Mesa 1: Ordenamiento y gestión territorial

Ponencia: 
Ordenamiento territorial ambiental como concepto jurídico para definir y articular competencias gubernamentales en el federalismo argentino

Autores: Díaz Ricci, Raúl (Doctor en Derecho, Director de Proyecto, Docente de la Facultad de Derecho, Universidad Nacional de Tucumán) 

de la Vega, Ana(Doctor en Derecho, Integrante de Proyecto CIUNT, Docente de la Facultad de Derecho, Universidad Nacional de Tucumán) 

Corrales, Gabriela. (Especialista en Derecho Administrativo, Integrante de Proyecto CIUNT) 

Pertenencia: Proyecto CIUNT, 26/L403, “Instrumentos de la política y la gestión ambiental y descentralización competencial en el NOA”
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1.- La noción de Ordenamiento Territorial
En la  presente ponencia se realiza un análisis del alcance jurídico del concepto de ordenamiento territorial ambiental en la Ley Nº 25675, Ley General de Ambiente (en adelante LGA). El artículo 8 inc. 1 de la norma no lo define pero lo incluye como uno de los instrumento de política y gestión ambiental (art. 8 inc. 1). 

La cuestión resulta esencial para determinar las autoridades públicas competentes para regular y aplicar la normativa de protección ambiental dentro de un sistema federal como el argentino. La protección ambiental es un deber de las autoridades públicas cuyo ejercicio debe respetar el sistema de reparto descentralizado de las competencias dentro de la unidad de objetivos del Estado a fin de garantizar los principios de solidaridad y subsidiariedad inherentes al federalismo.
Los conceptos sobre ordenamiento territorial no son uniformes. Es materia de estudio y definición de diferentes disciplinas científicas como la geografía, la economía, la sociología, etc. 

Así por ejemplo, la expresión se emplea para hacer referencia a la política económica que pretende poner en relación de correspondencia la variable relativa a la población local y sus actividades, con las posibilidades y necesidades económicas de cada región, de cada componente poblacional
. Subyace una referencia constante a la existencia de asentamientos humanos y su evolución, dentro de un espacio físico acotado – y de allí el apropiado empleo del término territorio-, asociados a la oportunidad en que se presentan cambios significativos en la economía o cuando el proceso económico se pone en marcha
. Puede afirmarse que se ordenan las actividades humanas y sus diversas expresiones, entre las cuales se destacan las localizaciones y sus intensidades, con el objeto de lograr mayor eficiencia en el desarrollo y funcionamiento del quehacer social. La finalidad es reducir o eliminar la producción de efectos negativos o perjudiciales, para lograr así la posibilidad real de un proceso de desarrollo sostenible en beneficio de la comunidad
.

Indudablemente, el ordenamiento territorial es una forma de planificación que comprende no sólo enfoques económicos sino también objetivos de bienestar social y sostenibilidad ambiental equilibrando los usos y actividades sobre el territorio.

Preliminarmente puede decirse que el ordenamiento territorial ambiental es un instrumento de gestión de los diferentes niveles de gobierno, que involucra un proceso planificado de naturaleza técnica y administrativa a efectos lograr la  organización sistematizada de la ocupación y uso del espacio con la finalidad desarrollo humano sostenible. Como instrumento de gestión ambiental consiste en la regulación e inducción de los usos de un territorio
.

Lo hasta aquí expuesto no resulta suficiente para definir jurídicamente el concepto de ordenamiento territorial. Estas dificultades no son nuevas, ya que también se plantean también con las nociones de planificación, urbanismo y zonificación. 

1.1.-Ordenamiento territorial y planificación: Señala la doctrina extranjera que la planificación es una forma de intervención de los poderes públicos en la actividad privada tradicionalmente vinculada a la economía
. En sentido vulgar se refiere a un conjunto de actuaciones en el tiempo y en el espacio, cuya realización se programa en el cómo y en el cuándo para dar unidad a actuaciones que se podrían haber realizado separadamente. Comprende un poder de dirección y previsiones de acciones o medidas singulares que son necesarias para alcanzar un fin determinado
.

En el derecho español que cuenta con una larga tradición en materia de derecho urbanístico, la planificación está vinculada estrechamente al ordenamiento del territorio y al urbanismo y desde la distinción entre ambos conceptos se determina el alcance de la actuación del Estado, las Comunidades Autónomas y los Municipios.
 

1.2.-Ordenamiento territorial, urbanismo y zonificación: Es necesario además, diferenciar el ordenamiento territorial ambiental del urbanismo el cual refiere al ordenamiento territorial orientado a una área urbanizada (de allí la denominación de ordenamiento urbano). El urbanismo en cuanto técnica de planeamiento municipal, ordena un espacio territorial, fijando los usos y actividades del suelo, limitando el derecho de propiedad. El ordenamiento territorial es un instrumento de mayor contenido y finalidad, que utiliza mecanismos de planeamiento orientado al desarrollo equilibrado de las economías en cada provincia, fijando las prioridades de uso y actividades no solo del suelo sino de todos los recursos naturales existentes en el ámbito territorial al que se aplica.

El urbanismo involucra actividad predominantemente administrativa. El ordenamiento territorial es un instrumento de política ambiental de un Estado para lograr el desarrollo sostenible. Implica actividad política porque comprende factores sociales, económicos, políticos y técnicos, para la ocupación ordenada y uso sostenible del territorio y los recursos naturales. También es un proceso técnico para ordenar los asentamientos humanos, las actividades económicas, sociales y el desarrollo físico espacial.

El urbanismo es el ordenamiento de una zona urbanizada. Por esto se lo puede denominar ordenamiento urbano. El urbanismo no tiene por finalidad inmediata la protección del medio ambiente

En cuanto a la zonificación originariamente apuntaba a la protección de áreas residenciales y domicilios, prohibiendo la construcción de construcciones industriales o similares en tales zonas.

Actualmente la zonificación puede considerarse una técnica del ordenamiento territorial.

Mediante la zonificación las áreas que son consideradas importantes para los propósitos ambientales, pueden ser clasificadas según usos compatibles con aquellos propósitos Así las áreas designadas pueden tener protección legal especial para el cuidado de la salud o conservación de la naturaleza, incluyendo parques nacionales, reserva y santuarios
.

1.3.-Ordenamiento Territorial y ordenamiento jurídico:No siempre el ordenamiento territorial –del mismo modo que la planificación, el urbanismo y la zonificación- se traduce en normas. Aún cuando puedan sancionarse como normas legales o reglamentarias, los conceptos científicos ajenos al derecho no tienen una forma prescriptiva. En estos casos carecen de la fuerza normativa necesaria para garantizar su cumplimiento y, aunque formalmente se encuentren comprendidas en el ordenamiento jurídico, no tienen imperatividad.

Aunque existen diferentes doctrinas jurídicas que definen el ordenamiento jurídico, a los efectos de este trabajo importa señalar que es el conjunto de normas que se interrelacionan de forma tal que algunas comparten un mismo plano jerárquico, mientras otras están en relación de otras superiores
. Entre estas normas se encuentran la constitución, las leyes y los reglamentos administrativos
.
Sabido es que el Estado se descompone idealmente en elementos. El sustrato material viene dado por la población, el territorio, el sustrato formal es el poder y su finalidad es la consecución del bien común. El ordenamiento territorial pone en juego las relaciones entre la población y el territorio, regulados a través de normas dictadas por el Estado en ejercicio del poder y para lograr como objetivos de bien común la preservación del medio ambiente y el desarrollo sustentable.

El poder se traduce en potestades definidas por el ordenamiento jurídico, por lo que la potestad se define como una especie del poder jurídico
. Las normas jurídicas configuran las potestades y las atribuyen en concreto a los diferentes órganos del Estado. Una norma es expresión del poder estatal de prescribir conductas, establecer sanciones, controlar y exigir su cumplimiento.
Desde tal perspectiva puede considerarse jurídicamente al ordenamiento territorial como un conjunto de normas que reglamentan el uso del territorio y los recursos naturales, estableciendo los destinos, manejos y explotaciones posibles para las diversas áreas en que se ha dividido un espacio territorial. De este modo se especifica el término ordenamiento territorial ambiental ya que, de modo general, es un instrumento o técnica de gestión y política ambiental pero que requiere para su concreción, cumplimiento por los particulares y aplicación por el Estado que sea plasmado en normas jurídicas.

Estas normas se vinculan a sinnúmero de derechos, pero, especialmente al derecho fundamental de propiedad garantizado en el art. 17 de la Constitución Nacional (en adelante CN). Se aplican a los particulares ampliando o restringiendo sus derechos, imponiendo cargas y deberes, etc.

El derecho de propiedad, por definición, es un derecho sujeto a reglamentación por el Estado y esta se produce a través de normas de derecho privado y de derecho público. Las normas de derecho público se identifican habitualmente con el denominado poder de policía
. La regulación está sujeta al principio de reserva de ley
 y, conforme al reparto constitucional de competencias, debe emanar en principio de los Órganos Legislativos nacionales, provinciales o municipales –ley u ordenanza- y, excepcionalmente, de los Órganos Ejecutivos –reglamentos administrativos- de los tres órdenes de gobierno federal establecido en los arts. 5 y 123 de la CN.

La reforma de 1994 incorpora la cuestión ambiental en el art. 41, reconociendo un cambio en la percepción de los derechos fundamentales -especialmente en el de propiedad- y produce una modificación en el sistema de distribución de competencias entre la Nación, las provincias y los municipios.

Tanto en la elaboración de la norma como en sus actos de aplicación, deben respetarse las técnicas de participación ciudadana que corresponda a la materia en la que se regula. Esto se advierte claramente en la materia ambiental en la que se reclaman mecanismos de información y participación no sólo en la actividad administrativa reglamentaria y de aplicación sino también en el procedimiento de elaboración de normas por los órganos deliberativos.

La descentralización territorial del poder imprime también una esfera procedimental que permite la participación de los diferentes órdenes de gobierno en la elaboración y aplicación las normas ya que la materia ambiental, antes reservada al derecho público provincial, es ahora una materia concurrente entre los tres órdenes de gobierno. Es necesario profundizar y reformular el análisis de las competencias asignadas por el Ordenamiento Jurídico a la Nación, las Provincias y los Municipios y su vinculación con el ordenamiento territorial.

Requiere, además, de previsiones económicas para que el orden gubernamental competente pueda aplicar las normas, realizar las obras y servicios necesarios, abonar los estímulos o las indemnizaciones que correspondan a los particulares afectados. Acarrea entonces también una cuestión relacionada con los presupuestos públicos y los recursos económicos estatales.

Ya antes de la reforma de 1994 y de la previsión del ambiente como bien jurídico protegido, se señalaba la dificultad para establecer las competencias nacionales, provinciales y municipales para la regulación urbanística por su incidencia en un derecho fundamental como es el de propiedad
. Se advertía que era necesario determinar respecto de la propiedad urbana qué aspectos debían ser regulados por el Código Civil, cuáles por leyes locales, ordenanzas y reglamentos o por planes urbanísticos. En particular, se destacaba la necesidad de establecer cuál era la naturaleza jurídica de los planes urbanísticos, cómo se articulaban en la organización política y administrativa del estado, con los intereses individuales y los gestionados por otros sujetos públicos en las áreas gestionadas por el plan.

El problema aún persiste. Las limitaciones a la propiedad en interés privado son regladas por el Código Civil (en adelante CC), la competencia regulatoria es del Congreso de la Nación porque está delegada por las Provincias (art. 75 inc. 12 CN) y  su aplicación en caso de conflicto corresponde a los Tribunales ordinarios provinciales. Estas restricciones y limitaciones son insuficientes para aprehender la problemática ambiental porque se limitan a las relaciones de vecindad
, aún cuando luego de la reforma introducida al CC por la Ley 17711 se le imprimiera un sesgo menos individualista y más próximo a la función social de la propiedad. Las restricciones que se imponen por razones de interés público, en cambio se rigen por el Derecho Administrativo (CC, art. 2611 y ss.). Las restricciones que contiene el Código Civil (art. 2639 y 2640) como el camino de sirga establecidas en el interés público, son de interpretación restrictiva por lo que no pueden extenderse a la materia ambiental
.

Luego de la reforma de 1994 a la CN la actuación del Estado para imponer restricciones y límites a la propiedad en miras al interés público, es, como se señaló, una competencia concurrente entre la Nación, las provincias y los municipios. Esta modificación sistémica introduce un mecanismo novedoso: las normas de presupuestos mínimos nacionales y las normas complementarias locales
 que incide tanto en la distribución vertical del poder –alcance de las potestades normativas nacionales, provinciales y municipales- como en la distribución horizontal –alcance de la reserva de ley y de la potestad reglamentaria administrativa-.

El art. 41 de la CN refiere a las facultades legislativas y no a las administrativas ya que la expresión constitucional “sin que tales disposiciones alteren las jurisdicciones locales” establece la regla de que la ejecución es materia local (provincial o municipal)
. De este modo, la definición de la política ambiental incumbe de manera escalonada y complementaria a los tres niveles de gobierno mientras que la gestión administrativa corresponde a las provincias y a los municipios
. Una primera dificultad es que, al momento de dictarse normas en el orden nacional restrictivas de derechos, especialmente del derecho de propiedad, será necesario determinar cuáles son normas de naturaleza civil, aprehendidas en la competencia delegada para el dictado del respectivo código y cuáles son de naturaleza pública sometidas al sistema de legislación de presupuestos mínimos nacionales y complementos provinciales
.
Una segunda dificultad es que el sistema impuesto por el art. 41 no tiene eco en las constituciones provinciales del noroeste argentino (NOA) porque las de Catamarca y Jujuy son anteriores al año 1994 y las de Salta, Santiago del Estero y Tucumán, reformadas con posterioridad, contienen el mandato de protección ambiental sin mencionar las competencias provinciales para dictar normas complementarias de los presupuestos mínimos nacionales. Esto marca una diferencia con las constituciones de las provincias de Chaco (art. 38 inc. 8), Tierra del Fuego (art. 55), Río Negro (art. 85 inc. 4), Santa Cruz (art. 73), La Rioja (art. 66) y Neuquén (art. 92).

La cuestión es a su vez problemática y excede lo meramente nominal. En primer lugar, porque el cambio sustancial que produjo en las competencias ambientales la reforma constitucional nacional debió ser ponderada y regulada por los constituyentes provinciales. Las provincias delegaron parte de sus competencias de derecho público en la Nación con la Reforma de 1994, pero esta delegación no se evidencia en las Constituciones Provinciales.
En segundo lugar, porque la reforma introdujo formalmente un orden de gobierno territorial autónomo como es el municipio (art. 123) que también concurre en la definición de la política ambiental y en la ejecución administrativa por lo que debe articularse su actuación en el derecho local. No debe olvidarse que los municipios cuentan con la potestad legislativa de ordenanza y la Corte Suprema de Justicia de la Nación en la causa “Promenade S.R.L. c/Municipalidad de San Isidro” (24/08/1989) señaló que son “como la ley”
. Este orden de gobierno puede delimitar los derechos fundamentales con fines de bien común según lo señaló la Corte Suprema de Justicia de Buenos Aires en la causa “Yane, Salvador vs. Municipalidad de Gral. Alvarado” (voto del Dr. Negri), (14/11/2007). Las constituciones del NOA asignan, además, a los municipios atribuciones sobre el medio ambiente con mayor o menor grado de precisión, además de la tradicional competencia urbanística.

En tercer lugar, por las características expansivas del bien jurídico ambiental que, como título genérico, se disgrega en numerosos componentes distribuidos en la CN a través de cláusulas objetivas y finalistas entre la nación y las provincias y, en las constituciones provinciales, entre las provincias y sus respectivos municipios. Cada bloque constitucional local
 presenta sus particularidades. Por ello, aunque pueden enunciarse principios generales, cada sistema de derecho público provincial exige un análisis específico.

El presente trabajo propone modelos para articular las competencias de derecho público entre los tres órdenes de gobierno desde los principios de solidaridad, subsidiariedad y proporcionalidad inherentes al estado fFederal. La finalidad es preservar la descentralización política y el funcionamiento armónico de los tres órdenes de gobierno nación, provincias y municipios autónomos
. Se propone la vinculación competencial desde la participación, la colaboración, el auxilio, la coordinación y la cooperación como mecanismos para preservar la titularidad y el ejercicio competencial evitando la delegación ascendente -virtualmente inconstitucional- que se viene produciendo a través de la concertación federal por pactos y leyes de adhesión
. Aunque suele identificarse la concertación con el federalismo de cooperación, no se advierte con suficiente claridad que  a través de la concertación puede llegarse a encubrir una delegación centralizadora porque el contenido de los convenios y las leyes de adhesión no respetan los principios para el ejercicio de la descentralización de competencias.

2.-La competencia para el ordenamiento territorial en el sistema de Tucumán

La Constitución de la Provincia de Tucumán (en adelante CPT) enumera entre las atribuciones de la Provincia en materia de medio ambiente, la de ordenar  su espacio territorial para conservar y acrecentar ambientes equilibrados (art. 36 inc. 3). Asimismo establece que una ley determinará el régimen de competencia en materia ambiental, delimitando expresamente las facultades que correspondan a la provincia y a los municipios (inc. 11). 

Luego de establecer la autonomía municipal en el art. 132, enumera las competencias municipales en el art. 134, “sin perjuicio de las que correspondan a la Provincia”. El inc. 4 señala las de planes edilicios, apertura y construcciones de calles, plazas y paseos (ap. f), orden y seguridad en el tránsito, transporte urbano, público y privado (ap. g), uso de las calles, subsuelo y espacio aéreo (ap. h), control de la construcción, debiendo reglamentar y respetar los aspectos urbanísticos de desarrollo urbano (ap. i). En el inc. 6 mencionada la de conservar y defender el patrimonio histórico, arquitectónico y artístico. En el inc 7 la de proteger el medio ambiente y en el inc. 15°, establecer restricciones con arreglo a las leyes que rigen la materia. Así, las leyes provinciales ambientales regulan el reparto de competencias provinciales y municipales sobre la materia ambiental que tiene una potencialidad expansiva sobre casi todos los segmentos de la realidad.

La interpretación literal de estas normas debilita las competencias municipales que debieran estar circunscriptas a la Ley Orgánica Municipal y las cartas orgánicas para asegurar su funcionamiento como orden gubernamental autónomo. En efecto, la actuación del legislador provincial ordinario frecuentemente provoca la absorción de competencias municipales por la provincia derogando expresa o tácitamente normas de la Ley Orgánica Municipal y afectando su función constitucional
.
Es preciso distinguir el mecanismo previsto en la CPT de la técnica de coordinación por presupuestos mínimos y complementos. En esta, la materia es concurrente, no así las potestades ya que la de presupuestos mínimos es una norma que admite y exige regulaciones adicionales de protección. La disposición constitucional, en cambio, establece que es una ley la que delimita la competencia municipal ambiental en cuanto a su contenido y alcances. Las normas instrumentales de la cláusula ambiental y de la autonomía municipal no fueron dictadas desde la reforma constitucional.

En efecto, la Ley Orgánica de Municipios rige desde 1983, con algunas reformas, aunque ninguna de ellas se produjo luego de 2006 cuando se modificó la CPT incluyendo los artículos señalados precedentemente. En el artículo 25 enumera las competencias del concejo deliberante entre las que se encuentran la de dictar el plan regulador (inc. 23), regular el tránsito en las calles (inc. 25), ordenar el ensanche y la apertura de calles y caminos; fijar la altura de los edificios particulares y las delineaciones de la ciudad; ordenar el establecimiento de plazas, paseos y parques, autorizando la compra o disponiendo la expropiación de los terrenos necesarios al efecto; dictar una ordenanza general de construcciones (inc. 28), reglamentar la instalación y funcionamiento de los cementerios públicos y privados (inc. 29), la de reglamentar las actividades de los establecimientos e industrias clasificadas de insalubres e incómodas (inc. 30), reglamentar las condiciones y requisitos de los loteos (inc. 32).
Se advierte de la enumeración competencial hasta aquí señalada que numerosos títulos que corresponden a atribuciones de las autoridades municipales se vinculan al ordenamiento territorial que, según la CPT debe regular por ley la provincia. De este modo, competencias que correspondían en exclusividad al municipio en el régimen municipal vigente hasta 2006, luego de la reforma constitucional provincial producida ese año se convirtieron en competencias concurrentes.
La Ley 6253 de medio ambiente dictada en 1991 tampoco fue modificada luego de la reforma a la CN de 1994 y a la CPT de 2006. No menciona expresamente al ordenamiento territorial ambiental. No obstante, numerosas disposiciones en su articulado están vinculadas a este instrumento. Así establece como competencia de la Provincia la regulación, control o prohibición de toda actividad que pueda perjudicar o perjudique alguno de los bienes protegidos por esta ley en el corto, mediano y largo plazo. (art. 3 inc. 2), la reglamentación y coordinación de los Comités de Cuenca (art. 4 inc. 11),el establecimiento de criterios para el manejo de recursos hídricos (art. 22) de los suelos (art. 23) en cooperación con otras áreas gubernamentales, la reglamentación del uso racional de la atmósfera (art. 26). En materia de bosques se establece que la actuación deberá atender a criterios económico ambientales de manejo, los bosques autóctonos, privados o públicos y todas las arboledas ubicadas en el ámbito de jurisdicción provincial (art. 32). El cambio de destino de suelos se evalúa en cada caso sin que se haga referencia a la planificación u ordenamiento ambiental. Deben coordinarse las áreas gubernamentales afines en la materia, del Estado nacional, provincial u organismos internacionales, para la planificación quinquenal para la reforestación, privilegiando las especies autóctonas de todas las tierras públicas, márgenes de ríos, etcétera, e invitando al sector privado a participar en el emprendimiento.(art. 36). Respecto de la fauna se prevé un censo quinquenal, clasificación, catastro y declaración de zonas de reserva (arts. 41 y 42) y la reglamentación de la caza y la pesca (art. 43).
Aunque la ley menciona los términos cooperación y coordinación que se analizan seguidamente, conviene adelantar que no se trata de denominaciones en el sentido de técnicas articuladoras de competencias concurrentes.
3.-Los principios para la articulación de competencias en un sistema federal.

La descentralización de competencias del sistema federal supone la combinación de varios principios que adquieren singular importancia no sólo para el deslinde competencial sino también para la articulación de las competencias, ellos son los principios de solidaridad, subsidiariedad y proporcionalidad
.

El principio de solidaridad
: articula los intereses generales y particulares equilibrando la unidad del Estado y la diversidad o pluralidad de los entes territoriales autónomos. No está previsto expresamente en la CN pero surge de modo implícito del pactum foederis (Preámbulo y art. 1) y suele denominárselo como lealtad federal
. Los mecanismos derivados de este principio para preservar la descentralización del poder fueron señalados por la Corte Suprema de Justicia de la Nación, en la causa “Líneas de Transmisión del Litoral S.A: (LITSA) c/ Corrientes, provincia de s/Acción Declarativa” (18/11/1999).

El principio de subsidiariedad para la distribución y ejercicio de competencias se expresa en el sentido de que la gestión de los asuntos públicos debe efectuarse en el orden de gobierno más próximo al ciudadano
. Impide al orden superior intervenir o asumir competencias del inferior y exige que el superior intervenga intervenir para auxiliar al inferior cuando éste carece de capacidad institucional suficiente para alcanzar por sí mismo sus fines
.
No está previsto de modo nominal en la CN y ni en la mayoría de las normas fundamentales provinciales del NOA. Subyace en el sistema y gravita en todo el ordenamiento jurídico. La inclusión de la autonomía municipal en el art. 123 de la CN restringe la autonomía provincial y profundiza el principio de descentralización porque lo inserta en la organización institucional de las provincias
 exigiendo un tercer nivel de gestión política próxima a los ciudadanos. Prevén expresamente el principio las constituciones de Neuquén (Art. 154) y Tierra del Fuego (173 inc. 16).
El principio de proporcionalidad cuenta con amplios desarrollos jurisprudenciales y doctrinales sobre la restricción de derechos en materia de policía. Nada impide aplicarlo a las competencias territoriales, conforme los antecedentes que se verifican en la Unión Europea en el tratado constitucional (art. I-11)
.
La proporcionalidad alcanza una significación especial en la materia ambiental. Por un lado, para evaluar la intensidad de las cargas que impone a los particulares la protección complementaria que establezcan las provincias
.. Por otro, para analizar la intensidad del ejercicio de competencias entre la nación, la provincia y los municipios. Esto exige medir el ajuste de cada norma a la consecución de los fines propios del respectivo orden territorial y establecer su razonabilidad. Desde la proporcionalidad debe evaluarse el alcance de los presupuestos mínimos nacionales con relación a la potestad normativa complementaria que corresponde a las provincias y el de la regulación provincial respecto de la potestad normativa municipal. El juicio de proporcionalidad aporta un mecanismo jurídico preciso con relación a las cláusulas genéricas de competencias municipales previstas en las constituciones provinciales, a la asunción de atribuciones por la provincia y al empleo de las técnicas de delegación, participación, auxilio, coordinación y cooperación con la nación.

La proporcionalidad es aplicable tanto para la asignación de competencias normativas como para la ejecución de las normas ya dictadas
. Impone que el orden de gobierno superior, en el uso de sus competencias, no invada injustificadamente el espacio competencial reservado al inferior. Cuando se ejercen competencias concurrentes los órdenes superiores deben hacerlo con la menor intensidad posible. Mediante el test de idoneidad se garantiza que la medida resulte coherente entre medios y fines y no tenga un mero contenido obstativo de las funciones locales. Por el test de necesidad, se establece que la medida adoptada sea la menos dañina con relación al régimen de autonomía provincial o municipal. Por el test de proporcionalidad estricta, se analiza el alcance de los beneficios obtenidos con la medida provincial o nacional, frente al perjuicio que se causa a los intereses provinciales o municipales, según el caso.

La LGA (art. 4º) define los principios “de equidad intergeneracional” y “de subsidiariedad” pero referidos a relación entre el Estado y los particulares
 y no como articuladores de competencias entre órdenes gubernamentales. Tampoco los prevén las normas provinciales en este último sentido, pero, como se señaló, son consubstanciales al sistema federal de gobierno, sustentado sobre tres ordenes de gobierno territorial en los que se reparte el poder del Estado, consagrado en los arts.1, 5 y 123 de la CN. Por su aplicación, los municipios y las provincias deben estar en condiciones de ejercer la competencia por sí mismos mediante regulaciones mínimas, dotación de medios económicos e instrumentos jurídicos. Además, suponen la determinación de las competencias que son concurrentes entre los tres órdenes de gobierno según el bloque constitucional local.

Luego, frente a los supuestos concurrenciales, es necesario articular la actuación mediante la participación, cooperación, auxilio y coordinación. El deslinde conceptual de estos criterios jurídicos es discutido en la doctrina comparada y son escasos los desarrollos en la doctrina argentina. Por ello, en la práctica se produce un uso terminológico impreciso
. Se encubren, en ocasiones, delegaciones ascendentes del ejercicio de las competencias abiertamente inconstitucionales porque las vacían de contenido.

Mediante una adecuada instrumentación de las técnicas de ejercicio competencial es posible reorientar el federalismo dual argentino hacia el horizonte del federalismo de cooperación con la inserción de los municipios autónomos. Esta perspectiva sistémica es un valor estratégico para el desarrollo institucional, económico y social de los municipios, las provincias y del Estado en una realidad en la que las esferas competenciales propias y exclusivas se desdibujan en la concurrencia
.
Los procedimientos de articulación competencial adquieren significación en el ordenamiento territorial ambiental. Permiten a la nación, las provincias y los municipios preservar la titularidad y el ejercicio de sus competencias frente a la fuerza expansiva y centralizadora de lo ambiental. Tienen diferente significación y efectos que se analizan seguidamente.

3.1.Participación: Se produce cuando un órgano es llamado a informar u opinar dentro de un proceso de decisión que corresponde a otro. Puede estar previsto por el ordenamiento con carácter obligatorio o sujeto al criterio del órgano decisor. Sólo en el primer caso es un mecanismo descentralizador porque garantiza que el participante sea oído en la toma de decisiones. No obstante, es una mínima y embrionaria manifestación de la subsidiariedad porque participar no es tomar decisiones
.
En el ejercicio de competencias ambientales este mecanismo se manifiesta con el requerimiento de informes a otros órdenes gubernamentales territoriales en forma previa a la toma de decisión. No debe confundirse con la “participación social” prevista en el art. 2 inc c) de la LGA cuyo alcance involucra personas o grupos con intereses sectoriales, colectivos u homogéneos. El principio de participación de los órdenes de gobierno se sustenta en que éstos gestionan cometidos de bien común que son su causa y finalidad. 

Los principios de solidaridad y subsidiariedad inherentes al federalismo exigen que el Ordenamiento territorial ambiental se decida en el orden municipal cuando sus efectos se circunscriben a esa jurisdicción. Sin embargo, cuando la excede, la regulación debe ser realizadas por la provincia asegurando la participación obligatoria del municipio en el procedimiento a través de dictámenes e informes.

3.2. Colaboración: En sentido amplio comprende tres manifestaciones funcionales: la ayuda o auxilio, la coordinación y la cooperación. El principio de colaboración en sentido amplio
 impone a los distintos órdenes de gobierno el deber de cumplir con algunas prestaciones o servicios recíprocos para la práctica eficaz de sus atribuciones. No previsto expresamente por la CN surge implícito del Preámbulo y de la forma federal de Estado adoptada en el art.1
.

En este sentido puede interpretarse el objetivo previsto en el art. 2 inc. j) de la LGA de establecer un “Establecer un sistema federal de coordinación interjurisdiccional, para la implementación de políticas ambientales de escala nacional y regional”; el principio de “cooperación” enumerado en el art. 4 según el cual “los recursos naturales y los sistemas ecológicos compartidos serán utilizados en forma equitativa y racional. El tratamiento y mitigación de las emergencias ambientales de efectos transfronterizos serán desarrollados en forma conjunta”; la “coordinación interjurisdiccional” y la “concertación” prevista en el art. 9 para el ordenamiento territorial, en el art. 15 para la educación ambiental; y el sistema federal ambiental establecido en el art. 23 y 24.

Las técnicas de colaboración exigen una diferenciación porque no todas tienen los mismos efectos en la el ejercicio de las competencias.

3.2.1. Ayuda o auxilio: es el deber jurídico-constitucional de ayuda entre las instancias nacional y provincial, de las provincias entre sí, de éstas con los municipios y de éstos entre sí. Se manifiesta, por ejemplo, en los deberes-facultades de solicitar recíprocamente información o comunicación entre los distintos órdenes de gobierno, de prestar asistencia para el ejercicio eficaz de sus propias potestades, de brindarse auxilio para la ejecución fuera de su jurisdicción y de reconocer la validez de los actos de cada orden. La técnica jurídica es el requerimiento que es la solicitud formal de colaboración de un ente interesado a otro, consistente en una acción positiva y necesaria para el eficaz cumplimiento de las atribuciones del requirente.

Esta parece ser la técnica que la ley ambiental tucumana prevé en los arts. 22 y 23 para la gestión de los recursos hídricos y el suelo bajo la denominación “cooperación” y la “coordinación” que menciona en el art. 36 para la reforestación.

Sin embargo, la ley no establece la participación municipal en el Consejo Provincial de Economía y Ambiente (Decretos 972-3-(MP)-98, 1.332-3-(ME)-01 y 1.383-3-(ME)-01) que se integra con entes provinciales, Universidades y ONGs. Los municipios sólo informan si lo considera necesario y lo requiere el Consejo de Medio Ambiente provincial. En el ordenamiento tucumano la participación municipal ambiental es deficiente como garantía de la autonomía local.

3.2.2. Coordinación. Posibilita que una de las partes de la relación gubernamental –comúnmente el poder central- intervenga con competencia propia en el ejercicio de atribuciones ajenas –por lo general de los otros órdenes de gobierno-. Se caracteriza por la superioridad del coordinador sobre el coordinado o “poder de dirección”; una limitación del ejercicio de las competencias de las provincias o municipios coordinados que no vulnere la garantía constitucional de la respectiva autonomía; la habilitación al ente coordinador por la constitución, la ley o un convenio; la necesidad de mecanismos, técnicas e instrumentos para integrar la diversidad de los subsistemas dentro del conjunto; y la planificación sectorial o por áreas. Pueden distinguirse dos técnicas: a)técnicas normativas: son leyes convenio o leyes sobre competencias concurrentes entre la nación y las provincias o entre éstas y los municipios, en materias como la planificación general o sectorial en el medio ambiente, etc.; b)técnicas ejecutivas se instrumentan mediante la creación de órganos mixtos de coordinación, multilaterales –consejos federales, consejos provinciales- o bilaterales -coordinación entre órganos-.

En la Argentina suele confundirse la coordinación con la delegación ascendente. Las leyes convenio y las leyes de adhesión (pactos federales tributarios y previsionales) vacían las competencias provinciales remitiéndolas a la nación. El gobierno federal impone las condiciones y ejerce las competencias sine die ante la pasividad de las provincias en recuperarlas.

La coordinación intergubernamental ambiental no está mencionada de modo general como técnica de armonización del ejercicio competencial entre el nivel federal y los niveles provinciales pero se instrumenta en el art. 41 de la CN con las leyes de presupuestos mínimos nacionales y sus complementarias provinciales. 

Una expresión de este principio es el de “congruencia” definido por la LGA en el art. 4 según el cual “La legislación provincial y municipal referida a lo ambiental deberá ser adecuada a los principios y normas fijadas en la presente ley.”.

La Ley de Presupuestos Mínimos de Protección Ambiental de los Bosques Nativos N° 26.331 es ejemplo de esta técnica.
3.2.3. Cooperación. Este posibilita a dos instancias públicas el ejercicio mancomunado e interdependiente de sus respectivas atribuciones. Se cumple en un único proceso de decisión. El ejercicio mancomunado distingue a la cooperación del auxilio y la coordinación, ya que en éstos las competencias se ejercen en forma alternativa, aun cuando recaigan sobre la misma materia. En la cooperación, en cambio, la competencia se ejerce conjuntamente a través de acciones conjuntas llevadas a cabo por órganos creados para tales objetivos o por procedimientos conjuntos, en los que las partes participan en un pie de igualdad. En general es voluntaria y se instrumenta por acuerdos o convenios. Excepcionalmente puede ser exigida constitucional o legalmente.

La cooperación favorece a la descentralización porque fortalece la autonomía de las provincias y de los municipios, mantiene sus responsabilidades sobre asuntos que, de otro modo, se verían privados de ejercer o ejercerían ineficientemente y refuerza la integración política. No obstante, es escasamente estudiado por la doctrina jurídica argentina.

No está expresada en la CN pero surge del ya señalado principio de lealtad federal o institucional (Preámbulo, art. 1). Algunas constituciones provinciales mencionan los vocablos colaboración, coordinación y cooperación como criterios de la acción del gobierno provincial en sus relaciones con sus municipios, el Estado federal y las otras provincias. Evidencian la voluntad de reconducir el ejercicio de sus competencias y detener el sistemático vaciamiento de sus atribuciones por delegación ascendente.

La cooperación es un mecanismo que permite la participación y decisión de los órdenes de gobierno con competencias vinculadas a los aspectos del ordenamiento territorial. Sus rasgos se advierten en la configuración del Consejo Federal de Medio Ambiente (Cofema) y del Comité interjurisdiccional para la Gestión de la Cuenca Salí Dulce pero ninguno de ellos tiene facultades para dictar normas de ordenamiento territorial. En el orden provincial la ley 6253 crea el Consejo Provincial de Economía y Ambiente (art. 6) con funciones asesoras para delinear una política ambiental concertada y formular proyectos que permitan la preservación, conservación, defensa y mejoramiento del ambiente.(inc. 2), por lo que carece igualmente de competencias para dictar normas de ordenamiento territorial.

Las técnicas de articulación competencial en Tucumán desde la perspectiva constitucional y de las leyes vigentes son apenas embrionarias. Sólo es posible detectar en materia ambiental una participación no obligatoria de los municipios en el Consejo de Medio Ambiente que elabora propuestas para la política ambiental.

4.-Conclusiones

4.1.El Ordenamiento territorial en un concepto complejo que requiere ser definido en sus aspectos jurídicos. El problema se plantea igualmente con la planificación, la zonificación, el urbanismo con los que se vincula esencialmente.

4.2. El Ordenamiento jurídico territorial ambiental tiene efectos sobre los derechos fundamentales de las personas que están sujetos al principio de la reserva de ley. Cuando la regulación es sólo en interés privado, las restricciones y limitaciones se regulan por el CC, no obstante que éste contiene también normas relativas al derecho público que son de interpretación restrictiva. En principio no parecen adecuadas para la protección del bien jurídico ambiental.
4.3.El Ordenamiento jurídico territorial como regulación de derecho público es, a partir de la CN de 1994, una competencia concurrente entre la Nación, las Provincias y los municipios. El federalismo exige la gestión ambiental descentralizada que preserve las competencias de cada orden de gobierno (nacional, provincial o municipal).

4.4. En las normas locales tucumanas el ordenamiento territorial ambiental no está previsto expresamente, sino que surge de la interpretación de la CPT, la Ley Orgánica de Municipios y la Ley Ambiental. Aunque es una competencia provincial, resulta concurrente con numerosos títulos asignados a los municipios autónomos por la CPT de 2006.
4.5.Se advierten déficits normativos sobre los mecanismos de articulación de competencias entre la Provincia y el Municipio y respecto de la Nación que deben ser rectificados mediante la reforma a las leyes de ambiente y orgánica de los municipios a fin de preservar el sistema federal.
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