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Por una vuelta al federalismo ambiental
Retaking Environmental Federalism

Por Maria Florencia Saulino

Resumen: La reforma de la Constitucion de 1994 alter6 sustancialmente la
distribuciéon de competencias ambientales entre el gobierno federal y los
gobiernos provinciales, al otorgarle a la Nacidn la facultad de dictar normas de
presupuestos minimos en materia ambiental. Este trabajo explora ese cambio
y las posibles justificaciones tedricas para optar por este sistema. Demostraré
que la Constituciéon histérica doté al gobierno federal de competencias
suficientes para hacer frente a los problemas ambientales que requieren de su
intervenciéon. Analizaré los cambios introducidos por la reforma vy
argumentaré que no existen buenas razones que justifiquen una mayor
centralizacion de la legislacién ambiental. Concluiré sefialando las limitaciones
del nuevo sistema y la necesidad de retomar las facultades federales en
materia ambiental.
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Abstract: The 1994 constitutional amendment substantially altered the
distribution of environmental powers between the federal and state
governments, by granting the federal government the power to enact
minimum environmental standards. This paper explores this change and the
possible theoretical justifications for choosing this distribution of powers. I
will show that the historical Constitution endowed the federal government
with sufficient powers to deal with the environmental problems that require
its intervention. 1 will analyze the changes introduced by the 1994
amendments and argue that there are no good reasons to justify a greater
centralization of environmental legislation. I will conclude by pointing out the
limitations of the system introduced by the 1994 amendment and the need to
retake federal environmental powers.
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Por una vuelta al federalismo ambiental

Por Maria Florencia Saulino*

I. Introduccién

En la Constitucion Nacional de 1853/60, las provincias no delegaron
expresamente la competencia de legislar en materia ambiental. Al momento de
sancionarse la Constitucion, los temas que hoy conforman el derecho ambiental eran
considerados asuntos eminentemente locales y, por ende, reservados a las
provincias y municipios como parte de su poder de policia de seguridad y
salubridad. Sin embargo, a medida que empezé a reconocerse la trascendencia y
magnitud del impacto de las actividades humanas en la naturaleza, una
interpretacién amplia de las clausulas del Art. 75 permiti6 al Congreso Nacional
dictar legislacién para dar respuesta a algunos de los problemas ambientales que no
podian ser resueltos por las unidades que componen la federaciéon. Asimismo, el
Congreso Nacional favorecié el establecimiento de estandares provinciales, al
invitar a las provincias a adherirse a las leyes ambientales que sancionaba para los
territorios nacionales; y propicié la creacién de organismos regionales para la
gestion de ecosistemas compartidos. Por otra parte, el dictado de la Ley de Parques
Nacionales permitié al gobierno federal intervenir para proteger especies y
ecosistemas especialmente valiosos. Es decir que, durante la vigencia de la
Constitucion de 1853/60, la descentralizacion de las competencias ambientales fue
la regla, pero con intervenciones del Congreso Nacional para regular los territorios
sometidos a jurisdiccion nacional, hacer frente a problemas interjurisdiccionales o

proteger ecosistemas especialmente valiosos.
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Este esquema de distribucion de competencias se vio sustancialmente alterado
por la reforma de 1994. El nuevo Articulo 41 reconocié expresamente el derecho a
un ambiente sano y le otorgd a la Nacion la competencia para dictar normas de
presupuestos minimos de proteccion ambiental y a las provincias las necesarias
para complementarlas. Esta nueva distribucion de competencias permitié al
Congreso Nacional legislar sobre cualquier cuestion ambiental, ain aquellas
eminentemente locales como la recoleccion de residuos domiciliarios o el
ordenamiento ambiental del territorio provincial. Asimismo, a diferencia de las
normas ambientales federales dictadas durante la vigencia de la Constitucion
historica, las leyes de presupuestos minimos son consideradas legislacién comun
("Roca c/ Prov. Buenos Aires," 1995). Por tanto, la facultad de aplicarlas y vigilar su
cumplimiento permanece en cabeza de los estados provinciales, quienes ademas
pueden incrementar el nivel de proteccién establecido por la normativa nacional a
través de la facultad de complemento que retienen.

Uno de los objetivos de la reforma fue fortalecer el sistema federal! y dada la
amplitud de los poderes de policia de seguridad y salubridad que se le reconocen a
las provincias en la Constitucion de 1853/60 ("Plaza de Toros," 1869; "Nobleza
Picardo c/ Provincia de Santa Fe," 2015), debia existir una justificaciéon fuerte para
realizar un cambio tan radical en la distribucién de competencias ambientales. Este
trabajo explora el cambio introducido por la reforma y las posibles justificaciones
tedricas para optar por este sistema. Para ello, la Seccién Il presenta la discusiéon
sobre cudl es la mejor forma de distribuir las competencias ambientales.
Argumentaré que la distribucién de competencias en materia ambiental debe
responder a dos principios: subsidiariedad y correspondencia territorial. Esta
discusion nos permitira analizar la distribuciéon de competencias propuesta por la
Constitucion de 1853/60 y los cambios introducidos por la reforma de 1994.

Sostendré que la Constitucion historica dot6 al gobierno federal de competencias

! Entre las fuentes de la reforma de 1994 se encuentra el Dictamen del Consejo para la Consolidacién
de la Democracia que sefiala entre sus objetivos la necesidad de fortalecer el federalismo (Consejo
para la Consolidacion de la Democracia, 1986). Asimismo, durante los debates de la Ley 24.309 los
legisladores mencionaron la necesidad de fortalecer el federalismo entre las causales para impulsar
una reforma constitucional (Debate parlamentario de la Ley 24.039, 1993).
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suficientes para hacer frente a los problemas ambientales que requerian de su
intervencion. Sin embargo, no existen buenas razones que justifiquen los cambios
introducidos por la reforma de 1994, ni el uso que de ella ha hecho el Congreso
Nacional. Concluiré sefialando las limitaciones de la legislacion de presupuestos

minimos y la necesidad de retomar las facultades federales en materia ambiental.

II. Federalismo ambiental: subsidiariedad y correspondencia territorial

El federalismo es una forma de organizacion en la cual las diferentes funciones
estatales estan distribuidas entre un gobierno central y uno o mas niveles de
descentralizacidn territorial. Cada uno de los niveles tiene autoridad para regular la
actividad econdmica: el gobierno federal establece regulaciones para el pais como
un todo, mientras que cada uno de los niveles de descentralizaciéon pueden regular
—en alguna medida— la actividad de sus respectivas jurisdicciones. Asimismo, los
componentes de la federacién han aceptado establecer un mercado comun en el que
el comercio interjurisdiccional fluye libremente; y han establecido un tribunal
supremo para arbitrar las disputas entre sus miembros (Kelemen, 2004). Por fuera
de estas caracteristicas comunes, cada uno de los paises federales ha establecido
una distribucién de competencias que le es propia, y que en gran medida se explica
por razones histdricas, socioldgicas y geograficas (Hernandez, 2018). Sin embargo,
desde un punto de vista tedrico, es posible sefialar dos principios que deberian
informar la distribucion de competencias en materia ambiental: el principio de

subsidiariedad y el principio de correspondencia territorial.

[L.1. El principio de subsidiaridad

El principio de subsidiariedad promueve la descentralizacién de los procesos
de toma de decisiones, de forma tal que la unidad de gobierno mas descentralizada
que tenga capacidad para dar solucidon al problema sea la que asuma la tarea
(Calabresi & Bickford, 2014). Barber (2018) propone considerar a la subsidiariedad

como un principio del constitucionalismo, que no se encuentra limitado a los paises
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federales, sino que debe aplicarse a todos los estados y en todos los tiempos. En su
opinion, el principio de subsidiariedad juega un rol estructural en el proceso
democratico, ya que desarrolla la maxima que sostiene que “aquello que afecta a
todos debe ser aprobado por todos.”

La formulacién mas clara de este principio aparece en el Tratado de la Unién
Europea. El Art. 5(3) establece que “en los ambitos que no sean de su competencia
exclusiva, la Uniéon intervendra sélo en caso de que, y en la medida en que, los
objetivos de la accién pretendida no puedan ser alcanzados de manera suficiente
por los Estados miembros, ni a nivel central ni a nivel regional y local” ("Tratado de
la Unién Europea,” 2008). El principal objetivo de la subsidiariedad es aproximar el
ejercicio de las competencias al ciudadano en la mayor medida posible. El Articulo 1
del Tratado reafirma esta idea al establecer que las decisiones “seran tomadas de la
forma mads abierta y préoxima a los ciudadanos que sea posible” ("Tratado de la
Unién Europea,” 2008).

Esta presuncion en favor de los gobiernos locales puede rastrearse también en
la Convencion Federal de Filadelfia, que dio origen a la Constitucién de los Estados
Unidos. En efecto, en el “Plan de Virginia”, Madison propuso que se le diera al
Congreso Federal el poder “de legislar en todos los casos en los cuales los estados
por separado son incompetentes, o en los cuales la armonia de los Estados Unidos
pueda verse interrumpida por el ejercicio de la legislacién individual” ("The Virginia
Plan," 1787). Esta fue la idea rectora de la delegacion de poderes en la Constituciéon
de los Estados Unidos (Adler, 2005; Halberstam, 2012), que luego serviria de base
para nuestro federalismo (Garcia-Mansilla & Ramirez Calvo, 2006; Ramirez Calvo,
2012).

En efecto, Frias (2004) sefiala que la subsidiariedad es un principio
constitucional implicito en nuestro derecho. Con base en el modelo estadounidense,
nuestra Constitucion reconocié el principio de que las provincias retienen todo el
poder no delegado al gobierno federal (CN 1853/60, Art. 121). Gorostiaga, uno de
los redactores del anteproyecto de Constitucion, expuso con claridad el rol

subsidiario que debia otorgarse al gobierno central:
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“el Gobierno Nacional ha sido formado para responder a grandes necesidades

generales, y a atender a ciertos intereses comunes, sus poderes han sido definidos

y son un pequeiio nimero. Como el Gobierno provincial, por el contrario, penetra

en todos los detalles de la sociedad, sus poderes son indefinidos y en gran niimero,

se extienden a todos los objetos que siguen el curso ordinario de los negocios y

afectan la vida, la libertad y la propiedad de los ciudadanos . . . El Gobierno de

Provincia viene a ser la regla por tanto y forma el derecho comtn; —el Gobierno
Nacional es la excepciéon” (Congreso Nacional, 1863).

Si bien en la practica nuestro federalismo ha tendido a la centralizacion

(Consejo para la Consolidacién de la Democracia, 1986, p. 65; Ramirez Calvo, 2012,

p. 63), esto no ocurrié en cuestiones ambientales ni en la gestion de los recursos

naturales, areas en las que histéricamente hemos favorecido la subsidiaridad.?

[1.1.1. Subsidiariedad y proteccién del ambiente

Existen diversos argumentos teéricos en apoyo al principio de subsidiariedad.
En lo que hace a la distribucién de competencias ambientales, la descentralizaciéon
debe preferirse ya que (i) aumenta la probabilidad de que las preferencias
ambientales de los ciudadanos sean satisfechas; (ii) incrementa la participacion
publica y el control en la implementacién de las decisiones adoptadas; y (iii) parte
de informacién mas detallada y precisa sobre la situacion del territorio.

En primer lugar, la descentralizacion de los procesos de adopciéon de
decisiones aumenta la probabilidad de que las preferencias de los ciudadanos sean
satisfechas. En efecto, en un contexto de recursos limitados, la adopcién de cualquier
decision de politica ambiental implicara balancear la protecciéon del ambiente con
otros bienes y servicios que consideramos importantes, o decidir qué bienes
ambientales priorizar en la asignacion de recursos limitados. En un pais tan vasto
como el nuestro, es muy probable que las preferencias, intereses y prioridades de

los ciudadanos varien considerablemente de una region a otra3. La descentralizacion

2 Desarrollaré este punto en mas detalle en la seccion I1I, infra.
3 Las diferencias entre Mendoza y San juan en el desarrollo de la mineria son un buen ejemplo.
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de los procesos de toma de decision permite reflejar mas fielmente estas variaciones
en intereses y preferencias ambientales, y en los costos de adoptar una determinada
politica publica*. Asimismo, la descentralizacién facilita la experimentaciéon con
distintos tipos de politicas ambientales y aumenta la posibilidad de los ciudadanos
de residir en una localidad que satisfaga sus preferencias (Stewart, 1977).

En segundo lugar, dadas las implicancias que la regulacién ambiental puede
tener para la calidad de vida, la actividad econémica, la regulaciéon del uso de la
tierra, el transporte, la recoleccion de residuos y otros asuntos de central
importancia para las comunidades locales, es muy importante asegurar que sean
escuchadas la mayor cantidad de voces. La descentralizacién de los procesos de
toma de decision favorece la participacién publica ya que permite que esas
decisiones se adopten en el nivel mas cercano a la gente y, de ese modo, aumenta la
probabilidad de que reflejen los intereses de la poblacion afectada. Asi, se preserva
la identidad social y cultural de la unidad politica que las adopta y se promueve la
autodeterminacién de las comunidades (Bermann, 1994; Stewart, 1977).

En tercer lugar, la cercania entre representantes y representados permite un
control mas directo de los encargados de disefar las politicas publicas. En efecto,
cuanto mas pequefia sea la unidad politica que adopta la decisién, mas sencillo sera
para los ciudadanos monitorear el trabajo de sus representantes, criticarlo o
elogiarlo, e influir en las politicas que se adoptan (Adler, 2005).

Finalmente, para encarar el proceso regulatorio ambiental sera necesario un
conocimiento profundo y contextual del ecosistema. Habra que recolectar
informacion sobre el estado del ambiente, los factores de estrés a los que esta
sometido, las actividades econémicas que se realizan en el area, sus sinergias e
interacciones y el impacto acumulado de las decisiones adoptadas. Generalmente, la
unidad de gobierno mas cercana al problema que se busca regular sera quien esté en
mejor situacion para recolectar los datos necesarios para darle soluciéon. Asi, por

ejemplo, en el caso de la contaminacion del aire en las ciudades, las mejores

* Antes de la reforma de 1994, Valls (1992) sefialaba que “No todo lo ambiental merece la

uniformidad legislativa nacional . . . pues las prioridades ambientales son distintas en cada unidad
federal.”
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estrategias deben tener en cuenta las fuentes fijas y méviles que estan presentes en
la ciudad, la antigliedad del parque automotor y las condiciones meteoroldgicas
locales (Adler, 2003). Obviamente las ciudades estaran en mejores condiciones para
obtener esta informacion, que resultaria practicamente inabarcable para un
regulador centralizado.

Todos estos argumentos apuntan, entonces, a otorgar competencias para
proveer bienes y servicios ambientales al nivel de gobierno mas descentralizado que
esté en condiciones de encarar estas tareas. Para determinar cual es ese nivel,

debemos recurrir al principio de correspondencia territorial.

[.2. El principio de correspondencia territorial

La mayoria de los autores considera que resulta mas eficiente y efectivo hacer
frente a los problemas ambientales a través de instituciones que se correspondan
con el ambito geografico del problema en cuestién (Esty, 2008; Olson, 1969). Este
principio de correspondencia territorial encuentra apoyo tanto en argumentos
ecoldgicos como econdmicos.

Desde un punto de vista ecologico, dado que los ecosistemas son sistemas
complejos y dindmicos, que se superponen e interrelacionan entre si, es necesario
adoptar como unidad de manejo el ecosistema como un todo. En efecto, las
interdependencias entre sus componentes son tan multiples y variadas, que
resultaria muy dificil manejarlas de forma aislada o parcializada. Al mismo tiempo,
las consecuencias del accionar humano son muy diferentes dependiendo del
ecosistema del que se trate y de los factores de estrés a los que esté sometido. Por
tanto, la repuesta legal que demos a estos impactos debe estar disefiada en la
medida de las necesidades, demandas y restricciones del ecosistema en cuestion
(Karkkainen, 2001-2002).

Por otra parte, desde el punto de vista econdmico, la eficiencia regulatoria se
alcanza cuando el regulador internaliza por completo los costos y beneficios de la
politica que adopta. Es mas probable lograr este objetivo cuando la regulaciéon se

encara a través de instituciones que se corresponden con el ambito geografico del
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problema, ya que quienes pagan todos los costos y quienes obtienen todos los
beneficios de la regulacion ambiental seran quienes determinaran la solucién a
adoptar (Adelman & Engel, 2008; Adler, 2005). En cambio, cuando la cuestién
excede los limites geograficos de la competencia para regularla, las unidades de
gobierno tenderan a adoptar decisiones sin tener en cuenta los costos y beneficios
que se generan por fuera de los limites de su territorio (Esty, 2008). Asi, por
ejemplo, si se delega la regulacion de calidad de agua a una unidad de gobierno que
no abarca la totalidad de la cuenca, es probable que los reguladores no tomen en
cuenta el costo que la contaminacion transfronteriza generara en los ciudadanos de
otras provincias y, en consecuencia, establecerdn un estdndar de emisiones menor al
que seria deseable.

Algo similar ocurre cuando la politica publica beneficia solo a un subconjunto
de la poblacion. En este caso, si los beneficios son locales pero los costos son
soportados a nivel nacional o provincial, es posible que la poblacién que no obtiene
los beneficios de la politica ptublica resista su adopcién o implementaciéon. Olson
(1969) sostiene que cuando existen estas “internalidades” es probable que los
bienes publicos locales no se provean en cantidades adecuadas, aun cuando sus
beneficios excedan los costos. Sin embargo, a diferencia de lo que sucede con las
externalidades, existen posibles soluciones regulatorias (como las tasas y
contribuciones extraordinarias) que podrian aproximarse a la correspondencia
entre costos y beneficios (Esty, 1997).

En consecuencia, como regla general, la autoridad regulatoria deberia estar en
cabeza de instituciones que se correspondan con el ambito territorial del problema
ambiental que se intenta regular. Esto implica dejar la regulacién de la mayoria de
los problemas ambientales en cabeza de las autoridades provinciales, las cuales a su
vez deberian delegar una gran parte de esas responsabilidades en los gobiernos
municipales (Adler, 2005).

Sin embargo, la principal dificultad con el principio de correspondencia

territorial es que los limites geograficos de las distintas jurisdicciones rara vez se
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corresponden con los limites de los ecosistemas®. En efecto, generalmente los
limites geograficos son establecidos en base a accidentes geograficos, como rios o
cadenas montafiosas, o lineas rectas que se corresponden con paralelos y
meridianos. En ambos casos, este tipo de divisiones implica separar en dos o mas
jurisdicciones a los ecosistemas que atraviesan, con las correspondientes
dificultades para la gestion ambiental.

Dado que es practicamente imposible modificar las divisiones geograficas
existentes, las Unicas alternativas disponibles seran la creacién de instituciones
regionales o la regulacion en un nivel mas centralizado de gobierno, cuando esto no
sea posible. En consecuencia, bajo el principio de correspondencia territorial, la
intervencion del gobierno federal solo estaria justificada en aquellos casos en los
cuales: (i) el ambito geografico excede los limites de una jurisdiccion; y (ii) las
unidades que constituyen la federacion son incapaces de resolverlo por si solas —ya
sea a través de la negociacion de acuerdos interjurisdiccionales o de la creacion de
entidades regionales (Calabresi & Bickford, 2014).

Estas condiciones se cumplen en al menos cuatro escenarios que serdn
analizados en la siguientes seccion: (a) la presencia de externalidades
interjurisdiccionales que las unidades locales no pueden resolver por si mismas; (b)
la circulaciéon de productos a través del territorio nacional; (c) la proteccién de
ecosistemas y especies cuyo valor de preservacion excede los limites de la provincia;
y (d) la existencia de economias de escala que solo pueden aprovecharse a través de

la intervencion federal.

[1.3. Casos en los que la centralizacion debe preferirse

[1.3.1. Problemas ambientales interjurisdiccionales

> Nuestra Corte Suprema ha reconocido este problema en "Provincia de La Pampa c. Provincia de
Mendoza" (2017) donde sefial6 la necesidad de “conjugar la territorialidad ambiental, que responde
a factores predominantemente naturales (como el que demarca la extension de la cuenca de un rio)
con la territorialidad federal, que expresa una decision predominantemente histérica y cultural
(aquella que delimita las jurisdicciones espaciales de los sujetos participes del federalismo
argentino.)”. En igual sentido, puede verse "Provincia de Buenos Aires c. Provincia de Santa Fe"
(2019).
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La federalizacion de la politica ambiental esta justificada en aquellos casos en
los cudles existen impactos ambientales interjurisdiccionales, que no puedan
resolverse a través de la coordinacion o concertacidn entre las distintas unidades
descentralizadas (Revesz, 1997b). Como mencionamos anteriormente, cuando dos o
mas provincias comparten un ecosistema, las decisiones aisladas de una provincia
pueden tener impactos sustanciales en areas bajo el control de otras provincias; o
pueden acumularse a las decisiones adoptadas por otras jurisdicciones y generar
dafios considerables al ecosistema. Los funcionarios locales tienen pocos incentivos
para tomar en cuenta estos impactos transfronterizos al momento de establecer un
estandar ambiental o controlar su cumplimiento. En efecto, dado que los ciudadanos
de su provincia solo juzgaran su gestion en base a los resultados econémicos y
ambientales en su territorio, no existen incentivos para que el impacto
interjurisdiccional sea tomado en cuenta a la hora de establecer la legislacion local.

Si se sigue el principio de correspondencia territorial, la mejor alternativa sera
que la cuestion sea abordada por una entidad con competencia territorial sobre la
totalidad del ecosistema o problema ambiental que se quiere regular. Estos entes
pueden crearse sin la intervencion del gobierno federal, a través de la negociaciéon y
la celebracion de tratados interprovinciales®. Sin embargo, en algunos casos los
costos de transaccién’ o la situacién geografica desventajosa en la que se
encuentran una o varias provincias respecto del resto conspirara en contra de la
creacién o del buen funcionamiento de estos organismos.

En efecto, la probabilidad de éxito de estos acuerdos depende en gran medida
de la direccién con la que ocurre la externalidad. Si los dafios son reciprocos, ambas
partes tendran incentivos para colaborar en la creaciéon de instituciones y normas
para darles solucion. Por el contrario, cuando los dafios son unidireccionales sera

muy dificil lograr una solucién consensuada sin la intervencion del gobierno federal.

® Existen abundantes ejemplos de la creacién de autoridades de cuenca para la gestién de recursos
hidricos compartidos. Los resultados, sin embargo, han sido variables.

’” Los costos de negociacién seran elevados cuando el problema en cuestién involucre a muchas
provincias o no exista una regla de asignacion de derechos que siente las bases para la negociacion
(Revesz, 1997b). El establecimiento de normas federales que establezcan los niveles de
contaminacién interjurisdiccional que son permisibles pueden sentar las bases para que se
produzcan dichos acuerdos.
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Asi, por ejemplo, la provincia que se encuentra aguas abajo generalmente no tiene
mucho poder de negociacién con la provincia situada aguas arribas, a no ser que
existan otros bienes y servicios (ambientales o de otro tipo) que puedan ponerse en
la mesa de negociacién (Revesz, 1997b). El conflicto entre La Pampa y Mendoza por
el caudal del rio Atuel es un claro ejemplo de este tipo de desventaja geografica.

Sin embargo, es importante aclarar que la presencia de externalidades
interjurisdiccionales solo justifica una intervencidn federal destinada a eliminarlas,
pero no el desplazamiento de las competencias locales para fijar su politica
ambiental. Si se siguen los principios de correspondencia territorial y
subsidiariedad, la mayor parte de la politica ambiental seguiria en manos de los
estados locales, y las intervenciones federales estarian limitadas a dar solucién a los
problemas ambientales interjurisdiccionales que no pueden resolverse a través de la
negociacién o creacion de entidades regionales. Asi, por ejemplo, estaria justificado
que el gobierno federal establezca normas sobre qué niveles de contaminacion
interjurisdiccional son permisibles, pero no que regule lo que sucede hacia adentro

de cada provincia (Revesz, 1997b).

[1.3.2. Especies y ecosistemas tinicos o de especial valor de conservacién

Mas alld de la contaminacién interjurisdiccional, también pueden existir
buenos argumentos para la intervencién del gobierno federal cuando las
externalidades son de caracter psicolégico. La pérdida de areas naturales o de
especies en peligro de extinciéon afecta el bienestar de individuos de otras
provincias, que valoran la posibilidad de visitar dichas areas o que desean su
preservacion por razones ideologicas (Stewart, 1977). Cuando una especie en
peligro de extincidon se encuentra localizada en una o mas provincias, los costos de
su proteccion les corresponderian a los estados locales, mientras que la Nacion
como un todo se veria beneficiada de su conservaciéon. En estos casos, la
intervencion del gobierno federal puede estar justificada para asegurar que todos
los beneficios que genera la conservacion de la especie sean tenidos en cuenta a la

hora de adoptar una decision (Revesz, 1997b).
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En igual sentido, la proteccién de lugares que poseen recursos naturales
Unicos genera beneficios que en muchos casos exceden a la provincia en la que estan
ubicados. Es posible que muchos ciudadanos le otorguen un valor de opcién o de
existencia a ecosistemas que se encuentran fuera de la jurisdiccién en la que
habitan. Dado que las provincias que poseen esos recursos no pueden cobrarles
impuestos a los vecinos de otras provincias, probablemente no puedan recuperar
los costos involucrados en su preservacion. Esto llevara a la provincia a adoptar un
estandar de proteccion menor del que seria deseable desde el punto de vista de la
Nacién como un todo. En este contexto, existe una justificacion para el control
federal de dichos espacios, que puede materializarse en la creacién de parques

nacionales y reservas naturales (Revesz, 1997a).

[1.3.3. Circulacion de productos en el territorio

Como mencioné anteriormente, una de las caracteristicas tipicas de las
estructuras federales es el establecimiento de un mercado comun en el que el
comercio de bienes y servicios fluye libremente. Para asegurar que esto sea asi, las
estructuras federales generalmente dejan la regulacion del comercio
interjurisdiccional en manos del gobierno federal, ya que la negociacién entre las
distintas unidades de la federacion para el establecimiento de estdndares uniformes
implicaria incurrir en altisimos costos de transaccidn.

Asi, por ejemplo, tanto en la Argentina como en los Estados Unidos, la
Constitucion establece que el Congreso Nacional es el responsable de regular el
comercio con las potencias extranjeras y de las provincias (o estados) entre si. En
igual sentido, el Tratado de Roma que establecié la Comunidad Europea (2002), le
otorgd facultades al Consejo para adoptar directivas que armonicen la legislacion
nacional para remover distorsiones a la competencia y barreras al comercio dentro
del mercado comun. De esta forma, se busca evitar que la adopcién de normas
locales perjudique la libre circulacion de bienes y servicios a través del territorio —
ya sea por la diversidad de requisitos o por el establecimiento de medidas

proteccionistas.
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Trasladado al contexto ambiental, en nuestro pais la potestad para regular el
comercio incluye también la potestad del Congreso Nacional para establecer
estandares ambientales federales para los productos que circulan por el territorio y
los servicios publicos interjurisdiccionales ("Lineas de Transmision del Litoral S.A. c.
Provincia de Corrientes," 1999; "Telefénica Méviles c. Municipalidad de General
Gliemes," 2019). En efecto, la existencia de un mercado comun y la libre circulacién
de bienes y servicios seria dificultosa si una provincia pudiera excluir un producto
de su territorio por razones ambientales o de salud y seguridad. El establecimiento
de estdndares ambientales uniformes es especialmente deseable en aquellos casos
en los que el proceso de produccion tiene economias de escala importantes (como
por ejemplo el caso de los automoéviles o los pesticidas). Cuando esto ocurre, la
diversidad de regulaciones puede generar enormes costos para el mercado nacional
(Revesz, 1997b). En nuestro pais se han establecido estdndares uniformes para
automoéviles, combustibles, agroquimicos, etiquetado de productos, residuos
peligrosos, funcionamiento del servicio telefénico y establecimiento de lineas de

electricidad de alta tensidn, entre otross.

I1.3.4. Economias de escala

Por ultimo, la existencia de economias de escala también ha sido una razén
para justificar la intervencién del gobierno federal en materia ambiental. Asi, por
ejemplo, los procesos de andlisis y manejo de riesgos, previos al establecimiento de
legislacién ambiental pueden ser muy costosos. La investigacion, recoleccién de
datos, el anadlisis y la seleccién de medidas de control que involucran cuestiones
técnicas complejas pueden realizarse de forma mas econdmica a nivel nacional. Mas
alla de que las variaciones en las condiciones locales pueden aconsejar medidas
diferentes en las distintas provincias, el conocimiento cientifico sobre los impactos

de un cierto contaminante en la salud humana (o sobre las medidas para reducir o

8 Los argumentos a favor de estandares uniformes se refieren a los estandares impuestos para al
producto terminado y no son trasladables a las normas que requieren ciertos procesos de producciéon
(Revesz, 1997a).
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eliminar las emisiones) puede generarse a nivel federal para evitar duplicar
esfuerzos y aprovechar las economias de escala en recursos y experiencia técnica

(Adler, 2005; Butler & Macey, 1996; Revesz, 1997b).

[II. La distribucién de competencias en la Constitucién de 1853/60

Esta seccion analiza la distribuciéon de competencias previstas por la
constitucidn histérica a la luz de los principios teéricos presentados en la seccién
anterior. Argumentaré que las competencias delegadas al gobierno federal en la
Constitucion de 1853/60 eran suficientes para llevar adelante una politica
ambiental consistente con los principios de correspondencia territorial y
subsidiariedad. En efecto, como se verd a continuacion, la Constitucion histérica
otorgd amplias facultades al gobierno federal para hacer frente a los problemas
ambientales que requieren de su intervencion, a la vez que faculté a las provincias
para celebrar tratados interprovinciales que permitieron crear entidades regionales

para la gestion de los ecosistemas compartidos.

I11.1. La clausula de comercio de la Constituciéon

El articulo 75 inc. 13 establece que corresponde a la Nacion “reglar el comercio
con las naciones extranjeras, y de las provincias entre si”. Nuestra Corte Suprema,
siguiendo la jurisprudencia de la Corte de los Estados Unidos ha adoptado un
concepto amplio de comercio que incluye “el trafico mercantil y la circulacion de
efectos visibles y tangibles para todo el territorio de la Nacién, la conduccion de
personas y la transmision por telégrafo, teléfono u otro medio, de ideas, drdenes y
convenios” y ha definido “el poder para regularlo como propio del Congreso
Nacional, cuyo ejercicio le corresponde de una manera tan completa como en un
pais de régimen unitario” ("Harengus S.A. c. Provincia de Santa Cruz," 1994; "The
United River Plate Telephone Cia. Ltda Unién Telefonica c. Provincia de Buenos

Aires," 1929).”
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En los Estados Unidos, la Clausula de Comercio ha sido la principal base para la
adopcion de legislacion ambiental federal (Fitzgerald, 1996). En efecto, la Corte
Suprema de ese pais ha sostenido que

“la competencia del Congreso Federal bajo la Clausula de Comercio es lo
suficientemente amplia como para permitir la regulacion federal de actividades
que causan la contaminacién del aire o del agua u otros riesgos ambientales que
puedan tener efectos en mas de un estado” ("Hodel v. Va. Surface Min. &
Reclamation Ass’n Inc.," 1981).

Esta interpretacion permiti6 al Congreso Federal establecer normas
ambientales para regular la calidad del aire y del agua, proteger especies en peligro
de extincién, establecer estandares para el agua potable, la contaminacién con
residuos peligrosos, y la explotacién minera a cielo abierto, entre otras (Revesz,
2008).

Si bien en nuestro pais el Congreso Federal no ha hecho un uso extensivo de
esta competencia, mucho antes de la reforma de 1994, ya habia dictado leyes y
regulaciones federales para abordar problemas ambientales interjurisdiccionales.
Asi, por ejemplo, la Ley de Residuos Peligros 24.051 (1991) se aplica a la
generacion, manipulacion, transporte, tratamiento y disposiciéon final de residuos
peligrosos que: (i) “ubicados en territorio de una provincia estuvieren destinados al
transporte fuera de ella”; o (ii) “pudieran afectar a las personas o el ambiente mas
alla de la frontera de la provincia en que se hubiesen generado”; o (iii) “cuando las
medidas higiénicas o de seguridad que a su respecto fuere conveniente disponer,
tuvieren una repercusion econémica sensible tal, que tornare aconsejable
uniformarlas en todo el territorio de la Nacién, a fin de garantizar la efectiva
competencia de las empresas que debieran soportar la carga de dichas medidas.” De
igual forma, el Congreso establecio legislacion federal para las emisiones de fuentes
moviles ("Ley 20.284," 1973), el uso de fertilizantes y pesticidas ("Ley 18.073,"
1969), la proteccion de bosques ("Ley 13.273," 1948) y la preservacidon de especies
autdctonas en peligro de extincion ("Ley 22.421," 1981), entre otras. Nuestra Corte
Suprema ha convalidado este tipo de legislacion. Al analizar la Ley de Pesca, el

tribunal entendi6 que:
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"el poder de regulacién de la pesca integra el comercio en su concepcién abierta y
creciente y que su legislacion en situaciones semejantes excede el marco local y
justifica la competencia nacional porque ... se trata de uno de 'los asuntos que los

estados individuales, con sus limitadas jurisdicciones territoriales, no estan en

condiciones plenas de regir'" ("Harengus S.A. c. Provincia de Santa Cruz," 1994).

[I1.2. Fondos federales y politicas de estimulo.

El Art. 75 inc. 18 establece que el Congreso de la Nacién tiene competencia
para proveer lo conducente a la prosperidad del pais, al adelanto y bienestar de
todas las provincias, por leyes protectoras de estos fines y por concesiones
temporales de privilegios y recompensas de estimulo®. La Corte Suprema ha
entendido que esta norma le permite al Congreso eximir a determinadas actividades
del pago de impuestos y tasas, tanto nacionales como locales ("Ferrocarril Central
Argentino c. Provincia de Santa Fe," 1897); y otorgar subsidios a determinadas
personas o actividades ("Camuzzi Gas del Sur S.A. c. Provincia de Tierra del Fuego,"
2004). En materia ambiental, el Congreso Nacional ha utilizado estas competencias,
por ejemplo, para eximir de impuestos a las ganancias a ciertos sujetos que realizan
actividades de disposicion de residuos ("Ley 20.628," 1973, Art. 26), para conceder
subsidios y exenciones impositivas a las energias renovables ("Ley 25.019," 1998),
para subsidiar a los productores agropecuarios que realicen inversiones y gastos
directamente vinculados con la conservacién o recuperacion del suelo ("Ley
22.428," 1981, Art. 9 y 21) y para fomentar la conservaciéon de los bosques
protectores ("Ley 13.273," 1948, Art. 3).

[11.3. Facultades impositivas

9 Seglin ha sefialado nuestra Corte Suprema, los fines especificos que se enumeran en dicho articulo
son meramente enunciativos ("Ferrocarriles del Sud c. Municip. de Juarez", 1939).
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En la Constitucidon Nacional, las provincias delegaron en la Nacién la potestad
para imponer contribuciones indirectas y directas (CN, 1994, Art. 75 inc. 2). Existen
distintos ejemplos de cdmo esta facultad puede ser utilizada con fines ambientales.
Quizas el mas claro sea el de los llamados “impuestos pigouvianos”, que permiten
forzar a quien contamina a internalizar los costos de su actividad al establecer un
impuesto equivalente al dafio ambiental que genera una unidad de producto. Asi,
por ejemplo, el impuesto al diéxido de carbono, contemplado por la Ley 23.966 y
luego modificado por la Ley 27.430, recae sobre diez tipos de combustibles liquidos
y dos combustibles sélidos, con base en las emisiones de diéxido de carbono que
generan. Si su monto fuera lo suficientemente alto, este impuesto serviria para
disminuir el consumo de combustibles y, por tanto, las emisiones de di6xido de
carbono a la atmoésfera. Las facultades tributarias del gobierno federal también le
han permitido establecer impuestos y tasas para financiar fondos de afectacion
especifica, como por ejemplo la “Tasa Hidrica de Infraestructura” creada por la Ley
26.181, que se destina en parte a la recuperacion de tierras productivas y al control

y mitigacién de inundaciones (Salassa Boix, 2019).

I11.4. Facultad de celebrar tratados

Las provincias delegaron en el gobierno federal el manejo de las relaciones
exteriores. El Art. 75 inc. 22 establece que el Congreso Nacional tiene competencia
para “[a]probar o desechar tratados concluidos con las demdas naciones y con
organizaciones internacionales”. En uso de estas facultades, el gobierno federal ha
suscripto una gran cantidad de tratados con contenido ambiental. En algunos casos,
estos tratados incluyen obligaciones directamente relacionadas con facultades que
fueron delegadas al gobierno federal por los estados provinciales. En otros casos, sin
embargo, el cumplimiento de las obligaciones internacionales contraidas implica
legislar sobre materias en las que no se delegaron competencias expresas. Sin
embargo, dado que el inc. 32 le otorga al Congreso la facultad de “hacer todas las
leyes y reglamentos que sean convenientes para poner en ejercicio los poderes

antecedentes, y todos los otros concedidos por la Constitucion al Gobierno Federal”,
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es posible sostener que el Congreso Nacional tiene facultades para dictar la
legislacion federal necesaria para asegurar el cumplimiento de las obligaciones
internacionales contraidas. Asi lo entendi6 la Corte Suprema de los Estados Unidos

al interpretar una clausula muy similar al Art. 75 inc. 2219,

IIL.5. Creacion de establecimientos de utilidad nacional

La Constitucién de 1853/60 otorgd al Congreso Nacional competencia para
“le]jercer una legislacion exclusiva en todo el territorio de la Capital de la Nacion, y
sobre los demas lugares adquiridos por compra o cesiéon en cualquiera de las
provincias, para establecer . . . establecimientos de utilidad nacional (CN 1853/60,
Art. 67 inc. 27). Esta facultad fue utilizada para la creaciéon de areas naturales
protegidas, lo cual permitié al Estado Nacional salvaguardar ecosistemas naturales
Unicos y aquellos que constituian el refugio de especies amenazadas. Si bien la
primera Ley de Parques Nacionales se centr6 en la creacion de parques o reservas
en el territorio federal; se previé especificamente que la creacién de parques en
territorios provinciales debia partir de la cesién del dominio y jurisdiccion del
terreno por parte de las provincias ("Ley 12.103," 1934). Este requisito se mantuvo

en la actual Ley de Parques Nacionales ("Ley 22.351," 1980).

[I1.6. Regulacion de los territorios sometidos a jurisdiccion federal y leyes de adhesion

Como parte de la competencia para ejercer legislacion exclusiva sobre la
Capital Federal y los territorios sometidos a jurisdiccién nacional, el Congreso
Nacional dictd normas ambientales sobre contaminacion del aire ("Ley 20.284,"
1973), gestion de residuos peligrosos ("Ley 22.428," 1981), bosques protectores
("Ley 13.273," 1948), proteccion del suelo ("Ley 22.428," 1981) y especies en

peligro de extincion ("Ley 22.421," 1981), entre otras. Estas leyes contienen una

10 pese algunas diferencias en la redaccién, ambas clausulas son muy similares y los tribunales
argentinos han recurrido a la jurisprudencia norteamericana para delimitar el contenido de este
articulo (Gelli, 2011; Podlieszewski, 2019).
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clausula por la que se invita a las provincias a adherir a la norma nacional, adhesién
que se materializaba a través de una norma local que “hace propio” el texto de la ley.
De esta forma, el Congreso Nacional encontré un vehiculo para la unificaciéon de
legislacion ambiental en algunas materias, a través de la invitacion a adherirse y el
ofrecimiento de incentivos econdémico para las provincias que formaran parte del

régimen nacional.

[11.7. Tratados interjurisdiccionales

Finalmente, la posibilidad de celebrar tratados interjurisdiccionales (CN, 1994,
Art. 125) permitié dar respuestas consensuadas a los problemas ambientales
compartidos por dos o mas provincias, a través de la creacién de autoridades de
cuencas,!! la celebracion de acuerdos para la gestion conjunta de residuos
domiciliarios,'? para la alerta y colaboracién en incendios rurales que afecten el
limite comun a las provincias ("Ley provincial 7.717," 2007), para la elaboracién
conjunta de planes de riego ("Ley Provincial 8.209," 1974), para la creacion centros
de investigacion y extension forestal ("Ley Provincial 2.500," 1992), entre otros.
Estos acuerdos permitieron a los estados locales establecer medidas para la gestion
de problemas regionales, sin necesidad de recurrir a la intervenciéon del gobierno

federal.

[11.8. Subsidiariedad y correspondencia territorial en la Constituciéon de 1853/60

En conclusién, atn sin proponérselo, la Constitucién de 1853/60 establecid
una distribucion de competencias que respeta los principios de subsidiariedad y
correspondencia territorial. En efecto, el poder de policia local permitié a las

provincias abordar las cuestiones ambientales que se suscitaban en su territorio, a

1 Ej., el Comité Interjurisdiccional del Rio Colorado ("Acta de la VI conferencia de gobernadores del
rio Colorado," 1976).

12 Asi por ejemplo, el acuerdo de creacién del CEAMSE ("Convenio celebrado entre la Municipalidad
de la Ciudad de Buenos Aires y la Provincia de Buenos Aires," 1977).
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la vez que se le otorgd herramientas al gobierno federal para intervenir frente a la
existencia de un dafio ambiental interjurisdiccional, una afectacion al comercio, o la
necesidad de proteger un ecosistema especialmente valioso. Para dichos casos, el
Congreso cuenta con las facultades que enumeramos en los apartados anteriores.

Si bien es cierto que el Poder Legislativo Federal hizo un uso limitado de estas
facultades, la Constitucion histérica le proveyd una caja de herramientas completa
para abordar los problemas ambientales que requerian de su intervencion. Prueba
de ello es la copiosa legislacion ambiental establecida por el Congreso de los Estados
Unidos, a partir de potestades similares. Asimismo, la facultad de celebrar tratados
interprovinciales se utiliz6 para la creaciéon de autoridades intermedias para la
gestién conjunta de recursos compartidos, lo que permitié seguir el principio de
correspondencia territorial, ain cuando el problema ambiental excedia los limites
de la provincia.

Es decir que, hasta la reforma de 1994, la normativa ambiental respondid, al
menos parcialmente, a los principios de subsidiariedad y correspondencia territorial

y prioriz6 las respuestas locales y regionales por sobre la centralizacion.

[V. Lareforma de 1994 y la nueva distribucién de competencias

[V.1. Cambios introducidos por la reforma de 1994

La reforma de la Constitucion de 1994 modific6 sustancialmente la
distribucién de competencias existentes. En efecto, el articulo 41 reconocio
expresamente el derecho a un ambiente sano, apto para el desarrollo humano y
sustentable; y le otorgd a la Nacion la competencia para “dictar las normas de
presupuestos minimos de protecciéon ambiental” y a las provincias “las necesarias
para complementarlas”, sin que “aquellas alteren las jurisdicciones locales”. De esta
forma, el constituyente optd por una estructura cooperativa, en donde ambos
niveles de gobierno tienen competencias para regular los problemas ambientales: la

Nacidn establece un piso minimo uniforme para todo el pais y las provincias pueden
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complementarlo segin sus necesidades y preferencias, siempre que dicho
complemento no implique perforar el piso minimo.

Un primer interrogante que surge a partir de la incorporacién del Art. 41 es
como se articulan estas nuevas competencias con las que ya existian en la
Constitucion histérica. ;Reemplaza el Art. 41 a las competencias ambientales
existentes? ;Toda norma ambiental dictada por el Congreso Nacional debe
considerarse de presupuestos minimos? En mi opinion, las nuevas competencias
deben entenderse como complementarias de las que ya habian sido delegadas en la
Constitucion historica. Mas alla de la necesidad de interpretar el articulo 41 de
forma armoénica con el resto de las disposiciones de la Constitucion Nacional,
considerar que a partir de la reforma de 1994 las competencias ambientales del
gobierno federal quedaron limitadas a la legislacién de presupuestos minimos nos
llevaria a una situaciéon absurda que frustraria el fin de hacer “un solo pais para un
solo pueblo” ("Bressani c. Provincia de Mendoza," 1937).

En efecto, si toda norma ambiental dictada por la Nacién fuera considerada de
presupuestos minimos, el resultado seria la disrupcion del comercio interprovincial
y la frustracion de los fines previstos al delegar competencias al Congreso Nacional
en el Art. 75. Imaginemos, por ejemplo, que para mejorar la calidad del aire una
provincia decidiera exigir una determinada composiciéon de los combustibles (por
encima de la exigida por el gobierno nacional) o establecer estdndares ambientales
mas exigentes para los automéviles que circulan en su territorio. Imaginemos ahora
que todas las provincias deciden hacer lo mismo. En un contexto asi, la libre
circulacion de bienes y servicios a lo largo del territorio nacional seria terriblemente
dificultosa.

En este sentido, la Corte Suprema ha sostenido en el precedente "Lineas de
Transmision del Litoral S.A. c. Provincia de Corrientes” (1999) que

“las previsiones contenidas en materia ambiental en las leyes [federales] de
energia, como asi también la funcién de ‘velar por la proteccion de la propiedad, el
medio ambiente y la seguridad publica, en la construcciéon y operacién de los

sistemas de generacion, transporte y distribucion de electricidad ..., atribuidas al
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Ente Nacional Regulador de la Electricidad ... no se ven modificadas por el nuevo art.
41 ni se contradicen con él.”

Por tanto, consider6 inconstitucionales las leyes provinciales que modificaban
el trazado de una linea de alta tension por razones ambientales, ya que interferian
con las facultades que le corresponden al Estado Nacional para la concreciéon de un
servicio publico nacional.13

Mas recientemente, en "Telefénica Méviles c. Municipalidad de General
Gliemes" (2019), el tribunal concluyé que la norma municipal que modificaba la
ubicacion de las antenas de telefonia movil era inconstitucional por invadir
facultades delegadas por las provincias a la Nacién (Art. 75 inc. 13 y 18). En su voto
concurrente, el ministro Lorenzetti explic6 que

“de admitirse la validez de la regulacién municipal en materia de localizacién de
antenas de telefonia mdvil ‘podria configurarse el absurdo de que en cada ciudad
exista una regulacion distinta sobre el tépico en cuestion, imposibilitando no solo
el referido normal desarrollo de la telefonia mdvil sino también la integracién y
modernizacidn de la Nacion y afectando el comercio interprovincial y regional’.

Es claro entonces que la normativa ambiental federal, dictada en uso de los
poderes delegados en el Art. 75, no es susceptible de ser complementada por las
provincias,!* por lo que ambos sistemas conviven a partir de la reforma de 1994. Es
decir que bajo el sistema de la Constitucion de 1994 existen: (i) competencias
ambientales federales (75 inc. 2, 13, 18, 22, 30, 32); (ii) competencias nacionales
para establecer normas de derecho comtn respecto al dafio ambiental y a los delitos
ambientales (75 inc. 12); y (iii) competencias nacionales para establecer normas de

presupuestos minimos que pueden ser complementadas por las provincias.

13 El tribunal consideré que “la policia ambiental no debe escapar a las condiciones exigibles a toda
facultad concurrente, esto es, no resultar incompatible con el fin nacional perseguido, que debe
prevalecer. La jurisdiccion federal ya reconocida, que contiene exigencias para la preservacion
ecoldgica que, por otro lado, no han sido impugnadas por insuficientes, conduce a la admision de la
demanda.” (Considerando 12).

1% Salvo que la norma en cuestién permita expresamente esa complementacion.
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IV.2. Federalismo y cooperacion en el establecimiento de estandares ambientales

La estructura de piso minimo nacional y complemento local introducida por la
reforma de 1994 no es atipica en otros paises federales. La cooperacion en el
establecimiento de estandares ambientales es comun en el federalismo
norteamericano, ain sin que exista una clausula que expresamente lo prevea ("New
York v. United States,” 1992). De hecho, solo en dos ocasiones el Congreso de los
Estados Unidos ha optado por dictar legislacion que prohibe a los estados establecer
estandares diferentes a los contemplados por la legislacién federal: 1a regulaciéon de
la contaminacién del aire por las emisiones de automotores; y algunos aspectos de
la regulacién de insecticidas (Kelemen, 2004, p. 60). En el resto de los supuestos ha
utilizado lo que se conoce como partial preemption, que implica un esquema similar
al de nuestro pais: el estado federal establece estaindares ambientales minimos, pero
permite a los estados locales disefiar e implementar sus propias leyes y programas
para alcanzar los objetivos establecidos por la legislacion federal, siempre que estos
sean al menos tan exigentes como el estdndar federal (Adelman & Engel, 2008;
Kelemen, 2004). El gobierno federal supervisa la implementacién de la norma por
parte de los estados locales y puede accionar judicialmente para asegurar su
cumplimiento, e incluso retomar las facultades delegadas en aquellos casos en los
que los estados incumplen los estandares federales.

Algo similar sucede en la Unién Europea. La enmienda al tratado de Roma de
1987 establece explicitamente las bases de la politica ambiental y permite a los
paises miembros mantener o adoptar regulaciones ambientales mas estrictas que
las aprobadas por la Comunidad. La implementacién de las directivas comunitarias
queda en manos de los Estados miembros, pero la Comisiéon supervisa su
implementacion, asegura que las regulaciones sean aplicadas en la practica y, en
caso de incumplimiento (detectado por la Comisidn o denunciado por individuos u
organizaciones), puede llevar el caso ante la Corte Europea de Justicia (Kelemen,
2004).

Las leyes de presupuestos minimos, sin embargo, tienen dos diferencias

importantes con las previstas en el régimen anterior a la reforma y con el
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federalismo de cooperacion de los Estados Unidos y la Unién Europea: (i) no son
leyes federales; y (ii) no estan limitadas en cuanto a las materias que pueden
abarcar!®. Analizaremos a continuaciéon estas dos diferencias y sus principales

consecuencias.

[V.2.1. Las leyes de presupuestos minimos no son leyes federales

La primera diferencia importante entre el Art. 41 y las estructuras
cooperativas utilizadas en el derecho comparado es que las leyes de presupuestos
minimos no son leyes federales sino leyes comunes. En efecto, el tercer parrafo del
Art. 41 repite la formula del 75 inc. 12 al dejar establecido que las normas de
presupuestos minimos que dicte el Congreso no pueden alterar las jurisdicciones
locales. Este ultimo buscé unificar el derecho de fondo, pero manteniendo en las
provincias la facultad de organizar sus propios tribunales y dictar las leyes
procesales (Gonzalez, 1897).

Al seguir esa estructura, la férmula elegida por el Art. 41 implica que las
normas de presupuestos minimos dictadas por el Congreso Nacional seran aplicadas
e interpretadas por los poderes provinciales, excepto cuando las personas o las
cosas caigan bajo la jurisdiccion federal. Es decir que el control de la justicia federal
de dichas normas quedara reservado a los supuestos en que (i) exista un problema
ambiental interjurisdiccional (“Ley 25.675”, 2002); (ii) las personas o las cosas
estén sometidas a la jurisdicciéon federal (CN, Art. 75 inc. 12); o (iii) exista una
cuestion federal involucrada de magnitud tal que permita a los actores llegar a la
Corte Suprema por via del recurso extraordinario federal, luego de haber obtenido
una decisidon del maximo tribunal provincial (“Ley 48", 1863).

En consecuencia, en aquellos supuestos en los que los Estados locales se
resistan a aplicar la legislacion de presupuestos minimos en su territorio o dicten

normas que estén por debajo del piso minimo establecido por la Nacion, el gobierno

1> Ramirez Calvo (2012) sefiala que esto puede deberse a que la norma fue “trasplantada” de la
constitucion espafiola, que establece un régimen centralista muy distinto al de los paises federales.
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federal carecera de herramientas para garantizar su efectivo cumplimiento. En
efecto, a diferencia de lo que ocurre en los Estados Unidos o la Unién Europea,
nuestro gobierno federal no tiene facultades para forzar el cumplimiento de las
leyes de presupuestos minimos en los territorios provinciales, ya que estas no son
normas federales.

Un claro ejemplo de esta situacion puede verse en la implementacién de la Ley
de Bosques Nativos. Recientemente, la provincia de Salta creé excepciones que
permitieron el desmonte de bosques nativos en su territorio, en violacién de la
legislacién de presupuestos minimos. Mas alld de que dichas disposiciones son
claramente inconstitucionales por incumplir el piso minimo de proteccion
establecido a nivel nacional, la Secretaria de Ambiente Nacional solo puedo “instar”
a la provincia a “dar cumplimiento con la legislacién nacional y dejar sin efecto las
disposiciones contrarias a la ley” ("Resolucién MAyDS 56-E," 2018). Pero, por fuera
de esa resolucién, carece de facultades para dejar sin efecto las autorizaciones de
desmonte otorgadas por Salta, sancionar a quienes prosigan con el desmonte, o
tomar las riendas de la administracién de los permisos directamente desde el
gobierno federal.

Esta es una grave deficiencia de las leyes de presupuestos minimos, que limita
fuertemente su poder para dar respuesta a aquellos problemas que requieren la
intervencion del gobierno federal, en ausencia de una actitud cooperativa por parte

de los gobiernos provinciales.

[V.2.2. Las leyes de presupuestos minimos no estan limitadas en cuanto a las materias

que pueden abarcar

En segundo lugar, a diferencia de lo que ocurria antes de la reforma de 1994, el
Art. 41 permite al Estado Nacional establecer legislaciéon ambiental sin necesidad de
justificar su sancidn en la existencia de un problema ambiental interjurisdiccional, la
preservacion de areas de especial valor de conservacidn, la necesidad de mantener
un mercado comun o la existencia de economias de escala. De hecho, en ocasiones,

esta potestad se ha utilizado para establecer legislacion nacional en cuestiones
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eminentemente locales como la gestion de residuos domiciliarios, el ordenamiento
ambiental del territorio, o la eliminacion de PCB dentro del territorio de la
provincia.

Al otorgarle poderes tan amplios al gobierno nacional, la Constituciéon de 1994
dej6 de lado los principios de subsidiariedad y correspondencia territorial y
permitié al Gobierno Nacional establecer legislacion de presupuestos minimos sobre
todas las cuestiones ambientales, sin importar cuan locales sean. En la siguiente
seccion analizaremos si existen otros argumentos tedricos que justifiquen este nivel

de centralizacién en un pais federal.

[V.3. ;Existe una justificacidn teérica para la nueva distribucién de competencias?

A partir de las competencias delegadas en la clausula comercial, 1a clausula del
progreso, la facultad de suscribir tratados internacionales, crear establecimientos de
utilidad nacional y establecer impuestos y contribuciones, el gobierno federal tuvo
hasta 1994 competencias similares a las que detenta el gobierno federal de Estados
Unidos o la Unién Europea. La reforma de 1994 le permiti6 ademdas dictar
legislacién comun de piso minimo sobre cualquier temdtica ambiental, sin importar
si se trata de un tema acotado al &mbito municipal o provincial.

Esta intervenciéon nacional en asuntos eminentemente locales solo parece
encontrar su justificaciéon en dos argumentos: (i) la “carrera hacia el fondo”; y (ii) el
reconocimiento del derecho a un ambiente sano. Sin embargo, como se vera a
continuacién estos argumentos no son suficientes como para dejar de lado los
principios de subsidiariedad y correspondencia territorial; y, en cualquier caso, no
sirven para justificar la legislaciéon de presupuestos minimos dictada hasta la

actualidad.

IV.3.1. La carrera hacia el fondo

El argumento de la carrera hacia el fondo es una variante de la “tragedia de los

recursos comunes” (Hardin, 1968), segun la cual, en ausencia de intervencion
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federal, las provincias competiran para atraer a aquellas actividades econdmicas
que pueden moverse libremente a través del territorio, de forma tal de beneficiarse
con mas puestos de trabajo o con el pago de tasas y contribuciones (Stewart, 1977).
Para ello, relajaran sus estandares ambientales por debajo del nivel 6ptimo para sus
comunidades y generaran, de esa forma, incentivos para que las actividades
econdmicas se localicen en su territorio. Sin embargo, si todas provincias razonan de
la misma manera, correran una “carrera hacia el fondo”, relajando sucesivamente
sus estandares ambientales para atraer industrias. Al final de esta carrera, todas las
provincias terminaran con estandares ambientales mas bajos que los que hubieran
elegido si no hubiera existido esta competencia nociva entre los miembros de la
federacion.

La posibilidad de negociar un acuerdo interjurisdiccional que ponga un freno a
la carrera hacia el fondo es poco probable, dado que los costos de transaccién
podrian ser muy altos. Por ende, segiin este argumento, la inica solucién posible es
la intervencion del gobierno federal a través de regulacion centralizada. Es decir
que, al establecer un piso minimo para la regulacién de residuos domiciliarios, el
ordenamiento ambiental del territorio local, o gestion de PCB, el Estado Nacional
estaria asegurando que las provincias no rebajen sus estandares ambientales para
fomentar la localizacion de empresas e industrias.

Se ha demostrado, sin embargo, que es muy dificil replicar los presupuestos
tedricos en los que ocurre la carrera hacia el fondo (Revesz, 1997a). A diferencia de
lo que sus proponentes sugieren, el costo de transaccién involucrado en la mudanza
de jurisdiccion en muchos casos sera lo suficientemente alto como para que la
carrera no pueda correrse. En efecto, para muchas industrias resultaria muy costoso
mover su planta y todo su personal para responder a los incentivos que podria
generar una legislacion ambiental mas laxa. Asimismo, muchas industrias reguladas
dependen de la existencia de ciertos recursos naturales o condiciones geograficas
para su instalacidn, lo que dificultaria atin mas las posibilidades de competencia.

El argumento de la carrera hacia el fondo tampoco tiene en cuenta que las
preferencias de los ciudadanos por determinados niveles de calidad ambiental

también podria llevarlos a mudarse de jurisdiccion, si los estandares disminuyesen
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mas alla de cierto piso. En este sentido, el argumento de la carrera hacia el fondo
funciona si suponemos que los ciudadanos que tienen preferencias ambientales mas
elevadas que las establecidas por la legislatura local no tienen posibilidades de
mudarse, son demasiado pocos o no pueden organizarse para oponerse a la
legislacion (Revesz, 1997a). Sin embargo, en la practica, los ciudadanos tienden a
ser muy reticentes a aceptar cambios que aumenten los riesgos ambientales de sus
comunidades o disminuyan el valor de su propiedad (aun cuando estos cambios
signifiquen menos impuestos). Las polémicas generadas por la localizaciéon de
rellenos sanitarios son solo un ejemplo de esta resistencia.

Por otra parte, aun si suponemos por hipétesis que existe una carrera hacia el
fondo para atraer industrias mediante la relajacién de los estandares ambientales,
las leyes de presupuestos minimos no serian el mejor vehiculo para detenerla. En
efecto, como sefialé en la seccion IV.2.1. supra, al tratarse de legislacién comun (y no
de legislacion federal) el estado federal cuenta con limitadas facultades para lograr
el cumplimiento de las normas de presupuestos minimos. La carrera hacia el fondo
podria entonces correrse simplemente relajando el control del cumplimiento de las
normas ambientales, competencia que permanece en cabeza de los gobiernos
provinciales.

Finalmente, aun si funcionaran correctamente, las leyes de presupuestos
minimos no evitarian que la competencia se trasladase a otros ambitos regulados a
nivel local (como podrian ser los impuestos, las normas procesales, la legislacién
municipal, etc.). Por lo tanto, si tomamos este argumento en serio, el gobierno
federal deberia tomar a su cargo la totalidad del derecho publico local para evitar
que las provincias corran algtn tipo de carrera hacia el fondo (Revesz, 1997a). Es
decir, la Unica forma de evitar este problema (si es que efectivamente existel®) seria

eliminar por completo la autonomia de los estados provinciales.

16 Adler (2005) sefiala que no existe evidencia de que la carrera hacia el fondo ocurra en la practica.
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IV.3.2. El reconocimiento del derecho al ambiente sano

Otra posible justificacién a la legislacion nacional de piso minimo puede
encontrarse en el reconocimiento del derecho al ambiente sano, equilibrado y apto
para el desarrollo humano y sustentable. Segin este argumento, al reconocerse el
derecho al ambiente sano, el Estado Nacional estaria obligado a asegurar un minimo
de calidad ambiental a todos los habitantes de la Nacidn, para asegurar su derecho
de igualdad ante la ley (Gartenstein-Ross, 2003). Este argumento estuvo entre las
razones que dio la constituyente Roulet para defender la formulacién del articulo:

En el texto que hemos adoptado, donde se establece una legislacién de base
que esta a cargo de la Nacién y que fija los requisitos minimos de los niveles de
proteccion, creo que tenemos que tener en cuenta en primer lugar, que todos los
habitantes del pais tengan esta minima proteccién, debemos cuidar que no existan
vacios legislativos en ninguna jurisdiccién que dejen desprotegidos a los habitantes
del pais (Versiones Taquigrdficas de la Convencion Constituyente, 1994, p. 4093).

En primer lugar, cabe destacar que el reconocimiento de un derecho en la
Constitucion Nacional no justifica por si solo la delegacién de competencias en el
gobierno federal. Nuestra Corte Suprema ha sostenido que “la existencia de distintas
regulaciones [...] dentro de las respectivas jurisdicciones de la Nacién y las
provincias es consecuencia del sistema federal adoptado por la Constitucion
Nacional, de modo que cada una de ellas es libre de dictarlas con la sola limitacién . .
. de que deben constituir una reglamentacién razonable del derecho” ("Lépez Rega,
José s/ incidente de excarcelacion,” 1989).

No obstante, seria posible que, dadas las particularidades del derecho al
ambiente sano, el constituyente haya querido asegurar un minimo de proteccion
comuin en todo el territorio. Si esta fuera la justificacion para el dictado de
legislacion de presupuestos minimos, el marco regulatorio actual podria ser a la vez
subinclusivo y sobreinclusivo. (Revesz, 1997b).

En efecto, el Art. 41 de la Constitucion Nacional garantiza a todos los
habitantes de la Nacion el derecho a un ambiente sano, equilibrado y apto para el

desarrollo humano y sustentable. Tal como sefialé6 nuestra Corte Suprema el
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ambiente no es una mera acumulacion de elementos sino un sistema integrado que
tiene un punto de equilibrio ("Provincia de La Pampa c. Provincia de Mendoza,"
2017). Sin embargo, la legislacion ambiental de presupuestos minimos adopté un
enfoque que no se basa en los niveles agregados de contaminacidn, sino que regula
cada componente del ecosistema o cada problema ambiental por separado. Este
mecanismo puede no ser suficiente para prevenir la existencia de niveles de
contaminacion que violen el derecho al ambiente sano en algunas o todas las
comunidades. En efecto, ain si todas las normas de presupuestos minimos fueran
respetadas, el efecto agregado de la contaminacién permitida podria llevar a que
determinadas comunidades padezcan niveles demasiado altos de contaminacién. De
igual modo, la regulacién de piso minimo podria aplicarse en areas en las cuales los
niveles de contaminacién agregada son suficientemente bajos como para que no
exista, en la practica, una violacién al derecho (Gartenstein-Ross, 2003).

Si lo que nos preocupa son los impactos agregados de la contaminacioén, es
claro que los gobiernos locales son los que estan en mejores condiciones de
establecer normas que propendan a la efectiva garantia del derecho al ambiente
sano. En este contexto, el rol del gobierno federal podria estar dado por el
monitoreo de los impactos ambientales acumulados, para asegurar que las
condiciones ambientales de ninguna comunidad estén en un nivel que viole el
derecho al ambiente sano de sus integrantes (Gartenstein-Ross, 2003). De ocurrir
esto, el gobierno federal deberia intervenir para asegurar que la regiéon en cuestiéon
alcance los estandares minimos. De esta forma, el gobierno federal estaria
asegurando la efectiva garantia del derecho al ambiente sano en todo el territorio
nacional, sin por ello desconocer los principios de subsidiariedad y correspondencia

territorial.

V. Conclusion: Por una vuelta al federalismo ambiental

Si bien es cierto que antes de 1994 solo existia un incipiente desarrollo del
derecho ambiental federal, esto no se debié a un problema de disefio institucional.

Como se demostr6 a lo largo de este trabajo, la Constitucion historica dotd al
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Gobierno Federal de una caja de herramientas completa para resolver los problemas
ambientales que requerian de su intervencion. De acuerdo con los principios de
subsidiariedad y correspondencia territorial, el Congreso Nacional utilizé dichas
herramientas para hacer frente a problemas interjurisdiccionales, establecer
estandares para los productos que circulan en el territorio y proteger ecosistemas
especialmente valiosos. Por su parte, las provincias suscribieron acuerdos
interprovinciales y crearon entidades regionales para la gestiéon conjunta de
ecosistemas compartidos. De esta forma, se priorizaron las respuestas locales y
regionales por sobre la centralizacion.

La incorporaciéon de las normas de presupuestos minimos en la reforma de
1994 opté por fortalecer el centralismo en materia ambiental, sin una justificacion
tedrica clara. En efecto, el Art. 41 otorgd nuevas competencias al Congreso Nacional
para dictar legislacion ambiental comun, sin justificar su sancién ni en la existencia
de un problema interjurisdiccional, ni en la necesidad de mantener un mercado
comun o la proteccién de especies y ecosistemas valiosos.

Como se vio durante el desarrollo de este trabajo, la centralizacién de
competencias ambientales en el gobierno federal no puede ser justificada por la
necesidad de evitar la competencia interjurisdiccional. Por otra parte, si lo que se
buscé fue asegurar un piso minimo de derechos, se debié haber optado por normas
que abordaran el riesgo ambiental agregado y no por leyes sectoriales que atacan
por separado los distintos problemas ambientales.

No obstante, la legislacion de presupuestos minimos es una herramienta
excelente para abordar aquellos problemas ambientales que si requieren la
intervencion del gobierno federal, ya que deja espacio para que las legislaciones
locales establezcan normas mas estrictas o rellenen los vacios legislativos. Esto
permite adaptar los estdndares nacionales para hacer frente a las realidades, climas
y biomas mas disimiles. Sin embargo, como se ha mostrado a lo largo del articulo, al
tratarse de normas de derecho comun la legislacion de presupuestos minimos
resulta doblemente deficiente. Por un lado, permite al gobierno nacional inmiscuirse
en cuestiones locales, en contra de los principios de subsidiariedad vy

correspondencia territorial. Por el otro, depende de la cooperacién de los gobiernos
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provinciales para su efectividad y, por lo tanto, es una herramienta débil para dar
solucién a los problemas ambientales interjurisdiccionales, cuando no se cuenta con
la cooperacion de las provincias.

La buena noticia es que no es necesario una reforma constitucional para
corregir estos problemas. Dado que el gobierno federal ha conservado las
competencias atribuidas por la Constitucion histérica, lo Unico que se necesita es
retomar las competencias ambientales federales. En efecto, alcanza solo con que el
Congreso se enfoque en el dictado de normas federales para los problemas que
requieren su intervencion. Cabe destacar que retomar las competencias ambientales
federales no quiere decir dictar legislacién uniforme. Como muestra con claridad el
ejemplo de Estados Unidos es posible dictar legislacion federal que deje lugar para
la complementacién e implementacién local. Normas de este tipo, para hacer frente
a los problemas que justifican la intervencién del gobierno federal, probablemente
resulten mas deseables que el esquema actual que nos lleva a un centralismo

injustificado.
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