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I. Principios de derecho ambiental de base constitucional

Pretendemos responder como hipétesis de trabajo —como una aproximacién a la cuestion— el siguiente
interrogante: ;cudl es el fundamento constitucional de los principios de derecho ambiental?

En la tarea, retéricamente vamos a analizar estas normas juridicas (1) que prima facie (2) -caracterizacién de
larga tradicién en el derecho anglosajon- son ideas "germinales"(3), "es decir inacabada, [que] no contiene un
supuesto de hecho ni es determinado, sino por el contrario, es abierto"4), definidas como "mandatos de
optimizacién"(5) —ordenan que algo sea realizado en la mayor medida posible, dentro de las posibilidades
juridicas y reales existentes—, "razones de primer orden"(6), recogidas por los arts. 4° y 5° de la ley 25.675
General del Ambiente y compararlas con lo dispuesto en el art. 41 de la Constitucién Nacional.

Asi podremos esbozar las primeras conclusiones, las que persiguen profundizar sobre esta tematica, toda vez
que el Derecho Ambiental constituye una disciplina en formacién (7), por lo que espero que estas cavilaciones
sirvan a los operadores juridicos a los fines del desarrollo de la materia, sobre bases firmes estructurales.

II. Reforma de 1994

Aprovechemos la oportunidad que nos dan estos jévenes 20 afios de la Reforma de la Constitucién Nacional
de 1994, para recordar que fruto de la misma es la jerarquizacién en nuestra Carta Magna, del Derecho
Ambiental, introducido en el art. 41 (8), con un texto amplio que declara que: "Todos los habitantes gozan de un
derecho al ambiente sano, equilibrado y apto para el desarrollo humano", en una férmula completa que incluye
el concepto de "desarrollo sustentable", subrayando el "deber de preservarlo".

El referido emplazamiento normativo de status constitucional del Derecho Ambiental no resulta por
entonces sino fruto o reflejo maduro de una evolucién ascendente en el Derecho Internacional Ambiental (9).

Por ejemplo, al momento de la Convencién Constituyente de 1994, existian importantes antecedentes en el
Derecho Comparado —en especial de América Latina, lusitana y el Caribe— en un proceso que fuera bautizado
elocuentemente por Rail Brafies (10) de "Constitucionalismo Verde", con afio de inicio en 1972, con la Reforma
de la Constitucién Politica de Panamd y que se propagé en toda la Region (11).

Dicho sea de paso, en Europa el proceso reformatorio constitucional de las naciones de la Unién, no siempre
incluyd la cldusula ambiental. Espafia, que lo enuncia en el art. 45 de la Constitucién de 1978 (12) —"recoge el
derecho a disfrutar del medio ambiente, que también opera como principio"—, veremos que ejercié a nuestro
juicio —como lo hemos dicho antes que ahora (13)— un grado de influencia determinante en la regla de
distribucién competencial consagrado por nuestra Constitucion.

Asimismo, la mayoria de las provincias argentinas, con el retorno de la democracia —a partir de 1983—,
modificaron sus Constituciones, incluyendo en ellas el derecho ambiental: Cérdoba (art. 66) (14), Jujuy (art. 22)
(15), La Rioja (art. 66) (16) y Rio Negro (art. 84) (17), entre otras (18).

III. La férmula constitucional

Enfatizamos, ademads, la amplitud de la tutela constitucional ambiental del art. 41 (19), que comprende no
s6lo la preservacion del patrimonio natural sino también del patrimonio cultural y la diversidad biolégica. De
actualidad, son el concepto de mayor volumen del patrimonio cultural, que incluye como novedad, mediante la
aprobacién de un instrumento propuesto por Naciones Unidas: el Convenio Internacional de Salvaguardia del
Patrimonio Cultural "Inmaterial” - que se incorpora a nuestro derecho positivo, a partir de la sancién de la ley
26.118 (25/7/2006) (20):

"Se entiende por 'patrimonio cultural inmaterial' los usos, representaciones, expresiones, conocimientos y
técnicas —junto con los instrumentos, objetos, artefactos y espacios culturales que les son inherentes— que las
comunidades, los grupos y en algunos casos los individuos reconozcan como parte integrante de su patrimonio
cultural. Este patrimonio cultural inmaterial, que se transmite de generacién en generacién, es recreado
constantemente por las comunidades y grupos en funcién de su entorno, su interaccién con la naturaleza y su
historia, infundiéndoles un sentimiento de identidad y continuidad y contribuyendo asi a promover el respeto de



la diversidad cultural y la creatividad humana. A los efectos de la presente Convencidn, se tendrd en cuenta
Unicamente el patrimonio cultural inmaterial que sea compatible con los instrumentos internacionales de
derechos humanos existentes y con los imperativos de respeto mutuo entre comunidades, grupos e individuos y
de desarrollo sostenible.

"El 'patrimonio cultural inmaterial', segtiin se define en el parr. 1° supra, se manifiesta en particular en los
ambitos siguientes:

"a) tradiciones y expresiones orales, incluido el idioma como vehiculo del patrimonio cultural inmaterial;
"b) artes del espectaculo;

"c¢) usos sociales, rituales y actos festivos;

"d) conocimientos y usos relacionados con la naturaleza y el universo;

"e) técnicas artesanales tradicionales".

Dentro de este articulo, encontramos la nocién de "biodiversidad"(21), que es sinénimo de variedad de
ecosistemas, especies y genética. Seguidamente, se lee: "Las Autoridades proveerdn a la proteccion de este
derecho" —dice en verbo imperativo la Constitucién— "a la utilizacién racional de los recursos naturales, a la
informacién y educacién ambientales”.

Hemos sefialado que el "nuevo" reparto de competencias (22) que establece el art. 41 de la Constitucién
Nacional es una adaptacion de la norma de la Constitucién de Espaiia de 1978, en cuanto dispone: "Corresponde
a la Nacién dictar las normas que contengan los presupuestos minimos de proteccién y a las provincias, las
necesarias para complementarlas, sin que aquéllas alteren las jurisdicciones locales".

El paralelismo —y las coincidencias— son notables: "legislacién bésica" dice Espafia. En Argentina la
competencia legislativa es de la Nacion, "presupuestos minimos de proteccion"; "legislacién adicional", dice
Espafia, competencia estadual o local, "legislacién complementaria”, habla nuestra Ley Suprema, competencia
de los Estados provinciales. En doctrina, Germadn Bidart Campos (23) ensefia que las provincias tienen la
"competencia maximizadora complementaria”, pueden introducir un "plus" de proteccién o mayores requisitos
en la tutela ambiental (24).

La Nacién dicté hasta la fecha, diez leyes de presupuestos minimos de proteccién ambiental, siendo la ley
25.675 General del Ambiente la mds importante de ellas, toda vez que no sélo define el alcance de las leyes de
presupuestos minimos —que se aplicardn de manera uniforme y comiin en todo el territorio de la Nacién— sino
porque constituye una ley marco, que estructura de manera orgénica la disciplina, fijando principios de derecho
ambiental (arts. 4° y 5°), instrumentos de politica y gestiéon ambiental (art. 8° y siguientes), normas sustantivas
de dafio ambiental (art. 27 y siguientes) y del proceso colectivo ambiental.

Fuera de esta norma usual o de préctica en la jurisprudencia judicial no pasan inadvertidas —sobre todo en
dmbitos administrativos— la ley 26.331 de Bosques Nativos, la ley 26.639 de Glaciares y la ley 25.830 de
Informacion Puablica Ambiental, entre otras.

Por ultimo —volviendo al texto constitucional—, se prohibe el ingreso al territorio nacional de residuos
actual o potencialmente peligrosos y de los radiactivos, parte final de la cldusula que dio lugar a una demanda
promovida contra INVAP —y el Estado Nacional (25— con motivo de un acuerdo celebrado con Australia, en
relacion a residuos nucleares ("Schroder, Juan v. INVAP Sociedad del Estado S.E. y Estado Nacional",
4/5/2010, Fallos 333:570)

IV. Desarrollo sustentable

No podemos dejar de apuntar que la Reforma de la Constitucién consagré: a) el derecho ambiental —que
vinculd incuestionablemente con la salud ("sano") (26)— concibiéndolo sugestivamente, como un presupuesto
del desarrollo humano (27); b) a la par reconocié su doble naturaleza de "derecho-deber"(28), y c) el macro-fin
del derecho ambiental, la sustentabilidad (29).

Desarrollo sustentable, o desarrollo sostenible, que expresa con precision la estructura de pensamiento de
Gro Brundtland (30), cuando siguiendo la definicién propuesta por quien fuera directora de una Comisién
especial que conformara el presidente de la Asamblea de Naciones Unidades para el Medio Ambiente y el
Desarrollo, de Rio de Janeiro 1992 (31), la llamada "Cumbre de la Tierra", Maurice Strong, incluida en el
reconocido documento internacional Nuestro futuro comun, reproducimos: "y para que las actividades
productivas satisfagan las necesidades presentes sin comprometer las de las generaciones futuras".

V. Dano ambiental

Una regla fuerte dentro del art. 41 de la CN es la que estatuye que el dafio ambiental "generard



prioritariamente la obligacién de recomponer”(32). Es que a partir de la Reforma de 1994, el dafio ambiental es
la Unica especie constitucionalizada del derecho de dafios.

Llamativamente, hay dos vocablos que demuestran el cardcter con que el Convencional Constituyente quiso
jerarquizar el derecho ambiental: 1) el dafio ambiental y 2) el deber de preservacion ambiental. ;Por qué
afirmamos esto? Porque si buscamos en nuestra Constitucién la palabra "dafio", solamente la podremos
encontrar en el art. 41. Y porque si realizamos la misma labor de bisqueda, pero esta vez de la palabra "deber",
de modo elocuente, solamente la podremos encontrar en el art. 41 (derecho ambiental), y en el art. 21, que
obliga a defender la patria (33).

VI. Amparo colectivo ambiental

Lo expuesto no es un capricho del convencional constituyente, ni algo improvisado, ni una casualidad,
tampoco una ocurrencia de la doctrina, sino que denota una definicion clara, en el seno de la Maxima Ley de
nuestro régimen juridico, y deja traslucir —lo que alguna vez ensefiara Augusto M. Morello (34), aunque lo
dijera con relacién a los intereses difusos— que, de "oscuros personajes” de "nuestro sistema teatral de
derecho", pasaron a ser "personajes relevantes" con "ropaje constitucional privilegiado". Esto mismo, por
extension y analogia, podemos decir del derecho ambiental.

Pero digamos para cerrar esta breve reflexion a la tematica sobre la que queremos dar una pincelada
introductoria, que junto a este derecho basico, esencial y sustantivo ambiental, nuestra Constitucién consagré la
"via regia" de defensa del ambiente (35). Nos referimos a la accién expedita y rapida de amparo (36), en su
potente version, del amparo colectivo ambiental, legitimando para obrar activamente a un catdlogo de sujetos
"potencialmente diferentes"(37) que el damnificado directo: el afectado, el Defensor del Pueblo y las
asociaciones ambientalistas.

VIL Ley 25.675 General del Ambiente

Nos hemos referido anteriormente a la enorme trascendencia (y utilidad) que tiene la ley 25.675 General del
Ambiente (38) en el microsistema juridico ambiental.

Pero una de las caracteristicas mds salientes de esta ley es su especial naturaleza juridica. No sélo porque
forma parte de este tertium genus o nuevo género normativo que son las leyes de presupuestos minimos de
proteccion ambiental, sino también porque, dentro de estas leyes tan especiales, la ley 25.675 es "la primera
ley", no ya cronoldgicamente, sino como presupuesto de los presupuestos, algo asi como el Rey, de la época del
feudalismo —en la que el Estado se habia disuelto— que en realidad, era algo asi como "el primer Sefior
Feudal".

Se trata de una superestructura que contiene institutos elementales o basicos del derecho ambiental, en todos
los ambitos de aplicacién. Es que no se puede ignorar los principios de derecho ambiental, para resolver
cuestiones dificiles o complejas (39) —que en la mayoria de los casos presentan estas caracteristicas—. Lo
mismo se puede decir en el desarrollo de la politica y gestion ambiental. También es gravitante la nueva
categoria de dafio juridico, que prevé esta ley, nos referimos al dafio ambiental colectivo (o dafio ambiental en si
mismo), ni que hablar de la relevancia que tiene la regulacién incipiente, del proceso colectivo ambiental (40), la
figura del juez 41) y efectos de la sentencia (42).

Hay otra razén de mayor significacién a nuestro entender, que expresa la fortaleza de esta ley 25.675
General de Ambiente, y es que la Nacioén con su dictado prolongé el soporte de la Constitucién Nacional en el
dmbito inmediato de la leyes inferiores.

Por ello, no es de extrafiar que la Corte Suprema de Justicia de la Nacién 43), repetidamente, dijera que la
ley 25.675 contiene normas sustantivas y procesales, junto con "principios ordenatorios" de derecho ambiental,
como si fuera el "largo brazo" de la propia Carta Magna.

(Cuadl es la naturaleza juridica de la ley 25.675?

Por lo pronto, estd a la vista que contiene normas mixtas —algunas de derecho procesal, otras de derecho de
fondo—, y que pertenece a la familia de las normas de presupuestos minimos de protecciéon ambiental; sin
embargo, no parece restarle aptitud para ser considerada por parte de calificada doctrina autoral —con Tomas
Hutchinson (44) a la cabeza— de "norma federal".

José Esain 45) la ubica en un lugar estratégico o estructural dentro de la pirdmide normativa ambiental, por
el grado de interrelacion y proximidad o cercania que tiene la ley 25.675 General del Ambiente —que en otros
paises de la region se denominan como "ley organica" o "ley de bases"— con la Constitucién Nacional.

VIII. Fundamento constitucional

Entrando de lleno en el motivo de este trabajo, sostenemos que muchos de los principios de derecho



ambiental contenidos en el art. 4° y art. 5° de la ley 25.675 son de "base constitucional".
Veamos:

El "principio de prevencién" y el enigmaético "principio precautorio”46) tienen su fundamento en el deber de
preservar el ambiente, que surge expresamente del texto del art. 4° de la Ley General del Ambiente.

También el "principio de sustentabilidad"47) encuentra su base en la férmula Gro Brundtland, que
reproduce literalmente el art. 41 de la Constitucién Nacional. Lo mismo se puede decir del "principio de
equidad intergeneracional”. Al respecto, con suspicacia y un notable nivel de profundidad de pensamiento,
Isidoro H. Goldenberg 48) y Ricardo L. Lorenzetti (49), fueron los primeros en advertirnos que, a partir de la
Reforma de 1994, "hay un nuevo sujeto de derecho colectivo protegido: las generaciones futuras".

Creemos que el "principio de solidaridad" y el "principio de cooperacion”, inspirados en el federalismo de
concertacion, vienen a completar el régimen de reparto constitucional de competencias ambientales.

Por dltimo, se entiende que el "principio de responsabilidad" encuentra apoyatura constitucional en la
férmula que consagra como prioritaria la obligacién de recomponer, contenida en el art. 41.

IX. Derecho de incidencia colectiva

Queremos destacar otro aspecto de las normas constitucionales ambientales, y es que ellas incluyen el
derecho ambiental en la familia de los derechos de incidencia colectiva (50).

Siempre cuando se trata de definir la naturaleza juridica del derecho ambiental es ttil tener presente que la
propia Constitucién lo encuadra dentro de los llamados nuevos derechos y que, dentro de este género, pertenece
a la especie derechos de incidencia colectiva.

Es un "nuevo derecho"”, en cuanto tiene una matriz desconcertante, huérfano de los casilleros clasicos del
derecho, pensamos para la tutela de derechos individuales de bienes propios o disponibles, portadores de
derechos subjetivos o intereses legitimos, y que lleva necesariamente al derecho como ciencia a reformular,
aggiornar, adaptar, "aplicar lo mismo pero de manera diferente"(51), reformar, o cambiar el instrumental
tradicional, para "dar respuesta a los nuevos problemas".

La Corte Suprema (52) tiene dicho que el derecho ambiental es un derecho de incidencia colectiva referido al
bien colectivo ambiente. En ese sentido se pronuncio6 en el sentido que el derecho ambiental es un derecho de
pertenencia comunitaria o supraindividual, que tiene por objeto bienes indivisos o comunes (no distributivos) y
se ubica en la esfera social de los individuos.

X. Colofén

De lo expuesto, es 16gico pensar que una mudanza tan extraordinaria como la que protagoniza el Derecho
Ambiental solamente podrd llevarse a cabo mediante principios y reglas de estructura constitucional, que se
filtren en el resto del ordenamiento juridico. Esta es otra razén de nuestra conviccion, que nos permite afirmar la
naturaleza constitucional de muchos de los principios de derecho ambiental ley 25.675 (53).

Concluimos diciendo que la Reforma de 1994, con la normativa de los arts. 41 y 43 de la Constitucién
Nacional, actualizé la legislacién argentina en la materia, lo que permitié el surgimiento de una legislacion de
presupuestos minimos de proteccion ambiental y complementaria provincial —moderna y potente—, con una
notable jurisprudencia (54), que en el derecho comparado nos ubica en escalones de vanguardia doctrinaria, en el
revolucionario progreso del Derecho Ambiental.
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