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PEREZ DE LOS COBOS HERNANDEZ, Elisa La incorporacién de la variable
ambuental al derecho de aguas argentino, Atelier, Barcelona, 2016. 297 pp.

Elisa PEREZ DE LOS COBOS, abogada de prestigio especializada en Dere-
cho publico y ahora miembro destacada de la escuela murciana de derecho ambien-
tal, grupo liderado por Blanca SORO MATEO vy Santiago ALVAREZ CARRE-
NO, es la autora este libro que trae causa de su tesis doctoral en la tuve el honor de
formar parte de su tribunal. La autora ya habia anticipado algunos resultados de esta
importante linea de investigacion: Leading case ambiental: la causa “Mendoza™ y el reco-
nocimiento de los derechos de tercera generacion, “Revista Aranzadi de derecho ambiental”,
ISSN 1695-2588, N°. 30, 2015 (Ejemplar dedicado a: Homenaje a D. Ramén Martin
Mateo (I)), pp. 383-437; La defensa del derecho al agua como derecho colectivo desde su pers-
pectiva ambiental. La causa “Kersich, Juan Gabriel y otros C. Aguas Bonaerenses S/ Amparo”
“Revista Catalana de Dret Ambiental”, ISSN-e 2014-038X, Vol. 6, Nam 2, 2015;
La cuenca Matanza-Riachuelo, una deuda ambiental histérica. En Bioderecho.es: Revista
internacional de investigacion en Bioderecho, ISSN-e 2386-6594, N°. 1, 2014 (Ejem-
plar dedicado a: Derecho, Salud y Medio ambiente (II Jornadas Internacionales de
Bioderecho), y El fortalecimiento del federalismo argentino y el nacumiento del estado de derecho
ecoldgico en la reforma constitucional de 1994,”Revista Aranzadi de derecho ambiental”,
ISSN 1695-2588, N°. 27, 2014, pp. 215-24.

La obra que recensionamos realiza un analisis de los efectos que la incorpora-
cion de la variable ambiental ha tenido en los conflictos competenciales, en materia
de agua, entre las Provincias y la Nacién en Argentina. Se parte de la siguiente
premisa: las posibles invasiones competenciales derivadas de la vis expansiva del me-
dio ambiente. En el ordenamiento juridico argentino, el agua se reconoce como un
sector material auténomo, sujeto a su especifico diseno constitucional de distribucién
de competencias, sin perjuicio de que, en su condiciéon de recurso natural, quede
integrada dentro del supra concepto medio ambiente, sujeto, igualmente, a su propio
sistema competencial.

La obra, con excepcional prologo de Santiago ALVAREZ CARRENO y Blan-
ca SORO MATEO se estructura en cuatro capitulos: E1 Capitulo I sintetiza las eta-
pas en la evolucion del derecho de aguas en Argentina; el Capitulo II se destina al
analisis de la distribucién competencial en materia de aguas ; el Gapitulo II1, se cen-
tra en la distribucién competencial en materia de medio ambiente Argentina y ana-
liza los conflictos competenciales agua-medio ambiente en el ordenamiento juridico
argentino. La obra cuenta con cuatro valiosos anexos (Tratamiento constitucional,
Jurisprudencia citada, Normas y documentos, Bibliografia).

El Capitulo I que sintetiza las etapas en la evolucién del derecho de aguas en
Argentina se centra en lo ocurrido tras la reforma constitucional de 1994 y la preva-
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lencia de la concepcion dominical del recurso. PEREZ DE LOS COBOS da cuenta
del reconocimiento expreso a favor de las provincias del dominio originario sobre
los recursos naturales —entre ellos el agua- que ha puesto fin a la tradicional contro-
versia (Nacién-Provincia).Cree PEREZ DE LOS COBOS que debe armonizarse y
hacerse compatible el contenido del articulo 124 GN por el que se reconoce a las Pro-
vincias el dominio originario de los recursos naturales y el art. 41 CN que atribuye
a la Nacion la competencia para establecer los presupuestos minimos de proteccién
ambiental. Para ello debe tenerse en cuenta que si la norma tiene como cometido la
regulacion de los recursos naturales en cuanto son uso y aprovechamiento -se tratara
a todas luces de una competencia provincial exclusiva-. Pero si el fin por la norma
es de proteccion, entonces resultard de aplicacion el art. 41. 3 CN —criterio finalista
invocado por nuestro Tribunal Constitucional-. Por eso, los presupuestos minimos
de protecciéon ambiental deberan, dentro del marco dado por el art. 41.3 CN fjjar
un minimo comdn denominador para toda la Nacién, una legislacién de bases por
la que se garantice una proteccién ambiental elemental e irrenunciable, que garan-
tizando la igualdad, debera ser integrada como propia en el derecho provincial. La
combinacién de los articulos 124 CN y el art. 41 CN induce a pensar que la delega-
ci6n a favor de la Nacién en materia ambiental se efectud bajo la condiciéon de que su
ejercio no conllevase el vaciamiento del dominio que ostentan las Provincias sobre
€308 Mismos recursos.

En el Capitulo II “La complejidad competencial en materia de aguas en el
Estado federal argentino®, la autora comienza desarrollando un apartado sobre pre-
cisiones sobre la complejidad competencial del estado federal argentino (se examina
de modo previo el concepto de estado federal y el origen histérico del federalismo
argentino, el origen unitario o descentralizado del modelo de estado argentino, el
trasfondo econémico de la adopcion del federalismo como forma de Estado). A con-
tinuacion se realiza un extenso analisis sobre la reforma de la Constitucién argenti-
na de 1994 con el fortalecimiento del federalismo en la Constitucién argentina vy el
«Constitucionalismo verde argentino» a partir de 1994 (la clausula ambiental (art. 41
CN), los derechos de incidencia colectiva y el amparo colectivo y el dominio origina-
rio provincial de los recursos naturales). El siguiente objeto de estudio en este Capi-
tulo IT es la integracién del modelo federal argentino, sujetos de la estructura federal
argentina y su ambito de autonomia, las relaciones internas en la estructura federal
argentina induciendo la teoria general del sistema: el principio de supremacia fede-
ral: suprasubordinacion, el principio de participacion, el principio de coordinacion,
distribuciéon constitucional de competencias (competencias exclusivas o privativas,
concurrentes, compartidas). El capitulo culmina con el estudio de la distribucién de
competencias en materia de agua en derecho argentino estudiando de modo espe-
cifico la incorporacién de la variable ambiental al derecho de aguas argentino. El
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capitulo contiene un estudio de caso: el Derecho de los tratados interprovinciales con
especial referencia a la Cuenca Matanza Riachuelo.

Concluye PEREZ DE LOS COBOS que las Provincias ostentan respecto del
agua el total de las potestades propias de su regulacién con la salvedad de aquellas
competencias que ha sido delegadas al Estado Nacional (la Naciéon detenta com-
petencias como la navegacion, comercio interprovincial por via fluvial el comercio
interprovincial por via fluvial art. 75 inc. 13 CN; las causas de almirantazgo o juris-
diccion maritima y fluvial art. 116 CN, y otras como la competencia para el dictado
de la legislacion de fondo ex art. 71 inc. 12 CN, la jurisdiccion sobre los territorios
y lugares adquiridos por la Nacién mediante compra o cesion ex art. 75 inc. 30, y
los denominados establecimientos de utilidad nacional; competencia judicial federal
para conocer de los casos de contaminacion o degradaciéon de las aguas interjuris-
diccionales y en especial la regulacion de los presupuestos minimos de proteccion
ambiental ex art. 4lCN. Por tanto, salvando las anteriores, las Provincias ostentan
competencia exclusiva en materia de aguas.

De esta forma la autora considera que este régimen de exclusividad competen-
cial debe ser puesto en relaciéon con el hecho fundamental de que en Argentina el
90% de los recursos hidricos resultan interprovinciales. De acuerdo con este sistema
competencial las tareas de planificacién y gestion de los recursos interprovinciales
deben ser compartidas por las Provincias involucradas a través de acuerdos de volun-
tades entre iguales. Surge asi, en palabras de PEREZ DE LOS COBOS, el Derecho
de los tratados sobre rios provinciales entendido como los acuerdos celebrados entre
dos o mas Provincias por los que se regulan intereses comunes, —en este caso el
agua, con conocimiento, que no aprobacién, del Congreso federal.

La importancia fundamental de estos tratados, en muchos de los cuales partici-
pa la Nacion, es incuestionable de cara a la simplificacién de las disputas competen-
ciales sobre el agua. Comparados ambos sistemas de distribucién de competencias
en materia de agua, y advertida la tendencia rupturista de los nuevos EEAA en Es-
pafla, se pregunta la autora si podrian tener acogida en nuestro sistema los tratados
interprovinciales argentinos. En este sentido, observa una incipiente acogida. Sirva
de ¢jemplo el Estatuto de Autonomia de Aragén que, en materia de aguas deja ex-
presamente previsto que el Gobierno de Espafia debera propiciar de forma efectiva el
acuerdo entre todas las CCAA que puedan resultar afectadas por obras hidraulicas
o de transferencia de aguas que afecte a su territorio (art. 72. 3). La referencia a estos
acuerdos entre las CCAA no deja de ser genérica, st bien puede ser interpretada
como una aproximacioén a un modelo basado en acuerdos autonémicos.

Respecto del sistema competencial en Espafia, PEREZ DE LOS COBOS cree
que nos hallamos ante un concreto sector material cuya principal singularidad pasa
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por el hecho de que tanto el Estado como las CGCAA tienen reconocidas similares
competencias cuya atribucién depende de criterios poco claros de muy distinta natu-
raleza. Esto origina una gran cantidad de situaciones de extralimitacién de funciones
que ha derivado en lo que actualmente se conoce como «la guerra del agua», que
se materializa en constantes recursos de inconstitucionalidad. No han sido pocos los
EEAA que se han visto envueltos en procesos de inconstitucionalidad. Muchos de
ellos introducen preceptos que han obligado al TC a llevar a cabo interpretaciones
ciertamente forzadas a fin de reconocer su constitucionalidad. Ha sido necesario que
el Alto Tribunal reinterprete de nuevo elementos esenciales de nuestro modelo de Es-
tado a la vista de la tendencia rupturista de ciertas GCAA. Vista la situacion actual,
afirma PEREZ DE LOS COBOS “hubiera sido mucho mas logico llevar a cabo una
reforma consensuada de nuestro Texto Constitucional que permitiera, sobre nuevos
pilares, reformar los EEAA. Se habria evitado con ello una lucha abierta entre las
CCAA que bien parecen avanzar hacia una, cada vez mayor, tendencia federalista”.

El Capitulo IIT “Distribucion constitucional de competencias en materia de
medio ambiente como titulo competencial concurrente en Derecho argentino” co-
mienza con unas sugestivas consideraciones previas sobre la consagracién constitu-
cional del derecho a un medio ambiente sano y el redisefio competencial derivado de
la reforma constitucional de 1994. Destaca en este analisis el federalismo de concer-
tacion: el Consejo Federal para el medio ambiente y la articulacion constitucional de
competencias en materia de medio ambiente. De este modo analiza la extensiéon ma-
terial de la clausula ambiental y las distintas posturas doctrinales. Pero el verdadero
nucleo de este capitulo, y a nuestro juicio la parte que tiene mayor valor e interés,
es la determinacién del alcance material de los presupuestos minimos de protec-
cién ambiental y el propio concepto de presupuesto minimo de proteccién ambien-
tal: (concepciones doctrinales, limites, vehiculo formal. algunos ejemplos: el agua en
las normas de presupuestos minimos de proteccion ambiental). Cierra este capitulo
el examen de las competencias de las Provincias en materia ambiental -las normas
provinciales complementarias- y el agua en las leyes generales del ambiente de las
provincias. Cree PEREZ DE LOS COBOS que los ordenamientos espafiol y argen-
tino han optado por un sistema de distribucién constitucional de competencias en
materia ambiental de caracteristicas comunes, en los que el Estado espanol y la Na-
cién argentina asumen las competencias sobre la legislacion basica y los presupuestos
minimos de proteccion medio ambiental respectivamente. A través del ejercicio de
sus competencias ambas instancias de poder establecen un minimo comtn denomi-
nador ambiental que serd aplicado en la totalidad de su territorio como expresion de
los intereses generales que deberan regir en condiciones de igualdad para todos lo
ciudadanos, y en cuya defensa deben participar las CCAA vy las Provincias a través
de la legislacion de desarrollo y complemento. Por este motivo, el establecimiento
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del minimo coman denominador no puede agotar la materia ambiental, debiendo
reservar un ambito sustancial para que las CCAA y las Provincias puedan ejercer sus
propias competencias normativas. En el caso de Espaiia, el propio TC ha reconocido
la imposibilidad de facilitar en puridad un concepto claro de qué es lo basico. Se trata
de un concepto juridicamente indeterminado que fija el TC y que variard en relacion
a cada sector material concreto. Del estudio de la jurisprudencia constitucional se
observa una evolucién en la determinaciéon de la extension de lo béasico, desde un
posicionamiento amplio, —llegando incluso a eliminar la posibilidad de desarrollo
de las CCAA—, hasta uno mas restrictivo en el que el TC mantiene que el Estado no
puede agotar la materia mediante las bases, debiendo reservar un ambito sustancial
para que las CCAA puedan ejercer sus propias competencias normativas, siendo
inviable juridicamente dejar vacias de contenido las competencias autonémicas.

Por tanto, desde un punto de vista material, afirma PEREZ DE LOS CO-
BOS, sintetizado la jurisprudencia constitucional “ lo basico esta impregnado por
esos principios generales que constituyen un marco de union para todo el territorio
nacional que debe ser consagrado y respetado por todas las CCAA. La legislacion
basica establece el limite preciso a partir del cual las GCAA pueden ejercitar legiti-
mamente sus competencias normativas, esto es, funciona como canon en el control
de constitucionalidad de las leyes autonémicas. El limite minimo vendria marcado
por el denominador comin que ha de estar vigente en todo el territorio nacional y el
maximo lo representa el debido respeto a las competencias autonémicas, no pudien-
do el Estado agotar la regulacion de la materia”. En Argentina detecta la autora un
problema similar en orden a determinar qué son exactamente desde el punto de vista
material los presupuestos minimos de proteccién ambiental. Esta cuestién debe ser
resuelta por la GSJN, que debera determinar la extension material y los limites de
los presupuestos minimos de proteccion ambiental en cada caso concreto. A falta de
un pronunciamiento decisivo del Alto Tribunal, la doctrina que se posiciona simul-
taneamente bajo dos concepciones, la amplia y la restrictiva.

Otro de los problemas comunes detectados en el ambito de la distribucién de
competencias en materia ambiental es el relativo a la determinacién del vehiculo
formal en el que puede establecerse ese minimo comin denominador ambiental. La
amplitud de los instrumentos estatales y nacionales es directamente proporcional a la
extension de las funciones del Estado o de la Nacién en orden a regular lo basico o lo
minimo. En ambos casos es posible dar prioridad a la concepcioén formal en atencién
al 6rgano del que emanan, o bien a la concepcién material en razén de su contenido.
Puede anadirse, no obstante, que la discusion apuntada se matiza en el ordenamiento
juridico espafol como consecuencia de la incorporacién del Derecho comunitario al
Derecho interno, lo que provoca un nivel de detalle impropio de las normas basicas
con rango legal, dejando en un segundo plano la discusiéon descrita.
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El Capitulo I'V “La aplicacién de la variable ambiental a los conflictos compe-
tenciales en materia de aguas en derecho argentino® analiza los conflictos competen-
ciales derivados de la distribuciéon competencial argentina (los casos de la ley 25.688
de régimen de gestion ambiental de aguas y la ley 26.639 de régimen de presupuestos
minimos para la preservacion de los glaciares y del ambiente periglacial —estudiando
aspectos mas controvertidos-).

Propugna PEREZ DE LOS COBOS el federalismo de concertacién como so-
lucién a los conflictos competenciales derivados de la comprension del agua como
elemento del medio ambiente situando en centro de las posible soluciones al CO-
FEMA?®. Si bien, aunque de conformidad con los art. 124 y 125 CN, el mecanismo
comun para la creaciéon de las autoridades de cuenca es el tratado interprovincial, no
existe impedimento para que estos puedan constituirse mediante una ley nacional a
la que se adhieran debidamente las Provincias, tal y como ocurrié por ejemplo con la
ACUMAR. Las leyes convenio se evidencian asi como un mecanismo util al servicio
del federalismo de concertacion sefalandose que no existe en este ambito una rela-
cion de dependencia pese al origen central de la mayoria de este tipo de normas pues,
en realidad, esta participacién nacional responde a la busqueda de equilibrio entre
las Provincias. Fruto de uno de estos tratados interjurisdiccionales surge el COFE-
MA destinado a la concertaciéon y elaboracion de una politica ambiental coordinada
entre los Estados miembros.

Con independencia de las actuales dudas sobre su eficacia practica, o sobre el
rol que el mismo desempena en la adecuada vigencia y operatividad de las leyes de
presupuestos minimos de proteccién ambiental, cree PEREZ DE LOS COBOS que
cabria la posibilidad de entender que la referencia efectuada en el art. 24 LGA a la
adecuada vigencia y aplicacion efectiva de las leyes de presupuestos minimos no sea
tanto un condicionante a la operatividad de las normas de presupuestos minimos —
dictada por la Nacion en el ejercicio de las competencias que la CGN les reconoce via
41.3 CN— sino un llamamiento a la resolucién de conflictos a través de un 6rgano
consultivo y de control. Si se concibiera el COFEMA como un organismo con parti-
cipacioén paritaria de los integrantes, nacido del derecho intrafederal, afirma PEREZ
DE LOS COBOS éste podria desempeiiar las funciones de coordinacién sefnaladas.
Asi, desde un punto de vista tedrico, el COREMA constituiria el foro adecuado para
que Nacion y Provincias, de forma previa al ejercicio de sus facultades normativas

> El Consejo Federal de Medio Ambiente (COFEMA) constituido el 31 de agosto de 1990 en la
ciudad de La Rioja. Sin embargo, a partir de 1993 el COFEMA fue reconocido por los gobiernos provin-
ciales —en el Pacto Federal Ambiental-— como un instrumento valido para la regulacién y coordinaciéon de
la politica ambiental. Para mayor informacién (http://www.cofema.gob.ar/). Ultima vez visitado 2 mayo

2017.
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—presupuestos minimos de proteccién ambiental y complemento— discutieran y
concertaran sus contenidos con cardcter previo al ejercicio competencial.

De este modo, se garantizaria el control a priori de posibles injerencias com-
petenciales fortaleciendo el federalismo de cooperacion al que aspira la reforma
constitucional pero respetando la potestad normativa de cada esfera territorial. Pero
ademas, el Consejo podria igualmente ser un organismo util para la resolucion de
conflictos previos a la via judicial ante la GSJN, cuyos pronunciamientos podrian
dirimir controversias permitiendo ajustar a la practica las normas mediante medidas
de politica ambiental concertada. Esta nueva reconfiguracion del COFEMA permi-
tirfa una materializacion del federalismo concertado a priori y a posteriori, para lo
cual deviene imprescindible, entre otras muchas cuestiones, que el total de Provincias
ratificaran el acuerdo, tal y como parece ser que en un futuro cercano tendra lugar.
Hasta que ello no ocurra el COFEMA seguira siendo un organismo de eficacia limi-
tada, cuyas resoluciones no cuentan con una eficacia plena por no vincular a todos
los poderes territoriales con competencia normativa en materia ambiental.

La obra que recensionamos constituye un verdadero tratado de Derecho com-
petencial de Aguas comparado hispano argentino, como facilmente habra deducido
el lector a esta altura de la recensién-. Es una obra sobre problemas y aspectos que
transcienden lo juridico (pues se reflexiona sobre la propia dimensiéon del Estado
Federal y la politica y administraciéon hidraulica) propugnando soluciones posibles y
realizando propuestas sensatas. Para cualquier lector el libro introduce a las grandes
ideas y conceptos del Derecho de Aguas de la mano de los hitos del proceso. Los
afios de experiencia profesional de PEREZ DE LOS COBOS vy su entusiasmo in-
vestigador rezuman por los poros de la obra. El discurso, gue es propio, se construye,
adorna y enriquece con la sélida base jurisprudencial y doctrinal. En este sentido,
nos hallamos ante una obra de gran valia intelectual que, a nuestro juicio, se anade a
la coleccion de las mejores monografias en Derecho de Aguas del panorama juridico
nacional.

Jests JORDANO FRAGA
Catedratico de Derecho Administrativo
Universidad de Sevilla
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