio ambiente”, definicion que es casi una
réplicadeladel articulo 2°, inciso e delaL ey de Bases del Medio Ambiente chilena.

Con relacion a adjetivo graves, me remito a lo dicho en el apartado e de la
seccién anterior: en laredaccion constitucional deberia habérselo omitido y este pro-
blema no se saned en laley reglamentaria.

Por otra parte, lainterpretacion de los actos contenida en laley se limita exclu-
sivamente a aguellos que contravengan normas. ¢Acaso no puede existir un acto que
cause depredacion, destruccion o contaminacion graves a medio ambiente sin haber
violado de por si normaalguna? Larespuesta es afirmativa, y esos actos, injustamen-
te, no estén comprendidos.

Asimismo, laley establece en forma expresa que configura un deber funda-
mental del Estado y de todas las entidades publicas en general, “propiciar un
modelo de desarrollo ambientalmente sostenible, protegiendo el ambiente y, si
éste fuere deteriorado, recuperarlo o exigir que sea recuperado”. En su articulo
5° la norma dispone que su finalidad es establecer previsiones generales bésicas
con relacién alapolitica nacional ambiental y ala gestién ambiental coordinada
con los distintos sectores publicos y privados.
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D. Otras disposiciones de interés

Sin perjuicio de que €l capitulo primero delaley es € que tiene mayor trascen-
dencia en el tema de este trabajo, los siguientes articulos, ubicados en e capitulo
segundo, resultan muy importantes para establecer una comparacion con la Constitu-
cion argentina,

Articulo 6°. Principios de politica ambiental. La politica nacional ambiental que
fije el Poder Ejecutivo se basara en los siguientes principios: [...] dl) la proteccion del
ambiente constituye un compromiso que atafie al conjunto de la sociedad, por lo que
las personas y las organizaciones representativas tienen el derecho-deber de participar
en ese proceso [...], fl) lagestion ambiental debe basarse en un adecuado mangjo de la

informacién ambiental, con la finalidad de asegurar su disponibilidad y accesibilidad
por parte de cualquier interesado [...]

Deformamuy correcta se reconoce €l papel de la participacion publica—existe
un derecho-deber del pueblo respecto a los temas ambientales, que le requieren un
obrar en pro de estos vaores—, otorgandole la jerarquia de principio de derecho
ambiental y, con ello, las consecuencias que implica (como por ejemplo, criterios
interpretativos ante situaciones difusas).

No merece la misma opinion lo referido a la informacion ambiental, ya que lo
gue debio establecerse expresamente en laley era el derecho a acceso alainforma-
cion ambiental. El texto no satisface todas las expectativas sobre € tema.

Articulo 8°. Coordinacion. Corresponde a Poder Ejecutivo, atravésdel Ministerio
de Vivienda, Ordenamiento Territoriad y Medio Ambiente, la coordinacion exclusiva
de la gestion ambiental integrada del Estado y de las entidades publicas en general.

Ademas de las competencias asignadas en forma especifica a ese Ministerio,
corresponderan a mismo todas aquellas materias ambientales, aun sectoriales, no
asignadas legalmente a otra entidad publica.

Dicho Ministerio podra delegar en autoridades departamentales o locales el
cumplimiento de los cometidos de gestion ambiental, previo acuerdo con € jerarca
respectivo y en las condiciones que en cada caso se determinen.

Este articulo reitera mucho de lo enunciado en laley 16.112 que creael Minis-
terio de Vivienda, Ordenamiento Territorial y Medio Ambiente, a cual le confiere
potestades muy grandes, pero en la practica éste no cuenta con una infraestructura
acorde a éllas, por lo que esta voluntad politica, S no se crean instrumentos que la
acompafien para hacerla efectiva, no se adecuara a larealidad.

Sumado este articulo a lo enunciado por € articulo 9°, deja claro que la ley
establece un criterio de ordenamiento en la distribucion de la competencia, asi como
una posibilidad de delegar materia nacional ambiental en érganos departamentales.

Cabe sefidar que en Uruguay, a pesar de ser un pais unitario, en atencion alo
establecido en su Constitucién, |os gobiernos departamental es gozan de un grado de
descentralizacion méxima, ya que poseen autonomia politica, administrativa, finan-
cieray legidativa, las cuales se definen basandose en € territorio, la materia 'y los
poderes juridicos.
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Sin perjuicio de la competencia del Ministerio en materia ambiental, y de la
voluntad de uniformizar lo relativo a este tema, |0s gobiernos departamental es conti-
nuan en los hechos con varias materias ambiental es atribuidas.

Articulo 11. Educacion ambiental . Las entidades publicasfomentaran laformacion
de la conciencia ambiental de la comunidad a través de actividades de educacion,
capacitacion, informacion y difusion tendientes a la adopcién de comportamientos
consistentes con la proteccion del ambiente y € desarrollo sostenible.

A tales efectos, € Ministerio de Vivienda, Ordenamiento Territorial y Medio
Ambiente priorizara la planificacion y eecucion de actividades coordinadas con las
autoridades de la educacion, las autoridades departamentales y locales y las
organizaciones no gubernamentales.

Como puede verse, se trata de lograr que el Estado, por medio de la capaci-
tacion, educacion, difusion e informacion ambiental, logre que la poblacién ad-
quiera conciencia ambiental. Al Ministerio se le confiere la actividad prioritaria
de planificar y gjecutar ciertas actividades tendentes a ello, pero actuando de
forma coordinada con los gobiernos departamentales, las juntas locales y las
organizaciones no gubernamentales.

IV. Laintegracion regional

1. Consideraciones generales

L as cuestiones ambiental es superan fronteras politicas e instituciones naciona-
les, y tienen tendencia a internacionalizarse, en atencién a sus necesidades. Con ello
estimulan la creacion de nuevas instituciones, regionales e internacionales, y lainte-
raccion de diversos grupos, sectores o gobiernos.

El tema ambiental ha adquirido con € tiempo mayor relevancia internaciona, ya
sea por la existencia de contaminacion transfronteriza, por acceso y manejo de recursos
comunes globales, por una conciencia ambiental amplia que genera la preocupacion de
quienes no se encuentran afectados directamente en |os paises donde residen (biodiversi-
dad, aguas internacionales, cambio climético, capa de 0zono, etcétera).

A estos efectos, € derecho internacional sirve al derecho ambiental como ins-
trumento eficaz, por 1o pronto, hasta la creacion de mecanismos e instrumentos pro-
pios del derecho ambiental internacional.

Como es de publico conocimiento, tanto Uruguay como Argentina (ademés de
Brasil y Paraguay) se encuentran inmersos en un proceso regiona gque se denomina
Mercosur.

Tanto el Tratado de Asuncidn que dio origen a Mercosur (suscrito € 26 de
marzo de 1991) como € Protocolo de Ouro Preto (del 17 de diciembre de 1994) se
refieren alaintegracion, pero esta referencia tiene més bien un sentido literario, ya
gue el Mercosur se encuentra en etapas de cooperacidn, en mérito adiversas realida-
des; por giemplo, en sus decisiones se requiere unanimidad, sus representantes no
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tienen autonomia (son integrantes de los mismos Estados partes), no se acepta subor-
dinacién a un centro politico distinto al de las partes, etcétera.

Por consiguiente, a escala constitucional, salvo algunas referencias alaintegra-
cion, los Estados miembros no establecen subordinacion de especie alguna entre sus
constituciones y ciertas decisiones de los érganos del Mercosur. No obstante, me
referiré de una forma esquemaética a diversos aspectos relacionados con € medio
ambiente en el campo de este proceso de cooperacion.

Por o menos en teoria, desde 1990 se han multiplicado los esfuerzos para defi-
nir unapoliticaambiental en el ambito del Mercosur. Lo verdaderamente complicado
esllevar ala préctica dichas paliticas en forma armonica, coordinaday eficiente.

Con el transcurso de |os afios se estableci6 la necesidad de formular y proponer
bases en materia de politica ambiental, con vistas a contribuir a desarrollo de una
gestion conjunta de los Estados partes, por o cual se cred un subgrupo que determind
las directrices bési cas en materia de politicaambiental y posteriormente sefijaron las
tareas prioritarias.

Entre las normas aprobadas por el Grupo Mercado Comun se destacan las si-
guientes resoluciones:

— NO°53/91: Cdodigo de conducta regional paralaintroducciony liberacion en
el medio ambiente de agentes de control bioldgico.

— N°52/93: Programa de cooperacién Mercosur sobre calidad y productividad.

— NP° 10/94: Directrices bésicas en materia de politica ambiental.

— NO°38/95: Pautas negociadoras paralos subgrupos de trabajo —entre ellos el
correspondiente a medio ambiente.

— N° 7/98: Incluye el tema de emergencias ambientales en el programa de
trabajo del subgrupo n° 6.

Asimismo, el Consegjo Mercado ComUn aprob6 las subsiguientes decisiones:

— NO°2/94: Acuerdo sobre transporte de mercancias peligrosas en € Mercosur.

— N° 9/95: Programa de accion del Mercosur hacia e afio 2000 (documento
muy relevante debido a que contiene |0s objetivos en toda la tematica que se
encontraba negociando con relacién a tema ambiental).

— N° 10/00: Aprueba la complementacion a Plan general de cooperacion y
coordinacion reciproca parala seguridad regional en materia de ilicitos am-
bientales entre el Mercosur, Boliviay Chile.

— N°2/01: Acuerdo marco sobre medio ambiente en el Mercosur (suscrito €l
21 dejunio del 2001).

Asimismo, en febrero de 1992 |os paises integrantes del Mercosur suscribieron
la Declaracion de Canela (preliminar a la Declaracion de Rio sobre e Medio Am-
bientey el Desarrollo de 1992), y en 1995 la Declaracién de Taranco (érea de ecosis-
temas compartidos, diversidad biolégica, cambio climético, desarrollo sustentable,
adopcion normas 1SO 14.000).
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En lo que respectaalacooperacion ambiental regiona en genera, se destacaquela
cuencadel Plata—integrada por Argentina, Uruguay, Bolivia, Brasil y Paraguay— seha
referido desde fines de la década de 1960 d control y preservacion de la contaminacion
de aguas. La cuencadel Plataes, sin lugar adudas, e denominador comin de |os paises
miembros del Mercosur (més de 3.000.000 de km? de cuenca hidrica compartida).

Existe gran cantidad de acuerdos bilaterales con relacion a temas ambientales,
tales como el Tratado sobre el Rio Uruguay (Argentinay Uruguay), Tratado de Paz 'y
Amistad (Argentinay Chile), Tratado Argentino-Uruguayo sobre la Delimitacion del
Rio de la Plata, Comision Administradora del Rio Uruguay, Tratados sobre Medio
Ambiente (suscritos entre Argentina 'y los gobiernos de Chile, Brasil y Bolivia en
1992, 1997 y 1998, respectivamente), Comité Intergubernamental de la Hidrovia
Paraguay-Parana (Argentina, Bolivia, Brasil, Paraguay y Uruguay).

Sin perjuicio de ello, existe ademés un principio que establece la“buena vecin-
dad ecolégica’, que los Estados latinoamericanos han reconocido y aceptado por
consenso en la resolucion 334 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos 'y
los Paises en Desarrollo, adoptada en el XV periodo de sesiones de la CEPAL.™

La participacion y contribucion de todos los paises en materia ambiental posee
unaimportancia fundamental. En dicho marco se busca proveer de asistencia técnica
alos paises en vias de desarrollo, propiciar politicas integradoras, aclarar y reforzar
los acuerdos y tratados internacionales, que no existan restricciones encubiertas a
comercio internacional, etcétera

L os Estados miembros del Mercosur tienen el deber de encaminar sus politicas
ambiental es hacia una politicaambiental comun, armonizando sus pardmetrosy com-
batiendo con €ello los grandes problemas a que se ven enfrentados: calidad de las
aguas, sedimentacion y contaminacion de los rios, disminucion de lafloray lafauna
debido ala indiscriminada deforestacion, erosion de los suelos, ocupacion desorde-
nadade |as &reas fronterizas, polucion atmosférica, impactos ambientalesdelas gran-
des obras, entre otros. Dice Bellorio Clabot:

Los paises del Mercosur, asentados basicamente en una region con ecosistemas
compartidos, presentan problemas comunes de conservacion de recursos: agua, flora,
suelo, faunay aire. [...] la planificacién de una politica ambiental conjunta e integrada
debe incluir como una cuestion prioritaria el problema que representa el uso de
agrotoxicos en la regidn, caracterizada por una explotacion agricola intensiva.™

Por todo ello, concluyo con la siguiente frase de Tawil:

Es indudable [...] que la uniformizacion de exigencias y, especialmente, de
controles ambientales entre aquellos paises que pretenden una verdadera integracion
regional resulta imprescindible ante la fuerte incidencia econémica que ellos pueden
producir en € ambito industrial.”

7 Quito, 23 al 30 de marzo de 1973.
s Bellorio Claboat, o. cit., p. 470.
6 Tawil, o. cit., p. 93.
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V. Conclusiones finales

Mas alla de lo regulado expresa e implicitamente en las normas constituciona-
les, existe unarealidad: la normatendra eficacia en la préactica solamente si la socie-
dad laiincorpora, 1o que no ocurre plenamente en la actualidad ni en Argentinani en
Uruguay, ya gque sus ciudadanos no tienen un alto grado de conciencia ambiental.

El derecho no resulta una herramienta valida para ordenar conductas cuando la
norma juridica no resulta de aplicacion alarealidad que pretende regular.”

En tal sentido dice Zeballos de Sisto:

Tenemos todos, o cas todos los instrumentos legales para llegar a un verdadero
desarrollo sustentable con mayUscula. S6lo resta un verdadero compromiso social con
el hombre y su medio. De maneratal que las generaciones presentes y futuras puedan
satisfacer realmente sus necesidades socio ambientales.™

Aun asi tengo esperanza, sobre todo en los nifios y en los planes escolares que
introducen materias y cursos de ecologia, creando con ello un mayor grado de con-
ciencia ambiental.

Independientemente de las razones que han llevado tanto a Argentina como a Uru-
guay aincorporar clausulas ambientales en las reformas congtitucionales, en mi opinion
éstas no son claras, pero a pesar de dlo es imprescindible que en su implementacion
exista una vision efectivay rea de la verdadera situacion de los paises, planteandose
objetivos precisos —|o que se supone esta sucediendo lentamente—. Expresa Tawil:

[...] una proteccion adecuada del medio ambiente y los recursos naturales exige
una transicion ordenada, econdmicamente viable y en modo alguna traumdtica[...] e
verdadero progreso en materia ambiental no depende en esta etapa de la complegjidad o
nimero de normas, sino de la seriedad, responsabilidad y coherencia con que aquellas
existentes resultan aplicadas.”™

Muy acertaday acorde alarealidad argentino-uruguaya me parece la compara-
cion entre los sistemas federales y unitarios que realiza Tarak al enunciar:

Por una imperiosa necesidad de organizacion, en los distintos sistemas unitarios
se observa unatendencia haciala descentralizacion de la politica, delalegislacion y de
la gestion ambiental hacia las regiones o departamentos, reteniéndose las facultades
central es paraestabl ecer condiciones minimas comunesatodosy lacapacidad de hacerlos
valer en caso de incumplimiento. En cambio, en los distintos sistemas federales se
observa la creciente necesidad de establecer condiciones ambientales de bases minimas
para todas las jurisdicciones, reteniéndose en las provincias/Estados la facultad de
determinar exigencias superiores a las determinadas por la legislacién federal &

™ | bidem, p. 29.

8 Maria C. Zeballos de Sisto, “Hacia la creacién de un sistema juridico ambiental en laArgentina’,
ponencia presentada en € Seminario Internacional Ambiente, Buenos Aires, setiembre de 2000, p. 42.

 Tawil, o. cit., p. 95.

8 Pedro Tarak, “Reflexiones introductorias a la jerarquizacion politica del medio ambiente a
partir de su reconocimiento constitucional, en médulo n° 1 de Sustentar, “Introduccién alapolitica, €l
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Por otro lado, tanto en el Uruguay como en la Argentina existen ministerios
competentes en materia ambiental. Es cierto que en el caso uruguayo éste también es
competente sobre el ordenamiento territorial y lavivienda, y esta Gltima ha sido su
funcion primordial, debido alos efectos en € campo politico y social, maxime con el
escaso grado de conciencia ambiental de |os ciudadanos.

En cambio, en otros paises se disefié un sistema de coordinacion y direc-
cioén interinstitucional. Es el caso de Chile, donde lareferida Ley de Bases cred
la Comision Nacional de Medio Ambiente (CONAMA), lacual reviste las carac-
teristicas de servicio publico funcionalmente descentralizado, con personeria y
patrimonio propio, y sometido ala supervigilancia del presidente de la Republi-
ca por intermedio del Ministerio Secretaria General de la Presidencia. Su fun-
cién principal es coordinar la gestién ambiental desarrollada por |os organismos
del Estado, los cuales mantienen sus respectivas competencias ambiental es pero
enmarcandolas en un contexto global fijado por la politica ambiental chilena
cuya conduccion corresponde ala CONAMA.

En relacion con este organismo resulta ilustrativo transcribir cierta parte del
discurso su secretario gjecutivo, Asenjo Zegers, en oportunidad del acto de promul-
gacion en el Palacio de laMoneda el 1° de marzo de 1994:

Tal vez en las estructuras sectoriales o ministeriales del medio ambiente,
tradicionalesen Américalatina, puedaestar unadelas explicacionesdel rotundo fracaso
de la gestion ambiental en nuestro continente en las Ultimas décadas. Al sectorializar
una dimension tan ampliay diversa, se violentala estructura del Estado, se desarrollan
tensionesinnecesariasy paralizantesy no se generan mecanismos eficientes de solucién
delaslegitimas discrepanciasintersectoriales que se presentan, frecuentemente, al tratarse
de temas analizados desde varias perspectivas diferentes.®

Una politica ambiental efectiva debe ser coherente, con principios y objetivos
realistas y pasible de ser aplicada por sus responsables. A la hora de estructurar e
implementar esta politica es protagénico el papel del Estado, por ser e responsable
de proteger el interés pablico, méas alla de que en esta precisa materialas organi zacio-
nes gubernamentales y 10s sectores af ectados deben colaborar activamente.

Debemos encaminarnos hacialo justo ambiental, es decir, més aladel dominio
sobre |os recursos naturales/ambientales que se tengan, éstos deben cumplir con su
destino natural.

A suvez, lasituacion actual requiere acciones positivas. No solo debe proteger-
se el ambiente sino, ademés, en todos aquellos casos en los que ya se lo ha afectado,
establecer obligaciones de recuperarlo en la medida de lo posible; hecho que directa
e indirectamente se haido recogiendo en las normas.

derecho, a la economiay a la organizacion para el desarrollo sostenible”, Buenos Aires, octubre de
1997.

81 Rafael Asenjo Zegers, Ley de bases del medio ambiente, Comisién Nacional del Medio Am-
biente, Santiago de Chile, 1994, p. 10.
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No debe olvidarse que la humanidad (sujeto activo de una politica ambiental
idénea) no sblo esta conformada por |as actuales generaciones, sino también por las
gue vendran, y nadie tiene el derecho de agotar o dafiar aquello que no le pertenece
en perjuicio de otros, ya que ello configuraria un claro abuso de derecho.

En consecuencia, la materia ambiental debe regularse tanto en la esferadel de-
recho interno como del derecho internacional. No obstante, existen corrientes filoso-
ficas que entienden que el derecho ambiental es un ordenamiento juridico cerrado, en
el cual se encuentran comprendidas ramas del derecho (derecho ambiental civil, de-
recho ambiental penal, derecho ambiental constitucional, derecho ambiental interna-
cional, etcétera); en consecuencia, también a derecho internacional le corresponde
unarama, el derecho internacional ambiental, que al menos en laactualidad esuno de
los instrumentos mas eficaces con que cuenta € derecho ambiental.

No podemos obviar que existe una comunidad internacional o regional —como
la que conforman Argentina'y Uruguay— con intereses y objetivos propios. Todo
ello sin perjuicio de que latematica ambiental estaincluida en el derecho de lainte-
gracion, ya que, como dice Gros Espiell:

[...] esimposible regular ningin proceso de integracién —econdmico, social,
politico o cultural— sin tener en cuenta hoy el tema ecol 6gico.

Maés ala de las carencias y férmulas equivocas que sufren los textos constitu-
cionales de la Republica Argentinay la Republica Oriental del Uruguay, que pudie-
ron ser o seran saneadas por las respectivas normas reglamentarias, argentinosy uru-
guayos debemos dirigirnos a conformar una verdadera politica ambiental, eficaz y
acorde alarealidad, la cual, por las caracteristicas de la cuenca del Plata, de ningln
modo puede estar gjena a una politica ambiental regional.

82 Gros Espi€ll, “La proteccion...”, o. cit., p. 54.





