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LA REGULACIÓN CONSTITUCIONAL DEL AMBIENTE Y LOS RECUROS NATURALES
Paper para Encuentro de Profesores de Derecho Constitucional (Mendoza, 25 al 27 de agosto de 2011) 
Por HORACIO ROSATTI (*)  
(*) Las ideas que se estructuran en este paper han sido desarrolladas con mayor detenimiento por el autor en anteriores ocasiones. Sobre el particular: ROSATTI, Horacio, “Derecho Ambiental Constitucional”, ed. Rubinzal-Culzoni, 2006 y “Tratado de Derecho Constitucional”, ed. Rubinzal-Culzoni, 2010, tomo 1, Tercera Parte, Sección Primera, Capítulo 11. 
I. REGULACIÓN CONSTITUCIONAL DEL AMBIENTE
1. Los ‘presupuestos mínimos de protección’ previstos por el art. 41 
La reforma constitucional de 1994 incorporó en el art. 41 la llamada ‘cláusula ambiental’. En su tercer párrafo, la norma establece una distribución de competencias entre el Estado Nacional (encargado de establecer los presupuestos mínimos de protección en la materia) y los Estados locales (encargados de fijar los presupuestos complementarios).
La disposición requiere algunas precisiones interpretativas, que seguidamente formularemos.
A. ¿Qué tipo de norma debe establecer los ‘presupuestos mínimos de protección’?
El citado art. 41 establece que le “corresponde a la Nación” establecer los ‘presupuestos mínimos de protección’ en materia ambiental, pero no identifica al órgano del Estado Nacional encomendado ni al tipo normativo que debe escogerse. 

Consideramos que el órgano competente es el ‘Congreso de la Nación’ y el tipo normativo la ‘ley’.  Ello así porque:
· el propio art. 41 de la Constitución Nacional dice que los ‘presupuestos mínimos’ deben estar contenidos en “normas”, es decir preceptos generales como los que dicta el Congreso;

· al aludir a dichas “normas” establece que las mismas no deben alterar las jurisdicciones locales, tal como ocurre en el caso del dictado de los códigos de fondo que la Constitución asigna específicamente al Congreso (art. 75, inc. 12);

· la Constitución le atribuye al Congreso “hacer todas las leyes y reglamentos que sean convenientes para poner en ejercicio los poderes concedidos al gobierno de la nación argentina” (art. 75, inc. 32).

Lo dicho es sin perjuicio de la facultad reglamentaria que, con posterioridad a la intervención del Congreso y dentro de los límites de la ley, pueda ejercitar el Poder Ejecutivo, conforme a las previsiones del art. 99, inc. 2) de la Constitución Nacional (*1) 
B. ¿Qué tipo de ley debe ser la que fije los ‘presupuestos mínimos de protección’?
Desde el punto de vista del ámbito de su vigencia territorial, las leyes que dicta el Congreso de la Nación suelen clasificarse en ‘leyes nacionales’ y ‘leyes locales’; las primeras tienen vigencia en todo el territorio de la Nación, las segundas sólo en lugares específicos (vgr: establecimientos de utilidad nacional).

En función de su especificidad material y con incidencia directa en la determinación de las autoridades administrativa y judicial de aplicación (federal o provincial), las ‘leyes nacionales’ que sanciona el Congreso de la Nación suelen sub-clasificarse en leyes federales o especiales y leyes comunes u ordinarias. Las primeras, destacadas principalmente en el art. 75, inc. 12, segunda parte y, en lo pertinente, en el art. 126 de la Constitución Nacional  (vgr: leyes sobre naturalización y nacionalidad, bancarrotas, falsificación de la moneda corriente y documentos públicos del Estado, juicio por jurados) son aplicadas (con prescindencia del lugar en el que los hechos ocurran) por las autoridades federales (tanto en sede administrativa como judicial); las segundas, referidas en el art. 75, inc. 12 de la Constitución Nacional (vgr: los Códigos Civil, Comercial, Penal, etc.) son aplicadas por las autoridades locales (tanto en sede administrativa como judicial) si las cosas o las personas caen bajo esa jurisdicción (*2). 
La ley (o leyes) de ‘presupuestos mínimos de protección’ sancionada por el Congreso de la Nación es evidentemente una ‘ley nacional’. Pero, ya dentro de esta categoría, ¿debe ser considerada una ley federal, aplicable en sede administrativa y judicial por las autoridades federales?; ¿o debe ser considerada una ley común, aplicable en sede administrativa y judicial –de darse el caso- por las autoridades provinciales o locales?.

Quienes adhieren al primer criterio (ley federal) argumentan que el art. 116 de la Constitución Nacional sólo excluye de la competencia federal a las causas que –originadas en leyes de la Nación– se encuentren incluidas en la reserva hecha en el inc. 12) del art. 75. No emergiendo la ‘ley de presupuestos mínimos de protección’ del citado art. 75, inc. 12) sino del art. 41, correspondería incluirlo dentro de la regla prevista por el art. 116. Según este criterio, la ‘ley de presupuestos mínimos de protección’ no sería una ley de derecho común (como el Código Civil o Penal) sino una ley federal (*3)  
Quienes adhieren al segundo criterio (ley común) argumentan que el art. 41 de la Constitución Nacional, al aludir a la ‘ley de presupuestos mínimos de protección’ reitera la reserva del art. 75, inc. 12), en el sentido en que con su sanción por el Congreso no deben alterarse las jurisdicciones locales, con lo cual se estaría en la misma hipótesis que en el caso de la sanción de un Código de fondo. Según este criterio, la ‘ley de presupuestos mínimos de protección’ no sería una ley federal sino una ley de derecho común (*4) 
Consideramos que el sentido de la ‘coordinación’ Nación-Provincias buscado por el constituyente se compagina con la consideración de ley común a la fijación congresional de los ‘presupuestos mínimos de protección’. Ello supone:

· Que las jurisdicciones locales no deben adherir a los presupuestos mínimos de protección sancionados por ley del Congreso; y,

· Que la aplicación administrativa y judicial de dichas normas corresponde a las autoridades locales, tal como ocurre con las leyes nacionales ‘comunes’, salvo que exista una causal de competencia federal deducible de los arts. 116 y 117 de la Constitución Nacional (*5) 
C. ¿Qué contenidos involucran los presupuestos mínimos de protección?

Podría en principio pensarse que los ‘presupuestos mínimos’ son exclusivamente ‘presupuestos científicos’ de protección (entendiendo por ‘ciencia’ a las distintas disciplinas fácticas que estudian la naturaleza, o sea las ciencias físicas) y que tales ‘presupuestos’, en tanto que ‘mínimos’ y susceptibles de ‘complementación’ local, deberían expresarse exclusivamente de modo cuantitativo (vgr: niveles de aptitud del agua, de contaminación sonora, etc.)

El texto del art. 41 de la Constitución Nacional –y su compatibilización con otras cláusulas de la misma jerarquía, como la del art. 75, inc. 19– permite concluir que los ‘presupuestos mínimos de protección’ pueden involucrar también a cuestiones propias de las ciencias sociales (vgr: educación, información), no expresables cuantitativamente.

En esta dirección, es plausible el texto del art. 15 de la ley n° 25675, en la medida en que involucra al factor educativo (formal y no formal), dentro de los ‘presupuestos mínimos’ aludidos por el art. 41 de la Constitución Nacional, al disponer que –una vez establecidos los criterios básicos en la materia, con la participación de la representación federal– “las jurisdicciones… instrumentarán los respectivos programas o currículos a través de las normas pertinentes”.

D.  ¿Puede el gobierno nacional establecer presupuestos mínimos de protección diferentes para distintas jurisdicciones?
Puede resultar conveniente que el Congreso faculte al Poder Ejecutivo para establecer plazos diferentes para que las distintas jurisdicciones (provincias y ciudad autónoma de Buenos Aires) puedan cumplir con los mismos objetivos de protección. Obviamente, la disparidad temporal (derivada del disímil grado de complejidad que en cada jurisdicción asuma un problema ambiental, del compromiso económico desigual que su solución irrogue o de otra circunstancia que genere una desigualdad fáctica significativa) deberá estar debidamente fundada y sortear el ‘test de razonabilidad’.

Una reglamentación ‘razonable’ por parte del Poder Ejecutivo en la materia –supuesto que le fuere delegada la cuestión por el Congreso– sería aquella que no colisionara con los siguientes criterios:

1°) el principio de igualdad ante la ley, que manda “tratar igual a quienes se encuentran en las mismas condiciones o circunstancias”. No sería por tanto razonable establecer desigualdades conceptuales o teóricas entre los habitantes de las distintas jurisdicciones argentinas (provincias y ciudad de Buenos Aires) en materia de disfrute ambiental, sino –eventualmente– reconocer un diferente “punto de partida” en la materia pero con el objetivo de lograr un mismo “punto de llegada” (presupuestos mínimos iguales para todos).

2°) el principio de la eminente dignidad de la persona humana, que impediría –en este tema– establecer “presupuestos mínimos” inferiores a los compatibles con una calidad elemental de vida a la que tienen derecho ‘in inicio’ todos los habitantes de la Nación, cualquiera sea su lugar de origen o residencia.

E. ¿Pueden las jurisdicciones discutir los ‘presupuestos mínimos de protección’ establecidos por el Congreso?

Las jurisdicciones (provincias y ciudad de Buenos Aires) podrían discutir los ‘presupuestos mínimos de protección ambiental’ fijados por el gobierno nacional, en caso de ‘irrazonabilidad’ de ese ‘mínimun’ o –en el caso de las provincias- por la violación de la ‘zona de reserva’ constituida por sus poderes no delegados (art. 121 y 41, contrario sensu, de la Constitución Nacional)

F. ¿Pueden discutirse los ‘presupuestos complementarios de protección’ establecidos por las provincias?

Hutchinson plantea el problema en su exacta dimensión, cuando –refiriéndose a la competencia medioambiental de las provincias– pregunta :”¿Pueden dictar normas que contengan presupuestos mayores de protección, en orden a los particulares intereses de cada provincia?. ¿O, por el contrario, la ubicación del tema en la Primera Parte de la Constitución, referente a las Declaraciones, Derechos y Garantías, hace que esa protección mínima sea un derecho de los particulares, que no puede ser alterado en su perjuicio (en forma que lo restrinja aún más) por las leyes complementarias provinciales?” (*6) 
En nuestro criterio, la expresión presupuestos complementarios, vinculada a presupuestos mínimos, no puede sino ser entendida como presupuestos mayores, de modo que el debate jurídico en torno al ejercicio de facultades normativas  de las provincias para ampliar el nivel de protección ambiental no es un debate sobre ‘competencia’ sino –eventualmente– un debate sobre ‘razonabilidad’, concomitante a todo ejercicio de la función legislativa o reglamentaria.

Esta interpretación es compatible no sólo con la inteligencia de la cláusula y con un federalismo de concertación, sino también con la manifiesta intención del constituyente de consagrar un derecho a la protección y no un derecho contra la protección ambiental.
2.  Consecuencias culturales de la tutela constitucional del medio ambiente 
Hemos dicho en otra ocasión (*7) que la cláusula del art. 41 de la C.N., que consagra la tutela medioambiental, expresa una definición en torno a la relación ‘ser humano-ambiente’ de neto corte espiritualista: el hombre es custodio o administrador (nunca dueño) de la naturaleza. 
Este paradigma espiritualista traspasa las implicancias físicas, biológicas o  materiales, impone la consideración del tema ambiental (también) por las ciencias sociales (*8) y explaya sus consecuencias hacia horizontes culturales, políticos y éticos, vinculándose con otras disposiciones constitucionales, también incorporadas en la reforma de 1994, que expresan –en el tratamiento de otros temas- idéntica preocupación.

Intentaremos en el presente trabajo realizar esta excursión hacia zonas poco exploradas para potenciar el legado del constituyente.

A. Biodiversidad y respeto por la diferencia humana
a. Argumento
Biodiversidad natural y social

Desde una perspectiva científica se ha dicho con acierto que la ‘diversidad biológica’ o ‘bio-diversidad’ -tutelada constitucionalmente en el art. 41 de la Carta Magna Argentina- “refiere al grado de variedad de la naturaleza, pudiendo dividirse en tres categorías jerárquicas (genes, especies y ecosistemas), que describen aspectos completamente diferentes de los sistemas vivientes” y que abarcan desde las estructuras químicas que son las bases moleculares de la herencia hasta los ecosistemas completos, midiéndose  –por consiguiente– de distintas formas:

“La diversidad genética se refiere a la variación de genes dentro de una especie. Puede abarcar distintas poblaciones de la misma especie…o variaciones genéticas dentro de una misma población”;

“La diversidad de especies se refiere a la variedad de especies dentro de una región” (se estima que en el mundo existen entre 5 y 30 millones de especies, pero sólo ha sido relevado 1,4 millón);

“La diversidad de ecosistemas resulta más complicada de medir que las dos anteriores, por cuanto es difícil determinar los ‘límites’ de los ecosistemas y de las comunidades, es decir, de las asociaciones de especies” (*9) 
Esta concepción estrictamente biológica de la diversidad no debe agotar la incumbencia constitucional. ‘Bio-diversidad’ también debe entenderse como diversidad de formas de vida aplicada a los seres humanos. Pues si bien los humanos pertenecemos a la misma especie dentro del reino animal, tenemos gustos diferentes, opiniones diferentes, actitudes diferentes. El respeto a esa diferencia (cultural antes que biológica) es –en nuestro criterio- una manifestación de la biodiversidad tutelada constitucionalmente. Desde esta perspectiva, la cláusula del art. 41 se emparenta –por ejemplo- con la del art. 75 incs. 17), que protege la forma de vida de los pueblos originarios, y con la del art. 43, por la que se constitucionalizan mecanismos judiciales efectivos de protección contra la discriminación.
Anti-biodiversidad social y totalitarismo

La diversidad humana no siempre se ha percibido como algo valioso. 

Justamente, una de las características del totalitarismo, tal vez aquella que mejor lo explica, es la de considerar a la diversidad social –entendida como heterogeneidad étnica, religiosa, lingüística, ideológica, socioeconómica, cultural o de otra índole– como un factor de peligrosidad (actual o latente) y aún como una explicación de las frustraciones sociales. A partir de este diagnóstico, el remedio no ha podido ser otro que el de imponer un pensamiento homogéneo.

Si el fundamento de la diversidad en lo político es la igualdad (todos las concepciones deben ser respetadas –en tanto no ofendan el orden, la moral pública ni perjudiquen a un tercero– porque expresan las convicciones de seres humanos iguales en su dignidad), el fundamento de la homogeneidad es la superioridad (debe preferirse –y luego imponerse– una interpretación de la historia, un estilo de vida y –finalmente– la vida de quienes defienden esa interpretación y ese estilo por sobre la vida de los demás). La superioridad debe –a su vez– fundamentarse, para que sea preferida en una comunidad a la igualdad. Tal fundamentación, que no puede ser presentada ‘hacia afuera’ en términos auto-referenciales o con una apariencia de subjetividad, ha sido históricamente “buscada” –entre otras fuentes- en el supuesto ejemplo de la “madre naturaleza”, que ofrecería una explicación ‘objetiva’ y ‘neutral’ en el más estricto sentido de ambas palabras: ‘objetiva’ porque la naturaleza sería algo externo a nosotros (los sujetos) y ‘neutral’ porque su plan no estaría contaminado por la subjetividad o la maldad humanas. ¿Y cual es el ejemplo de la “madre naturaleza”?, ¿qué enseñanzas se ofrecen a nuestra mirada externa?, ¿cuál es la causa de su funcionamiento perfecto y regular?. Para esta ceñida percepción, la regla de oro del admirable funcionamiento de la naturaleza –aquella que la explica en términos teóricos y la mantiene y reproduce en términos históricos– es la lucha por la supervivencia, en la cual el más fuerte prevalece sobre el más débil. De modo que lo que nosotros vemos ‘desde afuera’ como un perfecto equilibrio no es otra cosa que la resultante de continuos desequilibrios internos y lo que juzgamos globalmente como ‘perfecta armonía’ es –a su vez– la consecuencia de una ‘guerra despiadada’ que premia con la vida al que demuestra su superioridad y castiga con la muerte al que revela su inferioridad.

Este “darwinismo natural” se traslada como ‘modelo de funcionamiento’ –no sólo explicativo sino fundamentalmente preceptivo– a las relaciones humanas. Conjuntamente con una falaz interpretación de la historia –que atribuía a un sólo sector social la causa de las penurias comunitarias– y un igualmente mentiroso fundamento científico –que asignaba superioridad natural a los representantes de un brumoso tipo antropomórfico–, este “darwinismo social” conformó el núcleo teórico del nacionalsocialismo alemán, causante de la segunda guerra mundial y del exterminio de millones de inocentes (*10) 
Al percibir a la naturaleza como un factor objetivo de justificación para vindicar la “anti-diversidad social”, el totalitarismo nazi la ha interpretado de un modo falaz, interesado e ideológico. Por cuanto si algo revelaba la observación del funcionamiento de la “madre naturaleza” no era el espectáculo de la “lucha encarnizada contra la diversidad” sino un particular y exitoso “mecanismo de reproducción de la diversidad”.

b.  Conclusión
1°) La tutela de la biodiversidad en la naturaleza, entendida como respeto hacia lo heterogéneo, debe tener su equivalente en el mundo cultural-humano. Sólo una lectura esquizofrénica de la realidad puede disociar –en lo referente al trato- a la diversidad biológica de la diversidad social. Sólo así (a partir de esta disociación intelectual y moral) podemos entender la filmación que muestra a Adolf Hitler en su fortaleza acariciando a su perro ovejero alemán.

2°) La lección de la naturaleza es la regeneración o reproducción, la subsistencia de la variedad (la película) y no la destrucción (la foto); no es la supresión del más débil por el más fuerte sino la subsistencia de todos. No puede extraerse de la naturaleza una lección de muerte sino de vida.

3°) Al funcionar de modo integrado, como un sistema y no como un conjunto de partes, la naturaleza nos revela la estrecha vinculación entre sustancia y procedimiento, en el sentido de que para que sigan existiendo los sujetos (las especies) no deben alterarse sus habitats y las relaciones que ellos posibilitan.

Dicho de otro modo: la subsitencia y variedad de las especies (lo sustantivo) se vincula con la capacidad de reproducir y regenerar (lo procesal) ínsita en la naturaleza.

B. Desarrollo sustentable y desarrollo humano

a. Argumento
La Constitución Nacional consagra el principio de ‘desarrollo sustentable’, al afirmar que ‘las actividades productivas satisfagan las necesidades presentes sin comprometer las de las generaciones futuras’. Habla de ‘desarrollo humano’ y no de ‘crecimiento económico’ (entendido como el aumento constante y sostenido en el tiempo de la actividad económica) (*11), porque –tal como se verá- el concepto de ‘desarrollo’ es mucho más proteico que el de ‘crecimiento’.

En efecto, el crecimiento de la economía de un país se mide:

a) a nivel global, por la evolución del producto bruto interno (P.B.I.), que equivale a la cantidad de bienes y servicios producidos multiplicados por sus precios respectivos en un año; o, más técnicamente, a “la suma de los valores monetarios del consumo, la inversión bruta, las compras de bienes y servicios por parte del Estado y las exportaciones netas producidas en un país durante un determinado año” (*12); 

b) a nivel personal, por la evolución del PBI per cápita, que equivale al PBI global dividido por el número total de habitantes.

 Pero estos parámetros no suelen decirnos demasiado sobre la ‘calidad de vida’    de los habitantes de un país, porque:

a) en cuanto a la medición a nivel global (PBI):

· se expresa en un número absoluto, y como tal:

· no nos dice nada si no se lo compara –con la misma referencia y siguiendo similares métodos de medición- con otros números absolutos (los correspondientes al PBI de otros países);

· no nos dice cómo se desagrega la actividad económica de ese país (si es preferentemente primaria, secundaria o terciaria, por ejemplo);

· no integra el factor poblacional, y consecuentemente:

· no nos dice cuantas personas producen esa ‘cantidad de riqueza’;

· no nos dice entre cuantas personas habrá que repartir dicha riqueza;

b) en cuanto a la medición a nivel personal (PBI per cápita):

· en tanto expresa un promedio, no nos dice nada respecto de cómo está distribuida la riqueza dentro de la población (cuantas personas están en la media, cuantas más arriba y cuantas por debajo del promedio).

Por las deficiencias señaladas, la noción de crecimiento como parámetro para conocer el nivel de vida de una población ha sido gradualmente matizada y/o reemplazada por la de desarrollo, incorporando aspectos culturales, educativos, institucionales y sociales de la población concernida (tales como la esperanza de vida al nacer, el promedio de vida de la población, la tasa de alfabetización, el tipo de régimen político, etc.) (*13).
En esa inteligencia, el Programa de Desarrollo de la Naciones Unidas ha elaborado un índice de desarrollo humano básico (IDH), en cuya construcción han participado los economistas Amartya Sen y Gustav Ranis, que comprende: 

· PBI per cápita; 

· esperanza de vida al nacer; y 

· nivel educacional, medido en la tasa de escolarización y en el porcentaje de adultos que saben leer y escribir  (*14) 
El IDH se logra sumando el valor de un tercio de sus tres componentes. O sea: IDH = 1/3 de PBI per cápita + 1/3 esperanza de vida al nacer + 1/3 nivel educacional 

El valor máximo posible de desarrollo humano de un país es uno (1). Conforme a este criterio, la ONU clasifica a los países en: 

· países con desarrollo humano bajo: IDH menor a 0,5; 

· países con desarrollo humano medio: IDH igual o mayor a 0,5 hasta IDH menor a 0,8;  

· países con desarrollo humano alto: IDH igual o mayor a 0,8.  
Los indicadores del desarrollo humano pueden medirse:

· desde el punto de vista temporal: sincrónicamente o diacrónicamente. En el primer caso se comparan los parámetros de distintos países o regiones en el mismo momento (para ponderar su ‘ubicación’), en el segundo caso se comparan los parámetros de un mismo país o región en distintos momentos (para ponderar su ‘evolución’ o ‘involución’).

· desde el punto de vista potencial, midiendo la diferencia o brecha observable entre las potencialidades de un país o región, en función de sus recursos naturales, tecnológicos y humanos (lo deseable o esperable ex ante) y su expresión concreta (lo registrado ex post) (*15) 
b. Conclusión

1°) El desarrollo sustentable de un país no debe ser equiparado al progreso económico o al crecimiento sostenido. Una economía puede crecer pero si lo hace reproduciendo o aumentando la desigualdad de la población en términos de acceso a los bienes sociales primarios (vivienda, salud, educación, recreación, etc.) no puede hablarse de desarrollo. Tampoco si el crecimiento económico se genera en un clima de intolerancia política.

2°) En ese contexto, la cláusula del art. 41 vincula (y condiciona) el ‘desarrollo sustentable’ al ‘desarrollo humano’ y se relaciona con el art. 75 inc. 19 de la C.N., que asigna al Estado la obligación de “proveer lo conducente al desarrollo humano”, propicia el crecimiento ‘armónico’ de la Nación y el progreso económico ‘con justicia social’.
C. Sustentabilidad cultural
a.  Argumento
El desarrollo sustentable o sostenible, constitucionalmente protegido, es aquel que –tal como se dijo- permite satisfacer ‘las necesidades presentes sin comprometer las de las generaciones futuras’. Por ‘necesidades’ no sólo deberíamos entender a las de contenido económico o de cuantificación material; también deberíamos incluir a las espirituales. 

El desarrollo sustentable debería ser entendido no sólo como la búsqueda de un progreso económico sostenido, para que las generaciones subsiguientes ‘vivan mejor’; también debería ser interpretado como el despliegue inter-generacional del ideario de una comunidad, permanentemente enriquecido. 

Desde esta perspectiva, la interpretación tuitiva se vincula con la protección            –constitucionalmente reconocida- del patrimonio artístico y cultural nacional, regional y local, y aun con otros factores que permiten reconocernos como una comunidad histórica, tales como el nombre, el (o los) idioma(s) dominante(s), los paisajes, las costumbres ancestrales, los personajes arquetípicos, los acontecimientos históricos relevantes, la simbología. Factores que pueden (o no) estar oficializados, pero que se reconocen en la cotidianeidad.
Además de la simbología oficial nacional y de los elementos identificatorios con reconocimiento jurídico (*16) o no juridizados (*17), todo país reconoce la vigencia de costumbres propias, que –cuando se vinculan con la formación o sustentación de la identidad nacional en algún momento histórico- se convierten en ‘tradiciones’ (*18) 
Las tradiciones integran el ‘acervo histórico’ de un país y por tanto deben ser respetadas por los nacionales y los extranjeros, encontrando tutela jurídica en lo dispuesto por el art. 41 de la C.N (en tanto dispone la protección del ‘patrimonio cultural’). La protección constitucional no supone la obligatoriedad de su seguimiento o su adopción coactiva, sino su conocimiento y divulgación en relación a la formación de la identidad nacional (por ello el art. 75 inc. 19 de la C.N. habla de la protección de la ‘identidad’ y también de la ‘pluralidad’ culturales). 

También desde esta perspectiva espiritualista –tal como ocurre desde una mirada netamente física- es posible comparar la ‘capacidad de carga’ con la ‘capacidad de absorción’ y ponderar la incidencia de factores sobrevinientes sobre los activos socio-culturales existentes (vgr: modernismo vs. tradición).

El régimen político es también un activo socio-cultural. La democracia, el republicanismo y el federalismo forman parte de aquello que nos identifica. No se trata de negar su posible actualización o modificación (y aun supresión, conforme a los términos constitucionales del art. 30, que no consagra ‘contenidos pétreos’); se trata de poner el acento en la importancia de estos activos y en la necesidad de que esa importancia sea trasmitida a las futuras generaciones sin que ello suponga ‘atarle las manos’ (*19).
b. Conclusión
La sustentabilidad presupone un inventario lúcido sobre lo que es valioso para las generaciones futuras. Este inventario no debe circunscribirse a activos o pasivos solamente materiales, tales como los recursos naturales aprovechables por la economía; debe incluir elementos naturales y culturales idiosincráticos que permiten identificarnos como comunidad nacional.

D. El uso racional 

a. Argumento
Racionalidad del uso de los recursos y de las cosas 
El art. 41 de la C.N. consagra el estándar de ‘utilización o uso racional de los recursos naturales’.  De este modo se pone la mira tanto en la producción como también en el consumo. Pues de nada vale racionalizar la producción si no se racionaliza el consumo (*20).
¿Cuándo podemos hablar de un consumo racional?. Un consumo es racional cuando tiende a hacer coincidir el aprovechamiento efectivo de un bien consumible con su vida útil. Dicho de otro modo, cuando los motivos por los que se deja de consumir obedecen a la naturaleza del  bien consumible (extinción o agotamiento) o a políticas de preservación ambientales que aconsejan su no uso y no a factores ajenos a estas circunstancias, tales como la moda.
¿Son racionales los criterios de consumo actuales?. Claramente no. La dinámica del capitalismo lleva inexorablemente a disociar la ‘vida útil potencial’ de un bien con su ‘vida útil real’ (o ‘aprovechamiento efectivo’). ¿Dejamos de usar nuestro teléfono celular, nuestro televisor, nuestra heladera, nuestra camisa, cuando ya no funciona (o sirve) o los cambiamos antes?. Y si dejamos de usar antes nuestros objetos, ¿procuramos que puedan usarlos otros, de modo de alargar su ‘aprovechamiento efectivo’ para acercarlo a su ‘vida potencial útil’ o los sacamos de circulación, tirándolos o destruyéndolos?. ¿Tomamos conciencia en estos casos acerca de las posibilidades que restamos a los que menos tienen de acceder a bienes todavía utilizables?.

De las cosas a las personas

Sigamos con esta lógica consumista de tirar aquello que declaramos culturalmente inútil aunque técnicamente funcione (un televisor tecnológicamente superado, un saco pasado de moda, etc.). ¿No será posible que empecemos aplicando este criterio con las cosas y terminemos haciéndolo con las personas. Más aun, ¿no lo estamos haciendo ahora mismo?. ¿Se considera del mismo modo a una persona económicamente activa que a un jubilado?. ¿Rigen los mismos criterios de accesibilidad física para una persona sin discapacidad que para una discapacitada?. 

La proyección de un cierto criterio ‘eficientista’ desde la economía hacia las relaciones sociales es tal vez una de las consecuencias más nefastas del capitalismo. Si todo lo que no produce (lo que no es ‘útil’ según un cierto patrón productivo) debe ser relegado, olvidado o destruido, ¿dónde irán a parar los ancianos, los discapacitados, los dementes?.

Este problema debe ser atacado desde dos ángulos diferentes (aunque complementarios):

· debe disociarse la vinculación entre ‘productividad’ y ‘dignidad’, pues si aquella es un atributo –siempre temporario- que está condicionada por variables muchas veces ajenas a la voluntad de las personas, ésta es una condición innata y definitoria del ser humano, que la acompaña desde que es concebido hasta su muerte (y aun más allá de la muerte);

· debe desterrarse la idea (intelectualmente errónea y moralmente perversa) de que los seres desvalidos o ‘no productivos’ son incapaces de enseñar algo al resto de la sociedad (como si el conocimiento fuese solo el que es aplicado a la producción económica).

b. Conclusión

1°)  Las pautas de consumo vigentes no refieren a la vida potencialmente útil de las cosas consumibles sino a criterios de mercado impuestos por la economía capitalista globalizada.

2°)  La necesidad de reemplazar objetos todavía útiles por otros más modernos no viene acompañada (o moderada) por una cultura del re-uso o re-aprovechamiento de lo todavía usable por parte de los sectores sociales menos pudientes, de modo que puedan ampliar la cobertura de sus necesidades.

3°) El consumismo mercantilista explaya sus consecuencias más allá de la economía y proyecta su lógica utilitarista sobre el trato social hacia los sectores más desvalidos de la comunidad, a los que considera no útiles (o inútiles), condenándolos al olvido y librándolos a sus propias fuerzas.

II. REGULACIÓN CONSTITUCIONAL DEL DOMINIO Y APROVECHAMIENTO DE LOS RECURSOS NATURALES 
1.  El territorio como factor integrativo de los Estados
A. Caracterización
Se entiende por territorio a un espacio o ámbito geográfico delimitado o delimitable. 
Respecto del Estado, el territorio es uno de sus elementos o presupuestos, al punto que puede haber nacionalidad sin territorio (tradicionalmente se ofrece como ejemplo a la nación judía antes de la creación del Estado de Israel) pero no Estado sin territorio.
El territorio de un Estado se extiende en tres dimensiones (o en un espacio tridimensional): superficie, espacio aéreo y subsuelo:

· En la dimensión superficial, la extensión territorial abarca todos los accidentes topo y orográficos y los cursos de agua superficiales, cualquiera sea su extensión y caudal;

· en la dimensión espacial, el territorio se proyecta –partiendo de los límites superficiales– en forma de columna y en sentido suprayacente, hasta donde puede ejercerse una actividad real de señorío y con el límite máximo del espacio exterior, todo ello sin perjuicio de la libertad de aeronavegación;

· en la dimensión del subsuelo, el límite es el que permita el ejercicio del señorío, con un máximo posible que es el de la proyección cónica desde los límites superficiales, en sentido subyacente, hasta el centro de la tierra.

Cuando el territorio de un Estado linda con el mar, se proyecta en la dimensión superficial hasta distancias variables, sobre las que no existe consenso en el Derecho Internacional (*21) 
Aunque el territorio es un factor o presupuesto geográfico, su delimitación es estrictamente jurídica, al punto que –en el extremo- Kelsen ha dicho que, en realidad, el territorio es el ámbito geográfico de validez del orden jurídico (*22). En cualquier caso:

a) Los límites territoriales de un Estado son convencionales y no necesariamente responden a la naturaleza sino a la historia;

b) dentro de la delimitación geográfica de todo Estado rigen normas de otros Estados que prolongan territorialmente su vigencia (casos de llamada extraterritorialidad como las embajadas, los buques o las aeronaves extranjeras);

c) la no ocupación real de un territorio por parte de un Estado (o lo que algunos autores llaman el no ejercicio de su señorío), derivada de sus condiciones de inhabitabilidad (subsuelo, desierto, glaciar, etc.) o por factores ajenos a la voluntad de dicho Estado (invasión o posesión antijurídica de otro país o de terceros) no inhibe la citada vinculación integrativa.

Así como el territorio integra al Estado, puede decirse que el principio de integridad territorial es uno de los principios básicos del Derecho Internacional moderno.

B.  La invocación al territorio en la Constitución Argentina 

La Constitución Nacional utiliza el término territorio en el sentido de ‘presupuesto del Estado’ (nacional o provincial) y  consagra el principio de ‘integridad territorial’, tanto de la Nación como de las provincias.

En el primer caso (integridad territorial nacional), en la medida en que: 

· el Congreso es el órgano encargado de arreglar definitivamente los límites del territorio de la Nación y de fijar los límites de los territorios provinciales (art. 75 inc. 15);

· el mismo órgano es el que permite la introducción de tropas extranjeras en el territorio de la Nación y la salida de las fuerzas nacionales fuera de él (art. 75 inc. 28); y

· las Islas Malvinas, Georgias del Sur y Sándwich del Sur y los espacios marítimos e insulares correspondientes, son considerados parte integrante del territorio nacional sobre el que no puede momentáneamente ser ejercida la soberanía (disposición transitoria primera)

En el segundo caso (integridad territorial provincial), en la medida en que: 

· el territorio que haya de federalizarse para conformar la Capital de la República debe ser cedido por las legislaturas provinciales (art. 3);

· la erección de una provincia en el territorio de otra u otras o la formación de una sola con varias, debe contar con el consentimiento de la provincia interesada y del Congreso (art. 13 C.N.);

· el gobierno federal interviene en el territorio de las provincias para… repeler invasiones exteriores o para restablecer a las autoridades constituidas que hubiesen sido depuestas por… invasión de otra provincia (art. 6).

2.  El dominio originario sobre el territorio y el dominio civil sobre los bienes
En el art. 124 la Constitución Nacional asigna a las provincias ‘el dominio originario de los recursos naturales existentes en su territorio’. La vinculación física entre recursos ‘naturales y territorio’ se traslada entonces al ámbito jurídico. 

No es la única referencia constitucional; en la medida en que asigna al Congreso de la Nación la competencia para dictar, entre otros, los Códigos Civil y de Minería, el art. 75 inc. 12 deja planteado otro abordaje (ahora de escala infraconstitucional) sobre el mismo tema.

El Código Civil Argentino, ley de la Nación, define en el Libro Tercero (“De los derechos reales”), Título I (“De las cosas consideradas en sí mismas, o en relación a los derechos”) a los ‘bienes’ (*23) y los clasifica conforme a su naturaleza (*24) 
El mismo Código Civil, en el Libro Tercero, Título I, Capítulo Único (“De las cosas con relación a las personas”) tipifica a los bienes en relación a su titularidad, distinguiendo entre los ‘bienes con dueño’ y los ‘bienes sin dueño o sin dueño conocido’, siendo estos últimos susceptibles de apropiación privada (art. 2343). Respecto de los primeros, el Código distingue entre ‘bienes estatales’ y ‘bienes no estatales’, sub-clasificando a estos últimos en ‘bienes de la Iglesia’ (Iglesia Católica, art. 2345 o de Iglesias disidentes, art. 2346) y en ‘bienes particulares’ (art. 2347).

Entre los ‘bienes del Estado’, el Código Civil distingue los ‘bienes del Estado General o de las Provincias’ (art. 2339) y los ‘bienes municipales’ (art. 2344). Los ‘bienes del Estado’ pueden ser ‘públicos’ (art. 2340) o ‘privados’ (art. 2342).

¿Cómo se concilian estas disposiciones, dictadas en consecuencia de un mandato constitucional (art. 75 inc. 12) y vigentes por dicha manda en todo el país con un cláusula como la del art. 124 de la Constitución Nacional, que dispone que el dominio originario de los recursos naturales existentes en su territorio le corresponde a las provincias?. ¿Debemos  entender que no se aplica el Código Civil en las provincias cuando se trata de los recursos naturales?; consecuentemente ¿quedarían habilitadas las provincias para establecer un régimen definitorio, clasificatorio, apropiatorio y sucesorio diferente para sus recursos naturales? O, desde otro ángulo: ¿de qué serviría el reconocimiento constitucional del dominio originario provincial de los recursos naturales si por vía infraconstitucional (el Código Civil tiene la jerarquía de ley) podría regularse libremente –o de otra forma- sobre ellos? 

La diferenciación entre ‘dominio eminente’, entendido como aquel que refiere a la relación del Estado con su territorio, considerado como presupuesto o elemento integrativo de su existencia (y/o subsistencia) y ‘dominio civil’, entendido como la relación de las cosas con las personas que el propio Estado –a través de los poderes constituidos- regula en la legislación civil-patrimonial (distinguiendo entre bienes dentro y fuera del comercio, bienes con o sin dueño, bienes de particulares, bienes estatales, del dominio público, del dominio privado, etc.) permitiría resolver esta aparente contradicción entre dos normas constitucionales, como son los arts. 75 inc. 12) y 124. 

Al no ser el dominio eminente “un verdadero derecho de propiedad o dominio” sino “una parte de la soberanía territorial interior, que se manifiesta en un poder de imperio, administración, mando, legislación, jurisdicción y contribución que implica el establecimiento de las restricciones sobre la propiedad privada necesarias al interés general y de su deber de contribuir a los gastos necesarios del Estado” es posible concebir su coexistencia con el “exclusivo derecho real de dominio o de propiedad”, pues si el primero surge de la ‘soberanía’ como atributo estatal, el segundo surge de la ‘legislación’, expresión del poder constituido (*25) 
El propio Vélez Sársfield esboza algunas de estas ideas en la Nota al art. 2507 del Código Civil, cuando diferencia entre:

· dominio internacional, entendido como el “derecho que pertenece a una nación de usar, de percibir sus productos, de disponer de su territorio con exclusión de las otras naciones, de mandar en él como poder soberano, independiente de todo poder exterior; derecho que crea, para los otros Estados, la obligación correlativa de no poner obstáculo al empleo que haga la nación propietaria de su territorio, y de no arrogarse ningún derecho de mando sobre este mismo territorio”;

· dominio eminente, que “no es un verdadero derecho de propiedad o dominio” sino que se expresa en “un poder, derecho superior de legislación, jurisdicción y de contribución que, aplicado a los inmuebles, no es otra cosa que una parte de la soberanía territorial interior”; y

· dominio civil, al que define –en el art. 2506 del C.C.- como el “derecho real en virtud del cual una cosa se encuentra sometida a la voluntad y a la acción de una persona” (*26) 
3.  La regulación de los recursos naturales. 

A. Sobre la fuente de regulación: desde el Código Civil a la Constitución  

La Constitución originaria de 1853/60 no reguló de modo específico y directo sobre los recursos naturales (*27) 
Los recursos naturales no eran considerados en la época de modo sistémico sino aisladamente y la preocupación dominante sobre ellos no era otra que su relación con la propiedad de la tierra en la que se encontraban enclavados (como el caso de los yacimientos mineros) o por la que circulaban (como el caso de la fauna). La posibilidad de su posesión, apropiación o uso podía resolverse con normas de los Códigos Civil y de Minería.

A principios del siglo XX, la valoración estratégica de ciertos recursos naturales (en especial el petróleo) generó un golpe de timón en su regulación, alejándola de las normas del Código Civil. Si bien en muchos casos los recursos eran  –desde el punto de vista económico- verdaderos ‘tesoros enterrados’, no podían ser asimilados en su regulación a un cofre con joyas, que podía repartirse entre el descubridor y el dueño del fundo en el que se encontraba.

Habida cuenta de su importancia estratégica para el desarrollo, ciertos recursos comenzaron a ser regulados específicamente mediante leyes; el caso paradigmático es el de la ley n° 12.161 de 1935 que incorporó un nuevo título al Código de Minería dedicado al petróleo.
La reforma constitucional de 1949 asumió el tema de los recursos naturales y los sujetó, por primera vez, a una normativa del más alto nivel jurídico; más allá de coincidir o disentir con su fórmula, es claro que intentó plasmar una mirada general y estratégica sobre los recursos, dejando atrás la fragmentación normativa y la contradicción en los principios de titularidad y uso dominantes. Cuando esta reforma perdió vigencia, el tema volvió a quedar regulado por normas infra-constitucionales de distinta antigüedad, que respondían a criterios disímiles.

Finalmente, la reforma de 1994 asumió el tema con una impronta más completa y más compleja (a tono con la jerarquización internacional de la materia), sujetándola a principios históricos en materia de titularidad y a criterios racionales en materia de aprovechamiento.

B. Sobre la titularidad: desde la propiedad privada a la propiedad estatal 

De modo concomitante con la modificación de la fuente de regulación (desde la ley a la Constitución) se suscitó el debate sobre la titularidad de los recursos. 

El mentado valor estratégico de ciertos recursos propició la reivindicación creciente hacia la titularidad ‘pública-estatal’ en reemplazo de la titularidad ‘privada’. 

La norma paradigmática de la titularidad privada es la del art. 2518 del Código Civil: “La propiedad del suelo se extiende a toda su profundidad y al espacio aéreo sobre el suelo en líneas perpendiculares. Comprende todos los objetos que se encuentran bajo el suelo, como los tesoros y las minas, salvo las modificaciones dispuestas por las leyes especiales sobre ambos objetos…”.

El Código de Minería (ley 1919 de 1886, varias veces modificado) ‘ley especial’ en los términos del citado art. 2518 del Código Civil, dispuso que “las minas forman una propiedad distinta de la del terreno en que se encuentran” (art. 11), que “las minas son bienes privados de la Nación o de las Provincias, según el territorio en que se encuentren” (art. 7) y que su “explotación, exploración, concesión y demás actos consiguientes, revisten el carácter de utilidad pública” (art. 13). En la misma dirección, la ley n° 12.161 de 1935, por la que se incorporó como Título XVII del Código de Minería el ‘Régimen legal de las minas de petróleo e hidrocarburos fluidos’ (hoy convertido en apéndice del Código citado) dispuso que “las minas de petróleo e hidrocarburos fluidos son bienes del dominio privado de la Nación o de las Provincias, según el territorio en que se encuentren” (art. 1 del Anexo del Código), al par que autorizaba al Estado Nacional a “solicitar ante las autoridades provinciales permisos de exploración, concesiones de explotación de hidrocarburos fluidos, construcción y explotación de oleoductos en las condiciones determinadas para los particulares” (art. 3) (*28) 

Reivindicado el carácter estatal de la propiedad del recurso, el eje del debate comenzó a oscilar entre la ‘estatidad nacional’ y la ‘estatidad provincial’. 

La reforma constitucional de 1949 asumió el criterio contrario al de la legislación minera citada, al disponer en el art. 40, segundo párrafo, que “los minerales, las caídas de agua, los yacimientos de petróleo, de carbón y de gas y las demás fuentes naturales de energía, con excepción de los vegetales, son propiedades imprescriptibles e inalienables de la Nación, con la correspondiente participación en su producto, que se convendrá con las provincias” (*29). No sólo se trataba ahora a estos recursos naturales como bienes del Estado Nacional sino que se les otorgaba el carácter de bienes del dominio público, al asignársele los caracteres propios de su clase: imprescriptibilidad (*30) e inalienabilidad (*31) 
El criterio nacionalizador sobrevivió a la Constitución de 1949, cuando ésta perdió vigencia, incorporándose a normas infraconstitucionales como la ley n° 17319 (B.O. 30/6/67), sobre Hidrocarburos líquidos y gaseosos, cuyo art. 1° dispuso que “los yacimientos de hidrocarburos líquidos y gaseosos situados en el territorio de la República Argentina y en su plataforma continental pertenecen al patrimonio inalienable e imprescriptible del Estado Nacional”, debiendo el Poder Ejecutivo Nacional fijar la política nacional con respecto a las actividades de exploración, explotación, industrialización, transporte y comercialización de los hidrocarburos, “teniendo como objetivo principal satisfacer las necesidades de hidrocarburos del país con el producido de sus yacimientos, manteniendo reservas que aseguren esa finalidad” (ley citada, arts. 2 y 3). Lo dicho, sin perjuicio de reconocer “en beneficio de las Provincias dentro de cuyos límites se explotaren yacimientos de hidrocarburos por empresas estatales, privadas o mixtas, una participación en el producto de dicha actividad…” (art. 12) (*32) 
Este criterio fue convalidado por la Corte Suprema de Justicia de la Nación en la causa "Yacimientos Petrolíferos Fiscales contra Provincia de Mendoza", fallada el 3 de mayo de 1979, ocasión en la que el máximo tribunal entendió que ‘el Congreso es la instancia suprema de coordinación y decisión de aquellas materias que, como la explotación de hidrocarburos, afectan al país en general’ (*33) 

C. Sobre la preocupación dominante: desde el uso a la sustentabilidad
En clave de ‘utilización-protección’, la regulación de los recursos naturales permite reconstruir (y avizorar) la siguiente secuencia: 

· una primera etapa, en la que se visualizan ‘regulaciones normativas de “ciertos aspectos de ciertos recursos” naturales específicos’; se trata de normas pragmáticas, ‘de uso’ antes que ‘de protección’ (caza, pesca, tala, apropiación, etc.) en las que predomina el sesgo ‘privatista’ (civilista y comercialista).

· una segunda etapa,  erigida a partir de la exégesis de las normas regulatorias citadas, da origen a ‘derechos de recursos naturales específicos’ (vgr: de la fauna salvaje, del petróleo, etc.).

· una tercera etapa, construida a partir de cierta concatenación normativa y de la elaboración de principios inspiradores de la regulación, da paso al ‘derecho (en singular) de los recursos naturales’ (en plural), transido con la misma impronta fragmentaria observable en la etapa anterior, dado que la pluralidad será entendida como una mera sumatoria de los componentes individuales.
· una cuarta etapa, aun en ciernes -aunque exigida por el mandato constitucional del art. 41- deberá partir de la percepción holística del ambiente y asumir una impronta ‘proteccionista de la sustentabilidad’; sólo a partir de este enfoque podremos hablar de un ‘derecho ambiental’ (*34) claramente ‘publicista’ y con vocación ‘internacionalista’ (*35) 
4.  Los recursos naturales en la reforma constitucional de 1994

La reforma de 1994 asume por segunda vez la preocupación en materia de recursos naturales a nivel constitucional. Pero, a diferencia de lo que había dispuesto la reforma de 1949, consagra el dominio originario provincial de los recursos naturales existentes en sus territorios (art. 124)

A.  Los recursos naturales aludidos en el art. 124.

Aunque los términos ‘recursos naturales’ son habituales en las Constituciones modernas de Provincias argentinas, afirma Valls que “nuestro sistema jurídico no define lo que son” y que una tipificación como la del Anexo de la ley n° 11723 de la Provincia de Buenos Aires que los identifica “como la ‘totalidad de las materias primas y de los medios de producción aprovechable en la actividad económica del hombre y procedentes de la naturaleza’ ” resulta “muy estrecha, ya que los recursos naturales son más que materia prima o medio de producción y el ser humano los requiere para aprovecharlos no sólo en su actividad económica” (*36) 
El autor en cita propone una definición al estilo de la del art. 3 de la ley general del equilibrio ecológico y protección al ambiente de México, (D.O. 28/1/1988), que considera recurso natural ‘al elemento natural susceptible de ser aprovechado en beneficio del hombre’, entendiendo por ‘elemento natural’  al ‘elemento físico, químico o biológico que se presenta en un tiempo y espacio determinados sin la inducción del hombre’ (*37) 
Cuando la Constitución nacional afirma el dominio originario provincial de los recursos naturales, deben entenderse comprendidos ‘todos’ los recursos y no sólo: a) aquellos vinculados ‘directamente’ a la explotación económica; b) los recursos no renovables; o c) los que tradicionalmente han generado regalías para las provincias. 

No existe ninguna norma constitucional que contradiga el significado amplio de ‘recurso natural’ a los efectos de la interpretación de los arts. 124 y 41. Siguiendo el principio jurídico que afirma que ‘cuando una norma no distingue no cabe formular distinciones’, tampoco encontraría justificación una interpretación ‘estricta’ o reducida de la expresión ‘los recursos naturales’ (en plural, vale remarcar) inserta en las cláusulas en examen.

B.  El federalismo como límite: lo originario del dominio originario.

La palabra “originario” que complementa, adjetiva o califica al vocablo “dominio” debe ser entendida:

· como una reivindicación histórica, derivada de la preexistencia de los entes territoriales locales al Estado Nacional. “Originario” connota en este sentido a “previo” y evoca lo “ancestral”, emparentándose con la noción de ‘integridad territorial’ de la que dan cuenta otras cláusulas constitucionales, tal como se ha demostrado ut-supra; y, 

· como una advertencia a los titulares del dominio, en el sentido de que tal titularidad no conlleva la facultad de explotación local desligada de las necesidades del país y, menos aun, desligada de la obligación de garantizar la sustentabilidad del recurso en el tiempo. Es acertado el razonamiento de Sabsay-Di Paola, cuando afirman que la cláusula del art. 124 de la C.N. que reconoce el dominio originario provincial “debe ser considerada con cuidado, en la medida que al titular del dominio de algún bien como regla general le corresponde el ejercicio de la jurisdicción sobre el mismo… En nuestra materia… se ha producido una delegación a favor de la Nación en lo que hace a la determinación de presupuestos mínimos para la protección ambiental, los que deberán aplicarse necesariamente en relación con el uso de los recursos naturales. Ahora bien, la combinación de ambas disposiciones –arts. 41 y 124- nos induce a pensar que la delegación se efectuó bajo la condición de que su ejercicio no importara un vaciamiento del dominio que tienen las provincias sobre esos mismos recursos. De otro modo no se entiende cual habría sido la intención del constituyente al establecer la cláusula de resguardo de la competencia provincial que importa el art. 124, in  fine.” (*38). Como constituyente de 1994, afirmo que la complementación de los arts. 41 y 124 permiten concluir que lo “originario” connota aquí a “no absoluto” y evoca lo “no definitivo”.

De modo que si asumimos la diferencia entre dominio y jurisdicción en los términos en que mientras “el dominio se ejerce sobre las cosas, la jurisdicción sobre las relaciones”, concluyendo que “el dominio lleva necesariamente a la jurisdicción si nada la limita o excluye”, pero que “la jurisdicción no lleva necesariamente al dominio” (*39), será posible admitir que el dominio provincial sobre los recursos naturales no invalida la jurisdicción nacional en la materia por razones de planificación y como garantía de su uso racional y de la sustentabilidad ambiental (*40) 

Pero para que este proceso no conduzca a abusos (la jurisdicción nacional como la expresión de decisión del ente más poderoso) o simplificaciones (la jurisdicción nacional como el atajo para evitar la ‘complicación jurisdiccional federal’), es necesario que se lleve a cabo garantizando:

· La necesaria participación de los integrantes de la federación argentina (las provincias y la ciudad de Buenos Aires, según nuestro criterio (*41)) al  momento de decidir una política global que contemple la explotación de los recursos naturales existentes en sus territorios (*42); y,

· La adecuada compensación económica al titular originario por la utilización de sus recursos naturales, según la planificación nacional en la materia. La compensación económica corresponde cualquiera sea el recurso utilizado; ‘compensación’ es un concepto más amplio que ‘regalía’ y los recursos susceptibles de aprovechamiento no son sólo los mineros o, en particular, los hidrocarburíferos  (*43) 
C.  La sustentabilidad como límite: las generaciones futuras

El art. 124 de la Constitución Nacional debe vincularse inexorablemente con el art. 41, pues se trata de normas complementarias. El art. 124 habla del dominio de los recursos naturales, el art. 41 habla de los criterios de utilización de esos recursos. Y en ambos se habla de la relación Nación-Provincias.

Respecto de los criterios de utilización, el art. 41 incorpora los principios de uso racional y de sustentabilidad. 

El uso racional de los recursos naturales se vincula tanto con cuestiones intrínsecas al recurso concernido (tales como su renovabilidad, su abundancia o escasez, la facilidad o dificultad para la subsistencia o regeneración de las condiciones que hacen posible su existencia, etc.) cuanto con cuestiones ajenas al mismo (tales como la posibilidad de alternativas al recurso, las necesidades de la generación actual, la disponibilidad tecnológica, etc.) (*44) 
En cuanto al desarrollo sustentable o sostenible, aquel que permite satisfacer las necesidades presentes sin comprometer las de las generaciones futuras, “plantea una relación entre la capacidad de carga con la capacidad de absorción; aquélla computa los recursos (entendido el término “recurso” en sentido amplio) requeridos para cubrir las necesidades de una población determinada, ésta computa la capacidad del sistema natural para neutralizar los efectos negativos derivados de la actividad humana sobre el ambiente. La resultante (positiva o negativa) de este cotejo, en su sucesiva proyección a las generaciones venideras, permitirá juzgar acerca de la conservación, acrecentamiento o reducción del capital ambiental, entendiendo por tal a la suma del capital natural (compuesto por los “recursos” y “servicios” que ofrece la naturaleza) y el capital humano (compuesto por las actividades y avances tecnológicos debidos a la inventiva humana, que permiten sustituir o hacer más eficiente el empleo del capital natural). Permitirá también definir y planificar un “consumo generacional justo”, entendiendo por tal “al nivel de satisfacción de necesidades sociales que reúne la doble característica de permitir la subsistencia y desarrollo de la generación actual sin comprometer la posibilidad de que futuras generaciones tengan, cuando menos, la misma chance de subsistencia y desarrollo que la presente” (*45). 

5.  Conclusiones

a) Los recursos naturales en la Argentina deben ser considerados primariamente como parte del territorio estatal y secundariamente como materia de aprovechamiento económico;

b) El aprovechamiento económico de los recursos naturales en la Argentina encuentra límites en nuestro sistema federal  (que resguarda la integridad territorial del Estado Nacional, las provincias y la ciudad de Buenos Aires)  y en la sustentabilidad (que resguarda la satisfacción de las necesidades de las generaciones futuras);

c) El sistema federal y la sustentabilidad ambiental son principios constitucionales, en tanto las normas de aprovechamiento son siempre normas infraconstitucionales, generándose una relación jurídica de subordinación de éstas con relación a aquellos;

d) El dominio originario provincial de los recursos naturales no debe constituir un obstáculo para su racional aprovechamiento económico, conforme a una planificación nacional (y aun internacional si proviene del consenso);  y,

e)  La compensación económica debida a las provincias (y a la ciudad de Buenos Aires) por el aprovechamiento de sus recursos naturales debe comprender a ‘todos’ los recursos naturales y no sólo a algunos. Razonar en contrario (estableciendo recursos compensables y recursos no compensables) importaría establecer una distinción injustificada  e inconstitucional. 

(*1) HUTCHINSON, Tomás, en MOSSET ITURRASPE, Jorge, HUTCHINSON, Tomás y DONNA, Edgardo Alberto, “Daño Ambiental”, Ed. Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 1999, t. I, pág. 282.

Compartimos –no obstante– los reparos o prevenciones que formula Díaz Araujo en torno a la posible interpretación extensiva de la facultad reglamentaria por parte del Poder Ejecutivo Nacional en la materia (DÍAZ ARAUJO, Mercedes, “El artículo 41 de la Constitución Nacional: la jurisdicción local y federal en materia ambiental”, La Ley, Buenos Aires, 31 de diciembre de 2001, pág. 3).

(*2) BIDART CAMPOS, Germán J., “Manual de la Constitución reformada”, Ed. Ediar, Buenos Aires, 1997, t. III, t. 166 y sgte.
(*3) HUTCHINSON, T., op. cit., t. I, pág. 260 y sgte.
(*4) BIDART CAMPOS, Germán J., “Tratado elemental de Derecho Constitucional Argentino”, Ed. Ediar, Buenos Aires, 1995, t. VI (La Reforma constitucional de 1994), pág. 302 y ss. En el mismo sentido: GONZÁLEZ ARZAC, Rafael M., “Coordinación de competencias nacionales y provinciales en materia ambiental”, en ‘Revista de Jurisprudencia provincial de Buenos Aires’, Ed. Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 1995 , año 5, n° 6, pág. 420; NATALE, Alberto, “Comentarios sobre la Constitución. La Reforma de 1994”, Ed. Depalma, Buenos Aires, 1995, pág. 56 y sgte; TAWIL, Guido Santiago, “La cláusula ambiental en la Constitución Nacional”, La Ley, t. 1995-B, sección doctrina, pág. 1329).

(*5) Este parece ser el criterio asignado por el Congreso de la Nación a la ley n° 25675, de presupuestos mínimos de protección, en su art. 7). 

(*6) HUTCHINSON, T., op. cit., t. I, pág. 284. 
(*7) Hay dos formas de interpretar a la naturaleza. O se la concibe como un orden pre-existente al hombre y del cual éste no es dueño sino –a lo sumo– ‘custodio’, en una relación en la que todos sus componentes (‘cosas’ y seres vivientes, incluido el propio hombre) interactúan; o se trata de un ámbito material apropiable, destinado al exclusivo servicio del hombre, tal como un objeto lo puede estar de un sujeto que es su propietario.

En el primer caso, se argumenta que el orden natural no es caprichoso, fungible o intercambiable; en la medida en que es un “orden” funciona como un “sistema” y por ello no es lo mismo que sus componentes existan o no existan, o que existan de modo escaso o abundante. Siempre según este criterio, las cosas y los seres vivientes (incluido el hombre) deben ser respetados por su calidad de tales y –también– por su carácter de miembros de una comunidad mucho más compleja que la suma aritmética de ellos mismos. En este contexto, la preocupación por la protección ambiental tiene un fundamento filosófico sólido, en la medida en que el universo resulta ser la expresión de un orden creado por alguien que es distinto (y superior) a sus cotidianos  partícipes; y tiene también un fundamento procesal sólido, en la medida en que el aseguramiento de  la supervivencia de todos los miembros constituye la mejor garantía para el funcionamiento del sistema ‘in totum’ y –por vía de consecuencia– para la reproducción de todos sus integrantes.

En el segundo caso, el argumento decisivo es el principio de superioridad del hombre sobre todo lo creado. El supuesto “orden” de la naturaleza –más allá de la pretendida voluntad de su hipotético creador– no es un “orden autónomo” de  la voluntad del hombre, sino una cierta forma de ‘disposición’ que el hombre va definiendo y modificando en función de sus necesidades y de sus posibilidades tecnológicas de apropiación. Tal disposición es siempre  ‘voluntaria’, ‘histórica’ y –consecuentemente– ‘mutable’. En este contexto de fundamento filosófico preciso (“antropocentrismo”, “pragmatismo”, “utilitarismo”) es la preocupación ambiental  la que no tiene un fundamento consistente; estando el hombre en la cúspide del reino de las cosas y de los seres vivientes, de modo que todos ellos están a su servicio, la supervivencia de alguna, algunas (o incluso “de todas”) las formas de vida podrá ser consentida o suprimida según lo determine el interés histórico concreto.
ROSATTI, Horacio, “Derecho ambiental constitucional”, ed. Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2004.

(*8) El análisis y la explicación del tema ambiental ha estado dominado por el ‘paradigma’ propio de las ciencias naturales (vgr: biología, química, edafología, botánica, zoología, geografía, oceanografía, etc) en detrimento de las llamadas ciencias sociales, haciendo realidad la profecía de la Ilustración francesa de proclamar ‘la unidad de la sociedad y la naturaleza’ y –consecuentemente– decretar que las ciencias sociales, basadas (como las ciencias naturales) en la observación de los hechos “deben seguir los mismos métodos, adquirir un lenguaje igualmente exacto y preciso…[y] alcanzar el mismo grado de certeza” (Sobre esto: BUNGE, Mario, “Las Ciencias Sociales en discusión”, Ed. Sudamericana, Buenos Aires, 1999, pág. 25 y ss.)

Inicialmente, la convicción de que el tema ambiental debía ser estudiado y explicado siguiendo el modelo de las ciencias naturales o duras, resultándole ajeno el sistema de las ciencias sociales o blandas, ha prohijado una consecuencia nefasta, derivada de lo que Kuhn advertía respecto de los ‘paradigmas’ de ambas ciencias: mientras en las ciencias naturales lo común es el consenso en torno a un ‘paradigma’, en las ciencias sociales lo común es el disenso en técnicas, métodos, hipótesis, creencias o valoraciones (KUHN, Thomas, “La estructura de las revoluciones científicas”, Ed. Fondo de Cultura Económica, México, 1975, pág. 25).
(*9) Los párrafos entrecomillados corresponden a: GALLO MENDOZA, Guillermo y SEJENOVICH, Héctor, “Diversidad biológica”, Anexo II del “Manual de Cuentas  Patrimoniales” de Héctor SEJENOVICH, Ed. Programa de la Naciones Unidas para el Medio Ambiente y Fundación Bariloche, México, 1996, pág. 102 y ss.

(*10) Vide: LUKACS, Georg, “El asalto a la razón. La trayectoria del irracionalismo desde Schelling hasta Hitler”, Ed. Grijalbo, México, 1984, trad. de Wenceslao Roces, Capítulo VII.

(*11) En términos más técnicos Samuelson y Nordhaus consideran que el crecimiento económico ‘representa a una economía en nivel potencial, es decir con elevada producción, precios estables y bajo desempleo’ (SAMUELSON, Paul y NORDHAUS, William, “Economía”, Ed. McGraw-Hill, trad. Esther  Rabasco y Luis Toharia, Madrid, 2000, pág. 512 y 378).

(*12) SAMUELSON, P. y NORDHAUS, W., op. pág. 394.

(*13) Sobre las características propias del desarrollo y del subdesarrollo puede verse el clásico trabajo de BARRE, Raymond, “El desarrollo económico”.
(*14) SAMUELSON, P. y NORDHAUS, W., op. cit., pág. 532 y ss. 

Pérez Enri describe el método de ponderación de los indicadores: “En primer lugar, se mide el logro relativo del país en cada uno de estos aspectos, fijando de cada indicador un máximo y un mínimo, y realizando una escala de 0 a 1. Así se mide el logro relativo de cada nación sobre la base de la distancia que lo separa de la meta deseada. Luego se realiza un promedio simple de los tres indicadores, lo cual permite categorizar los logros en el desarrollo humano y realizar comparaciones entre países” (PÉREZ ENRI, Daniel, “Economía. En el pensamiento, la realidad y la acción”, Ed. Macchi, Buenos Aires, 2001, pág. 279).

(*15) Esta eventual ‘brecha’ entre lo posible y lo real –que oportunamente planteara Olivera en términos macro-económicos (OLIVERA, Julio, “Desarrollo económico y progreso económico”, Ed. Academia Nacional de Ciencias Económicas, Buenos Aires, 1971)- remite, tal como lo recuerda Grondona (GRONDONA, Mariano, “Las condiciones culturales del desarrollo económico”, Ed. Ariel-Planeta, Buenos Aires, 2000, pág. 50 y ss.), a la diferencia que –en términos filosóficos- planteara Aristóteles entre potencia y acto  (“Hay, pues, dos modos de existir: en potencia y en actividad… en la misma relación en que está el que construye con el que tiene capacidad de construir, está el despierto con el dormido… el primer término de la analogía caracteriza a la actividad, el otro a la potencia”. ARISTÓTELES, “Metafísica”, 1048a. En la traducción de Hernán Zucchi para Ed. Sudamericana, Buenos Aires, 1978, pág. 372).
(*16) En la Argentina el ceibo o seibo ha sido declarada ‘flor nacional’ por Decreto nº 138.974 del Poder Ejecutivo Nacional, de diciembre de 1942.El ‘pato’ ha sido consagrado como ‘deporte nacional’ por decreto n° 17468 del 16 de setiembre de 1953; y el ‘mate’, considerado como bebida nacional por Resolución del Senado de la Nación del 2 de diciembre del 2009.

(*17) Tal el caso del ‘hornero’ consagrado como ‘ave nacional’ según encuestas de opinión organizadas por medios de comunicación en los años ’20 del siglo pasado.

(*18) Justamente en la Argentina se celebra anualmente como ‘día de la tradición’ al 10 de noviembre, que conmemora el nacimiento de José Hernández, autor del “Martín Fierro”.  

(*19) La Declaración de la O.N.U. de Johanesburgo de 2002, referida al Medio Ambiente, expresó la importancia de la sustentabilidad de la democracia en términos contundentes, al afirmar: “… a menos que actuemos de una manera que fundamentalmente cambie sus vidas, los pobres del mundo podrían perder la confianza en sus representantes y los sistemas democráticos a los que permanecemos comprometidos, considerando a sus representantes solamente como meros objetos decorativos” (Principio 15).
(*20) Según la Carta de la Naturaleza de la O.N.U. (1982) conspiran contra la tutela medioambiental “la explotación excesiva, el consumo excesivo, el abuso de los recursos naturales y la falta de un orden económico adecuado entre los pueblos y los Estados (Considerandos)”. 
(*21) Desde el límite externo o exterior de la delimitación superficial del mar se proyectan, como parte del territorio de un Estado, las dimensiones aéreas (como una columna perpendicular suprayacente) y de profundidad (como una columna  –también perpendicular– en sentido subyacente hasta el lecho, desde el cual parte la línea imaginaria hacia el centro de la Tierra).
(*22) KELSEN, Hans, “Teoría General del Estado”, ed. Nacional, México, 1959, trad. Luis Legaz Lacambra, pág. 181.

(*23) Los bienes son los objetos materiales (o ‘cosas’) y los objetos  inmateriales susceptibles de tener un valor (arts. 2311 y 2312); las disposiciones referentes a las cosas son aplicables a la energía y a las fuerzas naturales susceptibles de apropiación (art. 2311)

(*24) Así, por ejemplo, la clasificación de las ‘cosas’ en ‘muebles’ (C.C. art. 2318 y sgte.) o ‘inmuebles’ (C.C. arts. 2313 a 2317)
(*25) PALAVECINO, Federico M., ÍSOLA, Ana G., “El gravamen de regalías y las potestades provinciales (El caso particular de las aguas minerales)”, J.A., t. 1997-I, pág. 879.

(*26) La relación del Estado con el territorio no es de ‘dominio civil’; no es técnicamente correcto decir que el Estado tiene un derecho de propiedad sobre su territorio, como no lo sería tampoco afirmar que un ser humano tiene un derecho de propiedad sobre su propio cuerpo; antes bien, el territorio integra al Estado, como también la integra la población; y nadie diría que el Estado tiene un derecho de propiedad sobre la población.  .

(*27) Un recorrido histórico sobre la regulación de los recursos naturales en la Argentina, a nivel constitucional nacional y provincial, hasta la reforma constitucional de 1994 en: LÓPEZ, Joaquín, “Los recursos naturales, la energía y el ambiente en las constituciones de las provincias argentinas”, en INSTITUTO ARGENTINO DE ESTUDIOS CONSTITUCIONALES Y POLÍTICOS, “Derecho Público Provincial”, ed. Depalma, 1993, t. III, pág. 1 y ss.

(*28) Una descripción de los criterios de la regulación nacional en materia petrolera en Argentina en: DE BENEDICTIS, Leonardo, “Evolución de la política y la legislación petrolera en la Argentina”, en ‘Revista de la Administración Pública’, febrero de 1996, n° 209.

(*29)  Una defensa del sentido de esta cláusula en: VV.AA., “La Constitución de 1949. Comentada por sus autores”, Ed. El Coloquio, Buenos Aires, 1975, pág. 300 y ss.

(*30) La ‘imprescriptibilidad’ de un bien significa que no puede ser adquirido por la posesión continua de un ocupante durante el lapso de tiempo fijado por la ley (interpretación a contrario sensu del art. 3948 del Código Civil).

El fundamento de la ‘imprescriptibilidad’ es, al decir de Waline, poner a cubierto a la Administración de imprevistas o sorpresivas detracciones al patrimonio comunitario. WALINE, Marcel, “Les mutations domaniales”, París, 1870, pág. 43, citado por DIEZ, Manuel María, “Dominio Público. Teoría General y Régimen jurídico”, Ed. Valerio Abeledo, Buenos Aires, 1940, pág. 280 y sgte.  
(*31) La inalienabilidad de un bien supone que está ‘fuera del comercio de derecho privado, no pudiendo alienarse por contrato u otro acto jurídico de derecho civil’ La inalienabilidad de los bienes del dominio público surge implícita, al decir de Diez, del principio de no comerciabilidad de dichos bienes (DIEZ, Manuel María, “Dominio Público. Teoría General y Régimen jurídico”, Ed. Valerio Abeledo, Buenos Aires, 1940, pág. 271 y 274. En el mismo sentido se expresa MARIENHOFF, Miguel S., “Tratado del Dominio Público”, Ed. Tipográfica Editora Argentina, Buenos Aires, 1960, pág. 225)

El fundamento de la inalienabilidad es, en opinión de Diez, “el de reservar a las generaciones futuras los bienes del dominio público” (DIEZ, M., op. cit., pág. 263). Para Marienhoff tal indisponibilidad tiende a asegurar el cumplimiento del fin que motiva la afectación (MARIENHOFF, M., op. cit., pág. 221).

(*32) Mediante ley n° 26197 (B.O. 5/1/07) se adaptó este criterio al establecido en la reforma constitucional de 1994, estipulándose que " los yacimientos de hidrocarburos líquidos y gaseosos situados en el territorio de la República Argentina y en su plataforma continental pertenecen al patrimonio inalienable e imprescriptible del Estado nacional o de los Estados provinciales, según el ámbito territorial en que se encuentren”.
(*33) CSJN Fallos 311 (I):1265.En este fallo, el ministro de la Corte Pedro J. Frías votó en disidencia, sosteniendo que, a falta de previsión constitucional expresa en materia de dominio minero, debía regir el criterio que aquí llamamos de ‘integridad territorial provincial’, deducible de los arts. 3 y 13 de la C.N. y que la atribución congresional nacional de dictar el Código de Minería no autorizaba a transferir a la Nación el dominio de las minas. Ver: FRÍAS, Pedro J., "Introducción al Derecho Público Provincial", Ed. Depalma, Buenos Aires, 1980, p. 237; ÁBALOS, María Gabriela, “Expropiación y recursos naturales en clave iuspublicista: algunos interrogantes”, La Ley, t. 2008-C, pág. 418.

(*34) CANO, Guillermo J., “Derecho, política y administración ambientales”, Ed. Depalma, Buenos Aires, 1978, pág. 96 y ss. y 195 y ss.

Vid asimismo: BELLORIO CLABOT, Dino, “Tratado de Derecho Ambiental”, Ed. Ad-Hoc, Buenos Aires, 1997, Tercer Parte (en especial, Capítulos XVI, XVII y XXXI).

Sobre ciertas incongruencias (‘excesos’ y ‘exageraciones’) de la regulación ambiental: MOSSET ITURRASPE, Jorge, en MOSSET ITURRASPE, J., HUTCHINSON, T. y DONNA, E., “Daño Ambiental”, op. cit., t. I, pág. 22 y ss.  

(*35) Walsh sostiene que a esta etapa le seguirá otra, que integrará los aspectos ecológicos con los económicos y los sociales. La evolución permitiría marchar desde el ‘Derecho Ambiental’ hacia el ‘Derecho de la sustentabilidad’ o ‘Derecho del desarrollo sustentable’ (WALSH, Juan Rodrigo, “El ambiente y el paradigma de la sustentabilidad” y “Derecho sustentable, una instancia superadora del Derecho Ambiental”, en WALSH, Juan R. y otros, “Ambiente, Derecho y sustentabilidad”, Ed. La Ley, Buenos Aires, 2000, Capítulos 1 y 10).En la misma dirección: LÓPEZ, Hernán, “La regulación del desarrollo sustentable en el Derecho Internacional y el Derecho comparado: el fin del Derecho Ambiental y el nacimiento del Derecho de la sustentabilidad”, en WALSH, Juan R. y otros, op. cit., Capítulo 9, pág. 407 y ss.

(*36) “Ni la Declaración emitida en la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente (Estocolmo, 1972), ni la similar sobre el Medio Ambiente y Desarrollo (Río, 1992) los definen, pero la primera identifica algunos de ellos cuando proclama que "los recursos naturales de la Tierra, incluidos el aire, la tierra, la flora y la fauna y especialmente muestras representativas de los ecosistemas naturales deben preservarse en beneficio de las generaciones presentes y futuras mediante una cuidadosa planificación u ordenación, según convenga" (Principio 2)”.

VALLS, Mario F., “Las reservas sobre los recursos naturales y el ambiente del artículo 8 del Estatuto de la Ciudad de Buenos Aires no facilitan su gestión”, J.A. t. 2000-III, pág. 1209.

(*37) Idem.

(*38) SABSAY, Daniel, DI PAOLA, María Eugenia, “Coordinación y armonización de las normas ambientales en la República Argentina”, en ‘Revista de Derecho de Daños’, ed. Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2008-3, dedicada a ‘Daño ambiental’, pág. 142.

(*39) FRÍAS, Pedro J., “Dominio y jurisdicción de la Nación y las provincias”, incluido en VV.AA., “Derecho Público Provincial”, Ed. Depalma, Buenos Aires, 1985, pág. 323. 

La Corte Suprema de Justicia de la Nación ha convalidado en Fallos 154:312 la distinción entre dominio y jurisdicción, ratificando que “puede existir uno sin la otra y viceversa”.

(*40) “Mas que multiplicarse las cosas –dice Frías–, hoy se multiplican las relaciones que se descubren o se establecen entre las cosas, y éstas son las que reclaman una disciplina innovadora, un nuevo comportamiento donde nociones como ‘escala’, ‘coordinación’, ‘planificación global’, etc., no se sujetan a la órbita del dominio originario. Este fenómeno de aceleración de las interrelaciones, sumado al de la especialización y planeamiento, provoca la creciente disociación del dominio y la jurisdicción. Y correlativamente, por razones de innovación, de escala y de centralización virtual, este proceso se cumple a pesar del dominio provincial y a favor de la jurisdicción nacional” (FRÍAS, Pedro J., “Introducción al Derecho Público Provincial”, Ed. Depalma, Buenos Aires, 1980, pág. 197 y 215).

(*41) Aun admitiendo que del texto de la cláusula del artículo 124 de la Constitución Nacional no emerge una conclusión indiscutible, nos inclinamos por aquella interpretación que reconoce a la Ciudad de Buenos Aires –tal como a las provincias– el dominio originario de los recursos naturales existentes en su territorio.

Ello así por las siguientes razones:

a) Porque no existe ninguna norma de la Constitución Nacional que niegue o desconozca explícitamente a la Ciudad de Buenos Aires tal dominio originario;

b) porque el espíritu de la reforma constitucional de 1994 se dirigió a ampliar las potestades de los partícipes de la federación (regionalismo, autonomía municipal, fortalecimiento provincial, status jurídico propio para la Ciudad de Buenos Aires) y a potenciar el llamado “federalismo de concertación” (mayor participación, asociacionismo, búsqueda de consenso) en detrimento del llamado “federalismo dual”. Y evidentemente, la alternativa del reconocimiento del dominio originario a la Ciudad de Buenos Aires es la que más conjuga con los criterios señalados;

c) porque las disposiciones de la Constitución de la Ciudad de Buenos Aires (en el caso, el art. 8º), a las que deriva la Constitución Nacional en su artículo 129 para la determinación de las “facultades propias” de la ciudad, deben merecer la presunción de constitucionalidad que es consustancial a toda norma organizativa;

d) porque la condición de capital federal de la Ciudad de Buenos Aires no supone “la federalización de todo su territorio”, sino de tan sólo aquellos aspectos necesarios para no turbar la actividad propia del Estado Nacional, y

e) porque la ley de garantía de los intereses del Estado Nacional no incluyó al dominio originario de los recursos naturales existentes en la Ciudad de Buenos Aires como un tema sensible, de explícito resguardo nacional, para sostener la capitalidad de la ciudad-puerto.
(*42) BOTASSI, Carlos, “Dominio y jurisdicción. Competencia nacional, provincial y municipal” en ‘Organización administrativa, función pública y dominio público’, Ediciones R.A.P., Buenos Aires, 2005, pág. 685.

(*43) Este es el criterio que surge del art. 85 de la Constitución de Entre Ríos reformada en 2008, que en lo pertinente establece: “Los recursos naturales existentes en el territorio provincial corresponden al dominio originario del Estado entrerriano, que ejerce el control y potestad para su aprovechamiento, preservación, conservación y defensa. Las leyes que establezcan su disposición deben asegurar su uso racional y sustentable y atender las necesidades locales.
La Provincia reivindica su derecho a obtener compensaciones del Estado Nacional por los ingresos que éste obtenga, directa o indirectamente, por el uso y aprovechamiento de sus recursos naturales”.

(*44) ROSATTI, Horacio, “La tutela del medio ambiente en la Constitución Nacional Argentina”, en ‘Revista de Daños’, ed. Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2008-3, pág. 19.
(*45) Idem, pág. 20 y ss.
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