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El criterio de Murswiek

De acuerdo con el criterio propuesto por Murswiek1 la afectacion del medio ambiente no
constituye el ejercicio de los derechos de libertad, sino un derecho a participar de los
bienes escasos. En el caso expuesto por el citado autor a manera de ejemplo (la
produccion de mercancias), tal actividad conduce a la afectacion considerable del aire,
aguas y suelo, con efectos dafinos sobre animales o plantas, sobre la salud humana y
sobre el clima.2 Tal actividad supone el uso de bienes que no se encuentran bajo la
propiedad de la empresa y que no le han sido asignados juridicamente de ningun otro
modo. Ello es valido tanto para la afectacion del suelo ajeno, asi como para el aire y las
aguas, los cuales constituyen bienes publicos. La afectacién de dichos bienes con
sustancias téxicas constituiria por ello un derecho de participacién y no simplemente el

ejercicio de la libertad.

La libertad de participar de los bienes de terceros o de los bienes de todos se
encontraria — segun la tesis del autor citado — garantizada constitucionalmente solo en
la medida en que pueda desprenderse de la Constitucion una pretension de tal
naturaleza. Si tal pretensién no puede ser deducida de la Constitucion, no puede desde
un principio encontrarse comprendida dentro del ambito de proteccion de la libertad

economica. Tal libertad podria encontrarse comprendida en el ambito de proteccion del




derecho a la libertad general de actuacion, sélo en el sentido técnico de que incluso
tales limitaciones a esa libertad solo son validas si son asumidas por normas legales y

no pueden ser estatuidas por el Ejecutivo sin un fundamento legal.3

La tesis de Murswiek también se refiere a la afectacion de los medios agua y aire. El
uso de las aguas no podria fundarse en un derecho de libertad, en razén de que las
aguas se encuentran sometidas a un régimen juridico publico y estaria por completo
excluido del ordenamiento juridico privado. El aire seria también un bien natural
publico, el cual no se encuentra bajo propiedad privada y no puede ser privatizado. El
uso del aire seria el ejercicio de un derecho de participacién en sentido factico, mas no
juridico. Relaciones juridicas de participacion solo podrian originarse a partir de casos
en que la ley ha establecido facultades exclusivas a favor de un sujeto frente a todos los
demas. Tal es el caso, en el cual el bien ha sido colocado bajo propiedad privada,
como ocurre con el suelo, o bajo un régimen de uso de derecho publico, como es el

caso de las aguas.4
Criticas

La tesis del uso de bienes naturales es objeto de controversias. Para Steinberg tal
criterio conduciria a una transformacién fundamental del orden econdmico.5 Otros
autores temen una reduccion drastica del ambito de proteccion de los derechos
fundamentales, por lo que sdélo pareceria aceptable si se excluyen los casos en que la
afectacion al ambiente no alcanza un nivel relevante, en el sentido de una especie de
reserva de bagatelas.6 Las criticas en contra de las posibles consecuencias de la tesis
expuesta no parecen en principio infundadas. La sola existencia del ser humano afecta

de multiples formas al medio ambiente.7
Analisis

El amplisimo alcance de la teoria no deriva de su construccidon dogmatica, sino mas
bien de la circunstancia de que en la exposicion de Murswiek solo se utiliza como punto
de referencia el efecto que ocasiona la actuacion humana sobre el medio ambiente. El
uso de las aguas es a tales fines equivalente al dafio causado. Si por el contrario, se

presenta como elemento relevante para el analisis a la conducta realizada, entonces el



uso de los bienes publicos naturales es sélo una de las posibles formas de conducta
que pueden conducir a la afectacién del ambiente. De acuerdo con lo arriba expuesto,
el uso de los bienes naturales corresponde exclusivamente al ambito de regulacion del
derecho de propiedad y es definido por el Legislador al desarrollar los principios de la
propiedad. EIl resto de las conductas del individuo son en principio expresion de sus

derechos de libertad.

La prohibicion de conductas que sean idoneas para afectar bienes ajenos, cuya
finalidad es distinta a la disposicion de los mismos, esta sujeta a la ponderacion con el
derecho a la libertad general de actuacion o con el derecho especial de libertad
aplicable. La justificaciéon de una limitacion considerable de tales conductas no se
reduce a la constatacion de que la cosa que se encuentra en peligro potencial no se
encuentra a disposicion del perturbador. Mas bien es significativo para la justificacion
de la limitacién de la libertad la cuestion de si y en qué medida el objeto de la propiedad
se encuentra protegido por el ordenamiento juridico. Por tal motivo, una afectacién
minima o la simple posibilidad de una afectacion grave podrian ser insuficientes para
justificar una prohibicion del ejercicio de la libertad.8 En tal caso debe determinarse a
través de la ponderacion de los bienes en conflicto si el valor del ejercicio de la libertad
es menor al de la propiedad.9 La justificacion de la limitacidon de la libertad deriva en
tales casos de la obligacion del Estado de proteger la propiedad privada y no de ,la
distincidn entre propio y ajeno” de la garantia institucional de la propiedad. La
obligacion de proteccidon debe ser asumida en forma proporcional al rango que
corresponda al bien juridico de que se trate, en el seno del orden de valores de la Ley

Fundamental.10

Lo expuesto puede ser apreciado en términos concretos, a la luz de la jurisprudencia de

los altos tribunales alemanes en el régimen juridico de las aguas.
Decision en el caso de la ,explotacién de cantera de grava en medio humedo®

En su decision del 15 de julio de 1981 el Tribunal Constitucional Federal debio
pronunciarse sobre si se encontraba ajustado a la Constitucion la circunstancia de que

la propiedad del fundo no autoriza a un uso de aguas subterraneas, para el cual se



requiera de una autorizacion administrativa, de acuerdo con la Ley de Aguas. La Ley de
Aguas somete las aguas subterraneas a un régimen de uso de derecho publico
separado de la propiedad privada. En principio no corresponde al propietario del fundo
el derecho a acceder a las aguas subterraneas, sino que el mismo se atribuye a todos.
Los paragrafos 2 y 3 de la Ley de Aguas hacen depender casi todo uso de las aguas

subterraneas a la obtencidon de una autorizacion administrativa.

El Tribunal Constitucional Federal analiz6 en primer término, la cuestion de si el
afectado se encontraba en una situacion juridica que fuese susceptible de expropiacion.
El tribunal neg¢ tal posibilidad, en razon de que las aguas subterraneas no forman parte
de la propiedad del suelo.11 Para tal constatacion, el Tribunal expuso que la Ley de
Aguas excluye en principio el acceso de las aguas subterraneas del contenido del
derecho de propiedad del suelo. Para el Tribunal era irrelevante si la afectacién del
agua tenia por finalidad hacer uso de la misma o si se trataba simplemente de un
“efecto secundario molesto” de una conducta que tuviera una finalidad distinta. La
propiedad del suelo no comprende la facultad de usar aquellos elementos del suelo, a
los cuales sélo puede accederse a través de una actividad que esta sujeta a la
obtencion de una autorizacién administrativa para el uso del agua. El sometimiento de
las aguas subterraneas a un régimen juridico de derecho publico tendria por tanto como
consecuencia que la facultad para explotar minerales del suelo que sélo puede
realizarse a través del uso de las aguas sometido a autorizacion administrativa, se
encuentra excluido de la propiedad del suelo. La explotacion de cantera de grava en
medio humedo no podria estar dividida en una explotacion admisible segun el derecho
privado y una extraccion de agua inadmisible segun la Ley de Aguas.12 La Ley
simplemente habria determinado el contenido de la propiedad del suelo a nivel del

derecho objetivo hacia el futuro en su relacion con el agua subterranea.13

Ademas tenia el Tribunal que examinar si el Legislador habia respetado los limites que
le han sido impuestos. Los mismos derivan en forma inmediata de la garantia
institucional y de permanencia de la norma que garantiza el derecho de propiedad, y del
principio de proporcionalidad,14 asi como del principio de tratamiento igualitario del Art.

3 aparte 1 GG.15 Sobre todo la posibilidad de lesién de la garantia de la propiedad fue



desechada por el Tribunal, en razén de que los bienes juridicos que quedaban excluidos
del régimen de propiedad privada no pertenecian a su contenido elemental, al efecto, a
la actividad en el ambito del derecho patrimonial. Se trataba mas bien de un bien vital
para la sociedad, que para el aseguramiento de intereses superiores y para la

proteccion frente a riesgos fuera sometido a un régimen juridico de derecho publico..16

En el caso particular, el Tribunal partiéo de la presuncion que, en la medida en que no
hubiera sido impedido para ello por disposiciones legales, al propietario le correspondia
bajo la proteccion de la garantia de propiedad, la facultad de llevar a cabo la extraccion
de piedra.17 Sin embargo el Legislador puede a través de una regulacion transitoria
razonable y adecuada , modificar esa posicidon protegida constitucionalmente, cuando
se presentan motivos del bien comun que merecen un rango preferente frente a la

confianza justificada en la permanencia de esa posicion juridica.18
Afectacion intencional y factica de bienes naturales publicos

En el ambito del régimen de uso publico del agua podrian diferenciarse las siguientes
constelaciones desde el punto de vista relevante para la doctrina de los derechos

fundamentales:

1) Las formas de uso del agua, a que se refiere el paragrafo 3 aparte 1 de la Ley de
Aguas, se caracterizan por la intencionalidad de la conducta. En ese sentido, las
mismas son definidas, como una “forma de conducta intencional, que se encuentra
dirigida segun su idoneidad hacia un cuerpo de agua y se sirven del mismo, sobre todo

como materia prima, para un objetivo determinado®.19

2) Al lado de la intencionalidad se ha servido el Legislador en la Ley de Aguas del
potencial de afectacion20 de la conducta como criterio diferenciador (§ 3 aparte 2). De
acuerdo con esto una conducta también es considerada como uso, sin tener en cuenta
la intencionalidad, cuando la misma es idonea para producir determinados efectos
contaminantes.21 Para ello debe tenerse en cuenta la gravedad de la afectacion.
Ejemplos del supuesto amplio previsto en esta norma, son el almacenamiento de
sustancias disolventes en un foso de tratamiento de aguas; instalaciones de desechos

domésticos; el almacenamiento y tratamiento de partes de vehiculos en terrenos no



pavimentados ni impermeables para el aceite; la piscicultura intensiva en aguas
superficiales; el riego en grandes superficies desde el aire con sustancias pesticidas e

incluso medidas de abono especialmente peligrosas.22

3) En tercer lugar pueden mencionarse las constelaciones restantes, en la cuales se
produce una afectacién del agua como producto de una conducta que no se encontraba
destinada a tal objetivo y que en principio no era idénea para producir una afectacién
relevante. Se trata en tal caso de una afectacion factica y mediata en el agua que

simplemente se diferencia del supuesto anterior en su potencial dafino.

La afirmaciéon del Tribunal Constitucional Federal, segun la cual ninguna de estas
conductas se encuentra constitucionalmente protegida, debe ser revisada. En definitiva
es posible que al individuo no corresponda el derecho a realizar tales conductas, pero a
los fines del analisis juridico, tales conductas no son excluidas de la esfera subjetiva en
forma idéntica, al efecto: La conducta definida bajo el numero 1), esto es, el uso en
sentido estricto e intencional de bienes naturales publicos no se encuentra comprendido
entre los parametros del derecho de propiedad sobre la tierra. En efecto, el agua de la
superficie o bajo el fundo no pertenece al ambito de proteccion de la propiedad, en el
sentido de la norma que garantiza constitucionalmente tal derecho.23 Por el contrario,
pertenecen — por lo menos prima facie — las actuaciones descritas bajo los numeros 2) y
3) al ambito de proteccion de un derecho fundamental, bien como uso del fundo del cual
se es propietario,24 o como una conducta protegida por otro derecho de libertad.25
Con respecto a tales conductas, la disposicion del paragrafo 1a aparte 3 frase 1 de la
Ley de Aguas26 debe ser considerado como una forma de limitacion de un derecho
fundamental.27 Tal afirmacién coincide con el hecho que la prohibicion legal de tales
conductas se encuentran sujetas a una reserva de irrelevancia, segun la cual solo son
objeto de la misma aquellas conductas capaces de producir dafios de cierta gravedad.
La limitacién del derecho constitucional puede considerarse en principio justificada
proporcionalmente segun la gravedad de la afectacion en las aguas objeto de

proteccion.

La explotacion de cantera de grava en medio humedo



La decisién del Tribunal Constitucional Federal antes descrita fue producto de una
cuestion de inconstitucionalidad propuesta por la Corte Federal. Este alto tribunal dejé
en su propuesta sin resolver la cuestidon de si la extraccion de grava que pretendia llevar
a cabo el recurrente constituia un uso del agua subterranea, en el sentido del paragrafo
3 aparte 1 Nr. 6 de la Ley de Aguas (es decir, de una afectacion intencional), o si se
encontraba dirigida a la ,extraccion de aguas superficiales®, en razén de que la posicién
juridica del propietario del fundo resultaria igualmente afectada en ambos casos.28 En
criterio de la Corte Federal la importante funcidn social que ostenta el agua subterranea
podria justificar que se excluya al propietario de la tierra el acceso a tales aguas,

,siempre que solo se trate de su uso en el sentido de la utilizacién y consumo.“29

Segun la Corte Federal la explotacion de cantera de grava en medio humedo sdélo
puede ser realizada a través del uso del agua: ,Sin embargo en los casos, en los
cuales por motivos naturales no es posible el ejercicio de las facultades que son propias
de la propiedad de la tierra, sin que al mismo tiempo se ‘utilice’ el agua subterranea
(como en el caso de la explotacién de cantera de grava en medio humedo), se estaria
entregando a la evaluacion del Legislador, al cual se dirige a la proteccion del bien

comun, la determinacion del contenido del derecho de propiedad sobre el fundo.“30

Mientras que la constatacion de la Corte Federal, segun la cual el uso (intencional) del
agua puede quedar excluido de las facultades del propietario, sin contrariar la garantia
constitucional de la propiedad, resulta acorde con la tesis que aqui se propone, sin

embargo, las restantes observaciones del Tribunal deben ser analizadas en detalle.

Ahora bien, en los términos en que ha sido expuesta la explotacién de cantera de grava
en medio humedo, la misma también podria ser observada desde el punto de vista de la
situacion juridica de los vecinos. El propietario del fundo ostenta una obligacion de
abstencion, al efecto, la no-utilizacién del agua. En principio sus facultades como
propietario no resultan afectadas, en razén de que el agua subterranea no se encuentra
comprendida por el derecho de la propiedad de la tierra. Pero también podria
considerarse el caso en el cual el propietario dependa necesariamente de una cosa
ajena (aguas subterraneas) para hacer uso del objeto de su propiedad (extraccion de

grava). En tal caso no puede alegarse una violacién inmediata del derecho de



propiedad. Sobre todo, a partir del principio, segun el cual sus intereses deben ser
tomados en consideracion por el Legislador que determina el contenido del derecho de
propiedad, no derivan en forma inmediata derechos subjetivos, que le faculten a hacer

uso del agua subterranea.

Tal como se sefalara anteriormente, la funcion social de la propiedad también abarca
,el principio, segun el cual debe tomarse en consideracién al tercero no propietario,
quien también requiere del uso del bien objeto de la propiedad para asegurar su libertad
y desarrollo responsable de su vida.“31 Para ello el Legislador se encuentra ,obligado
sobre todo a llevar los intereses de los participantes a un equilibrio justo y a una
situacion ponderada. El beneficio o perjuicio unilateral no se encuentra en armonia con

el ideal constitucional de una propiedad privada sujeta a su funcién social.“32

La cuestion de si la Ley de Aguas consagra un derecho subjetivo del no-propietario,

sera objeto de posterior analisis.33
El uso de los bienes naturales publicos en la economia del medio ambiente

Para la tesis de Murswiek es fundamental la equiparacién de los términos “uso” y
“perjuicio” de los bienes naturales. Esto se corresponde con el sentido amplio de la
terminologia que se emplea en la economia del medio ambiente. En sentido econdémico
los bienes naturales son en su mayoria bienes publicos.34 Al contrario de los bienes
privados, los bienes publicos no pueden ser distribuidos ni vendidos, ni puede realizarse
una exclusién de determinados individuos de su disfrute. Ya que en base al caracter de
bien colectivo del medio ambiente, en principio, puede ser disfrutado sin costo alguno,

los perjuicios que se originan deben ser soportados por la sociedad.35

Siebert se refiere a las funciones que el medio ambiente ostenta para el sistema
econdmico en los términos siguientes: En primer lugar, el medio ambiente pone a
disposicion de la economia bienes de consumo, y al efecto, desde los mas elementales,
como aire para respirar y agua de tomar, hasta la belleza del paisaje y la funcién de
esparcimiento de la naturaleza.36 En segundo lugar, la naturaleza ofrece al sistema
economico la materia prima que es utilizada como input en las actividades de

produccion. Los bienes elaborados con ayuda de los recursos naturales son



introducidos al consumo. En tercer lugar, son expulsados al medio ambiente los
productos que ya no pueden ser utilizados en la produccion y el consumo. El uso del
medio ambiente como un medio receptor de emisiones podria ser interpretado como un
factor de produccion.37 En cuarto lugar, el medio ambiente pone el suelo a disposicion
del sistema econdémico. En tal caso, se trata del suelo que sirve de ubicacién para la
industria, de lugar de siembra para la agricultura, de vivienda para el ambito del

consumo, para la infraestructura, etc.38

Las funciones del medio ambiente antes descritas compiten entre si, en caso de que la

demanda de “servicios del medio ambiente” no puede ser satisfecha.
Uso e injerencia en el derecho civil

El paragrafo 903 BGB determina las facultades del propietario, tanto en sentido positivo:
~disponer a voluntad de la cosa“, como también en sentido negativo: ,excluir a otros de
cualquier injerencia sobre la cosa“. En el paragrafo 100 BGB se define el uso como ,los
frutos de una cosa o de un derecho, asi como las ventajas, que derivan de la utilizacién
de una cosa o del ejercicio de un derecho”. De acuerdo con el paragrafo 99 BGB son
frutos ,los productos de una cosa y demas beneficios que se obtienen de una cosa
segun el fin a que esta destinada“ (aparte 1); ,los beneficios que el derecho produce, de
acuerdo con su finalidad, sobre todo en caso de derechos a la explotacion de recursos
del suelo “ (aparte 2) asi como ,los beneficios que produce una cosa o un derecho, en
razon de su situacion juridica® (aparte 3). Las ventajas que derivan de la utilizacion de

la cosa pueden ser determinadas generalmente de acuerdo con su naturaleza.39

Este llamado efecto positivo entra frecuentemente en conflicto con la facultad de
exclusién de otros propietarios, como en el caso de los fundos colindantes. La
circunstancia de que las facultades del propietario solo se encuentran garantizadas, en
la medida en que armonicen con los derechos de los demas, tal como indica el
paragrafo 903 BGB, es considerada como una limitacion juridica de la propiedad,40 o
mas bien, como una determinacién del contenido de la propiedad.41 En materia de
emisiones, el paragrafo 906 BGB persigue el equilibrio de los intereses de los vecinos

que incurren en conflicto, en el sentido de que sblo deben ser toleradas las emisiones



que puedan ser consideradas irrelevantes. Con ello el paragrafo 906 BGB fija los
limites de las facultades de exclusion del propietario frente a determinadas injerencias,

que emanan de otro fundo colindante.42

Esta exposicidon muestra que en derecho se parte de una mas estrecha nocion de “uso”
que en la economia. El Legislador distingue en forma clara entre el uso, como elemento
constitutivo del derecho de propiedad, y las demas formas de injerencia sobre una cosa.
Con ello da cuenta el Legislador del hecho de que el uso de un fundo también se
encuentra protegido constitucionalmente cuando como consecuencia de ello, el fundo
colindante debe sufrir emisiones. La tarea del Legislador es encontrar una solucién

materialmente justa al conflicto.43

Ahora bien, el presente trabajo parte de la diferenciacion entre el uso y la injerencia
sobre la cosa, en el sentido del dano. Si bien, ambos elementos configuran junto a
otros el derecho de propiedad, sin embargo, en el uso se presentan en un primer plano
con mayor fuerza el sentido y objeto de la propiedad privada. Por una parte, contiene la
propiedad elementos de la libertad de actuacion del propietario y con ello, de su libertad
de hacer y dejar de hacer a voluntad. Por otra parte, el derecho del propietario debe
encontrarse justificado en la medida en que del mismo derivan obligaciones de
abstencion de terceros. Para ello, puede partirse de la consideracion de que al derecho
de propiedad corresponde la tarea de asegurar al su titular un ambito de libertad en el
area patrimonial y con ello hacer posible que el mismo configure su vida en
responsabilidad propia.44 La propiedad debe ser util al propietario como fundamento
de su iniciativa privada en interés propio y, en tal medida, goza de una proteccién
especial.45 Estos elementos teleoldgicos determinan, como se sefald anteriormente, el

contenido de las facultades de exclusion de la propiedad.

Por lo que atafie a las injerencias de terceros sobre la cosa, las pretensiones de
defensa del propietario no llenan estos requisitos. Tales pretensiones derivan mas bien
de la obligacion constitucional del Estado de proteger la propiedad privada. Este
proceso no se encuentra libre de colisiones de normas y de derechos fundamentales. A
través de la ponderacion de derechos constitucionales debe decidirse, en qué medida

debe ser tolerada la injerencia, o si la conducta que es idonea para dafiar la cosa debe



0 no ser prohibida.
Ambito de evaluacién en el § 6 WHG

En el marco de las consideraciones anteriores, puede entrar a analizarse la decision del
legislador, en el area del uso del agua, de colocar el ejercicio de la propiedad bajo una
reserva represiva. Segun la doctrina dominante, la norma indicada no consagra una
pretensién a exigir el otorgamiento del permiso.46 De alli que se infiera que la
existencia de una facultad de evaluacion en el § 6 WHG para la negativa de la
autorizacion sea un indicio de que la injerencia en el agua subterranea se encuentra
excluida del contenido del derecho a propiedad sobre el fundo, cuando la misma es
simplemente un “efecto secundario molesto” de una conducta que tiene una finalidad
distinta. Quienes sostienen tal criterio sefialan que la propiedad sobre un fundo no
comprende la facultad de usar los elementos de la tierra, cuando ello sélo puede ser
realizado en el ambito de un uso del agua subterranea que requiere de autorizacién.47
Segun lo expuesto por el Tribunal Constitucional Federal en su fallo sobre la ,extraccion
hameda de piedras®, al analizar la presunta infraccién del principio de proporcionalidad,
no estaban dadas los presupuestos de un control preventivo de la Administracion, con la
posibilidad de una prohibicidn, en razén de que tal grado de injerencia sélo persigue la
constatacion del ejercicio regular del derecho fundamental y el acceso del propietario
del fundo a las aguas subterraneas habian sido excluidas por una ley en forma

conforme a la Constitucion.48

Ahora bien, los argumentos de Konig,49 con respecto al uso del suelo con fines
agrarios, se desarrollan en la misma linea que las afirmaciones arriba indicadas. Segun
la autora citada, corresponde al Legislador determinar el contenido y limites de la
propiedad. En su criterio, ello trae como consecuencia que desde un principio no
pertenecen a la propiedad aquellos usos agrarios que el Legislador hubiera excluido de
su ambito. La separacién de un uso determinado del contenido de la propiedad seria
clara cuando la Ley limita o prohibe el mismo, sin posibilidades de autorizacién. Sin
embargo, con frecuencia, a solicitud de parte pueden ser autorizados usos, que en
principio se encuentran prohibidos.50 EI elemento relevante seria — en su criterio —

fundamentalmente la configuracion de la disposicién de autorizacién como una decisién



vinculante o que se encuentre en el ambito de evaluacién (discrecionalidad) de la
Administracion. Las limitaciones de uso pueden ser configuradas como prohibiciones
preventivas con una reserva de autorizacion, las cuales sean levantadas luego de que
se active la funcion de control del érgano administrativo, siempre que no existan
fundados motivos para denegar la solicitud. Por el contrario, una prohibicion represiva
con reserva de liberacion significaria que el uso se encuentra excluido del ambito

protegido por el derecho de propiedad.51

Esta exposicién puede en definitiva resultar incuestionable, sin embargo, el método
aplicado debe ser rechazado. De tal forma debe indicarse que una posibilidad de uso
del suelo en realidad sélo puede ser limitada, mas no “excluida” de la propiedad
privada.. Es cuestionable que como criterio para asumir la existencia de una posicion
protegida constitucionalmente se plantee la circunstancia de si la decision de
autorizacion estad regulada por una norma que prevé una facultad reglada o de
evaluacion (discrecional) de la Administracién. A tal afirmacion debe oponerse que,
para la determinacion de si estamos en presencia de una afectacion del ambito
protegido por un derecho constitucional, no es relevante la existencia de una facultad de
evaluacion del 6rgano que otorga la autorizacion o la liberacion.52 Se considera como
un criterio superado el de que deba ser necesaria la existencia de una norma obligatoria
para poder reconocer que se esta en presencia de un derecho subjetivo de derecho
publico.53 Mas bien, es la sujecion al derecho de la Administracion en la aplicacion de
una norma que le atribuye un margen de evaluacion, lo que da lugar a que en principio

pueda reconocerse un derecho subjetivo.54

En este sentido, es reconocido por la literatura que en la ponderacion entre los intereses
de la proteccion de las aguas y los intereses del propietario del fundo, debe tenerse en
consideracién el interés del propietario en el uso mas rentable posible de su
propiedad..55 El principio de consideracion de los intereses del propietario viene a
apoyar la tesis de que al propietario corresponde una pretensién a que la decision sea
asumida libre de errores de evaluacion, la cual en determinados casos incluso puede
llegar a constituir una pretensién a que sea concedida la autorizacion.56 En criterio de

Papier tales disposiciones deben ser objeto de una interpretacion conforme a la



Constitucion. Silos motivos de negativa no se encuentran dados, entonces existiria una

obligacion de otorgar la autorizacion al propietario para hacer uso de las aguas.57

También podria tomarse en consideracion la posibilidad de una afectacion mediata,
pero grave e insoportable, de la propiedad sobre el fundo. Si bien es cierto que la Corte
Federal sefald, en el caso de la la extraccidn humeda de piedras, que la regulacion del
uso contenida en la Ley de Aguas no tomaba en consideracion la posibilidad de una
afectacion mediata del derecho de propiedad,58 sin embargo, la Corte no constatd por

si misma si en el caso concreto se producia una afectacion de tal categoria.

Por su parte, el Tribunal Constitucional Federal realiz6 un andlisis detallado de la
problematica del agua y sobre todo, de la colision de intereses que se plantea entre la
extraccion de explotacion de cantera de grava en medio humedo y la proteccion de las
aguas.59 De tal forma fue establecido en términos convincentes que el principio de la
proporcionalidad no fue transgredido. EI Tribunal constaté que no existia la obligacion
constitucional de reconocer la pretensién al otorgamiento de la autorizacion en el
procedimiento respectivo, en razéon de que el acceso al agua subterranea no formaba
parte del derecho de propiedad. Tal grado minimo de proteccién del agua hubiera sido

insuficiente.60

A pesar de que el resultado al cual arribé el Tribunal Constitucional Federal es acertado,
sin embargo no puede compartirse la no-diferenciacion entre el verdadero uso y la

afectacion mediata del agua, a los fines de su tratamiento constitucional.61
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