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I. Introduccion

A través de este trabajo intentaremos ex-
poner la problemética normativa y jurispru-
dencial que existe con los acreedores invo-
luntarios en la quiebra.

Como es conocido, estos accipiens habi-
tualmente ven frustrado el cobro de su crédi-
to (por revestir el mismo carécter quirogra-
fario) en aquellas quiebras en las cuales la
liquidacién de los activos falenciales resulta
insuficiente para cubrir la totalidad de los
pasivos verificados.

Luego ensayaremos lo que creemos po-
dria ser una posibilidad de solucién para es-
tos casos (o0, mejor dicho, un recurso valido
para mitigar el problema). Alternativa esta
que, adicionalmente y por efecto mediato,
permitird otorgar seguridad juridica a los
acreedores privilegiados (entre ellos, los hi-
potecarios). Ello, pues, como es sabido, ha
sido postulada la inclusién de los créditos
por indemnizacion de dafnos causados a la
vida o a la salud de las personas en el régi-
men de privilegios generales de la LCQ (1).

Especial para La Ley. Derechos reservados (Ley 11.723)

(1) FARHI de MONTALBAN, Diana V., “Dafios a la vida
y a la salud de las personas y proceso concursal del res-
ponsable”, ponencia presentada en el VIl Congreso Ar-
gentino de Derecho Concursaly V Congreso sobre la In-
solvencia, Mendoza, 2009; BOLLERO, Florencia L., “Re-
forma al régimen de privilegios y pronto pago”, ponencia
presentada en el mismo Congreso.

(2) ROJO FERNANDEZ-RIO, Angel “Los acreedores

En este sentido, propondremos la dero-
gacion parcial de la LCQ), art. 224 que regu-
la la caducidad del dividendo concursal, en
cuanto decide destinar los importes no co-
brados del proyecto de distribuciéon apro-
bado al patrimonio estatal para el fomento
de la educacién comun. La propuesta es, en
sintesis, otorgarle un nuevo destino: la satis-
faccion de los créditos de los acreedores in-
voluntarios.

A fin de argumentar el camino de la refor-
ma a la LQC, art. 224, sera imprescindible
conocer quiénes son aquellas personas que,
dentro del proceso universal, son rotuladas
como acreedores involuntarios. Luego, y so-
bre esta base, cabra delimitar, a los fines de
este trabajo, el universo de las personas que
seran alcanzadas por esta propuesta.

Con idéntica finalidad, nos detendremos
en el texto actual de la LCQ, art. 224, yla doc-
trina que la Corte Suprema senté cuando de-
cidio su constitucionalidad.

Reseniaremos también aquella otra ju-
risprudencia del Alto Tribunal que taché

involuntarios”, en “VI Congreso Argentino de Derecho
Concursaly IV Congreso Iberoamericano sobre la Insol-
vencia”, Rosario, 27, 28 y 29 de septiembre de 2006, t. IV,
p. 201.

(3) Para Barreiro y Truffat, la dicotomia “responsabi-
lidad contractual/responsabilidad aquiliana” no basta
para solventar el tema, pues existen casos de responsa-
bilidad formalmente contractual —vgr: la victima de una
ostensible mala praxis médica; el transportado, etc.—

de inconstitucional cierta legislacién de
la Ciudad Auténoma de Buenos Aires que
declaraba suyos los fondos caducos de las
quiebras que hubieran tramitado en los
juzgados nacionales con asiento en dicha
jurisdiccién.

Posteriormente, aludiremos a los funda-
mentos y perspectivas del cambio legislativo
propuesto y a la razonabilidad de la refor-
ma. Asi, pues, en definitiva, proponemos
no destinar los fondos de los dividendos
concursales caducos a la educacién publica,
sino asignarlos al pago de los créditos de los
acreedores involuntarios.

Il. Acreedores involuntarios: concepto

Sabido es que en la actualidad los pa-
radigmas concursales se encuentran alta-
mente cuestionados. Asi, por ejemplo, el
principio liquidativo de la empresa a par-
tir del decreto de quiebra ha mutado con
la entrada en vigencia de la ley 26.684, que
privilegia la continuidad del emprendi-
miento y la conservacion de las fuentes de
trabajo.

donde la sensibilidad social “actual” tampoco digiere
facilmente que merezcan el mismo tratamiento que el
acreedor que se vinculé contractualmente teniendo en
miras la celebracion de un cierto negocio. Es por ello que
el cartabdn de analisis pasa por predicar la existencia de
dos subuniversos: los acreedores voluntarios de un lado
y los acreedores involuntarios del otro (subuniverso este,
que contiene a los acreedores extracontractuales pero no
se agota en ellos). Se trata en realidad de acreedores que,

Del mismo modo se ha puesto el ojo en los
“principios concursales” a raiz de los con-
ceptos introducidos en la escena doctrinaria
local, entre otros, por el Dr. Angel Rojo Fer-
nandez (2).

Inicialmente aquel distinguié dos catego-
rfas que eran vistas en igualdad de condicio-
nes. La primera result6 integrada por aque-
llos acreedores contractuales que, como
su nombre lo indica, son aquellos que han
contratado voluntariamente con el deudor;
mientras que la segunda, la de los extracon-
tractuales, comprende a aquellos que han
sufrido un dafo en eventos personales o
patrimoniales por accién u omisién del de-
bitoris.

Esta disquisicién fue luego recalificada y
surgid, por contraposicién a los acreedores
voluntarios, la calidad de involuntarios. Es-
tos ultimos son, de acuerdo con el derecho
norteamericano, aquellos cuyo crédito na-
cié con ausencia de voluntad o en contra
de ella, por conductas u omisiones del deu-
dor a quien se atribuye negligencia, culpa
o dolo (3).

si bien estan ligados por alguna suerte de convencién con
el deudor, reconocen en ese vinculo una necesidad pro-
pia personal (atencion médica, transporte, etc.) y no han
mantenido una relacién comercial. También habra casos
de acreedores “civiles” de caracter contractual que en
modo alguno podran tenerse por subsumidos en invo-
luntarios (v. BARREIRO, Marcelo y TRUFFAT, E. Daniel,
“Los acreedores involuntarios: una cuestion que ronda
las puertas del debate concursal”, LA LEY, 2008-A, 712).
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Otra corriente doctrinaria los denomi-
no “acreedores no informados’, en tanto no
han contado con aquella informacion previa
que tendrian los acreedores contractuales o
voluntarios para evaluar la conveniencia de
otorgar crédito el deudor posteriormente ce-
sante.

Finalmente, también se los ha denomi-
nado “acreedores postergantes’; como con-
tracara de los “subordinados” (aquellos
acreedores verificados que convinieron
con el deudor la postergacién de sus dere-
chos respecto de otras deudas; conf. art. 41,
ley 24.522) (4).

Subrayamos que, a los fines de este tra-
bajo, tenemos en mente particularmente
a aquellos acreedores que padecen de una
incapacidad fisica y/o psiquica grave e irre-
versible, como se verd. Ello sin perjuicio de
la posibilidad de ampliar el espectro de acci-
piens a otros que también puedan revestir la
calidad de involuntarios.

I1l. La caducidad del dividendo concursal en
la quiebra. Los fallos de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacién y su doctrina

La caducidad de los dividendos con-
cursales se encuentra regulada en la LCQ,
art. 224. Se establece alli la pérdida del
derecho de los acreedores verificados a
percibir los importes que les fueron asig-
nados, provenientes de la liquidacién del
activo luego de transcurrido un afo desde
la aprobacién del proyecto de distribucién.
A tales fines, la ley dispone que la caduci-
dad se produce de pleno derecho y que el
juez la declarara de oficio. Asimismo se fija
el destino de esos fondos caducos para el
patrimonio estatal, asigndndoles una fina-
lidad especial: el fomento de la educacion
comun.

Bajo estos preceptos normativos se obtie-
ne que se producird la caducidad del divi-
dendo concursal para aquellos acreedores
que, no obstante haber concurrido al proce-
so universal, cumplido con su carga de ve-
rificar su crédito y logrado la sentencia veri-
ficatoria, no hubieran solicitado el cobro de
la partida que les hubiera sido asignada en
el proyecto de distribucién de fondos dentro
del ano de su aprobacion.

Como la ley dispone que el transcurso
del tiempo produce la caducidad del dere-
cho —y no la prescripcion—, es aplicable
la regulacién de este instituto prevista en el
art. 2566 y ss. del C6d. Civ. y Com. y, en con-
secuencia, aquel término de un ano no re-
sulta pasible de suspension ni interrupcién,
salvo disposicion legal expresa, tal como ya
lo habia establecido la Corte Suprema (5).
Tampoco es aplicable al plazo de caducidad
de la LCQ el instituto de la dispensa de la
prescripcién previsto en el art. 2550 del Céd.
Civ. y Com. (6).

Asi, y como principio general, solo es
necesario el transcurso del plazo contem-
plado por la ley como dnico requisito para
que se produzca la caducidad del derecho
al cobro de las sumas asignadas en el pro-
yecto de distribucién aprobado. De alli
que no se requiere ninguna notificacién
previa al acreedor verificado intimandolo
a concurrir al proceso a percibir su acreen-
cia bajo apercibimiento de decretar la ca-
ducidad.

(4) STEMPELS, Hugo J. “Los Llamados Acreedores
Involuntarios. Los Acreedores ‘Postergantes’, VII Con-
greso Argentino de Derecho Concursaly V Congreso
Iberoamericano sobre la Insolvencia.

(5) Conf. CS, “Sud América T. y M. Cia. de Seg. S.A. ¢/
S.A.S.Scandinavian A.S. s/ cobro”,13/12/1988, Fallos:
311:2646.

(6) HERRERA, Marisa - CARAMELO, Gustavo - PI-
CASSO, Sebastian, “Cédigo Civily Comercial de la Na-
cion. Comentado”, t. VI, p. 299, disponible en linea en

Sin embargo, esta ultima premisa se mo-
difica cuando el crédito tiene naturaleza la-
boral. En tal supuesto, y para el comienzo
del término de caducidad, es necesaria la
notificacién fehaciente al trabajador a fin de
hacerle saber que se aprobd el proyecto de
distribucidn final y que tiene fondos a su fa-
vor para percibir.

Esta préctica judicial tuvo origen en el fa-
llo de la Corte dictado en los autos “Clinica
Marini” (7). Alli el Alto Tribunal hizo lugar al
recurso extraordinario que plante la Fisca-
lia y revocd la sentencia del a quo que habia
declarado la caducidad del dividendo con-
cursal de los acreedores laborales que no
habian concurrido al proceso a percibir las
sumas asignadas en el proyecto de distribu-
ci6én de fondos.

En el caso, el Ministerio Publico impugné
la constitucionalidad de los arts. 218 y 224,
LCQ, ensu aplicacion a tales acreencias. Para
ello, alego la falta de idoneidad de la publica-
cion de edictos para que este tipo de acreedo-
res tomara conocimiento de la existencia del
proyecto de distribucién de fondos. Ello so-
bre la base factica de que usualmente trans-
curren varios anos entre la declaracién de
quiebrayla distribucién del producido de la
liquidacién de bienes. Asimismo, la Sra. Fis-
cal consider6 que, de acuerdo con el conve-
nio dela OIT 173 —ratificado porley 24.285—
no resultaba constitucionalmente admisible
que tales fondos fueran asignados al Estado
por una presuncién de abandono sustentada
en una ficcién legal, no compatible con la si-
tuacidén descripta.

Asi, exceptuados los acreedores laborales
del criterio general y en virtud de los efec-
tos juridicos que trae aparejada la declara-
cion de caducidad, puede afirmarse que la
ley presume, frente al mero transcurso del
tiempo y la falta de presentacién al proceso
para el cobro, un desinterés del acreedor que
importa un abandono de la propiedad de su
crédito. De este modo, esos fondos liquidos
producidos por la liquidacién del activo fa-
lencial son destinados al patrimonio esta-
tal. Esta posiciéon adoptada por el legislador
descarta la posibilidad de que esas sumas de
dinero abandonadas se redistribuyan entre
acreedores que no hubieren visto satisfe-
chos sus créditos o, en su caso, que sean de-
vueltas al fallido.

La alternativa de solucién para rechazar,
frente a la caducidad del dividendo concur-
sal, la confeccién de un nuevo proyecto de
distribucién u ordenar la restitucién de esos
fondos al quebrado, encuentra argumentos
y respuesta en el fallo de la Corte Suprema,
“Carbometal” (8). En efecto, en aquel prece-
dente, tras declarar la constitucionalidad del
art. 224, LCQ, el Maximo Tribunal se expidié
también sobre aquellos puntos.

Asli, para rechazar la posibilidad de devo-
lucién al fallido de los fondos caducos, el
voto de la mayoria alegd que la culminacién
del proceso de quiebra mediante el reparto
o distribucidén entre los acreedores del pro-
ducto de la liquidacién o realizacién del
activo tenia para los acreedores la fuerza de
pago; en consecuencia, todas las operacio-
nes que en la quiebra precedian al reparto y
distribucidn citados solo eran preparatorias
de ese pago. Sobre tales bases la Corte sostu-
vo que en tanto tales actos configuraban un
pago a los acreedores verificados del corres-

www.saij.gob.ar, consulta del 4.5.20.

(7) CS, “Clinica Marini S.A. s. quiebra”, 1/8/2013, Fa-
llo: 336:908.

(8) CS, “Carbometal s/ quiebra”, 14/11/2006, LA LEY
22/02/2007, 3.

(9) Céd. Civ.y Com.: 2241. “Declaracién de vacancia. A
pedido de cualquier interesado o del Ministerio Publico,
se debe declarar vacante la herencia si no hay herederos
aceptantes ni el causante ha distribuido la totalidad de
los bienes mediante legados. Al declarar la vacancia, el

pondiente dividendo concursal, ello traia
como consecuencia para el quebrado la pér-
dida de la propiedad sobre tales fondos.

La Corte también dio respuesta a la segun-
da posicién que planteaba que con el dine-
ro no percibido debia realizarse una nueva
distribucién del dividendo concursal entre
los acreedores para cancelar el saldo insa-
tisfecho de su crédito. Fue entonces, sobre
la premisa inicial de que la asignacidon de las
sumas al acreedor en el proyecto de distri-
bucién configuraba un pago que importaba
la liquidacién de su deuda, que sostuvo que
ello extingue la obligacién entre el particular
acreedor y el quebrado con cardcter defini-
tivo e irrevocable; tanto més cuando el pago
del dividendo concursal se producia en un
4mbito judicial.

Ast fue que la Corte, argumentado que la
asignacion de ciertas sumas a los acreedo-
res en el proyecto de distribucién de fondos
configuraba un pago realizado por el fallido
que tenia la virtualidad juridica de extinguir
la deuda, concluyé que no era posible la
reversion de los dividendos concursales al
deudor fallido ni a los acreedores insatisfe-
chos.

Como dijimos, el Maximo Tribunal en
aquel precedente también se expidi6 respec-
to de la constitucionalidad del art. 224, LCQ.
En este sentido y utilizando aquellos razo-
namientos, concluyé que no habia violaciéon
al derecho de la propiedad ni al de igualdad
previstos en los arts. 16 y 17, CN. Para asi de-
cidir, analizd su validez desde la perspectiva
tanto del acreedor como del deudor.

Desde la posicion del fallido, explicéd que
este no era privado de algo que le pertene-
cia, en tanto que en esta etapa de la quiebra,
en donde existe proyecto de distribucion
aprobado y firme, los fondos pertenecen al
acreedor yno al quebrado; en consecuencia,
no habia agravio constitucional a su derecho
de propiedad.

De otro lado y desde el punto de vista del
accipiens, sostuvo la Corte que tampoco ha-
bia violacién al derecho de propiedad, pues
era facultad del legislador reglamentar el
ejercicio y extincidn de las acciones contra
el fallido. En tal orden de ideas, explicé que
aquel razonablemente las habia acotado al
cobro del dividendo concursal que surgia del
proyecto de distribucién aprobado. También
analiz6 su constitucionalidad desde el dere-
cho alaigualdad; asi, dijo que la no reversion
del pago a la masa, para realizar un nuevo
proyecto de distribucién para los créditos
insatisfechos, no significa ninguna contribu-
cién adicional impuesta a los acreedores sino
mera limitacién de la garantia del deudor.

Descartada la inconstitucionalidad del
art. 224, LCQ, sobre la base conceptual de
que los fondos ya caducos no pertenecen al
fallido ni a los restantes acreedores insatis-
fechos y que por tal razén aquellos carecen
de derecho sobre ellos, frente a la presuncién
legal de que el acreedor que no concurrié al
proceso universal a percibir el crédito asigna-
do renuncio a su derecho; tales bienes deben
ser calificados como bienes que fueron aban-
donados a favor del Estado, tal como sucede
en el supuesto de herencias vacantes (9).

En definitiva, y sobre estas premisas, es
que el art. 224, LCQ, dispone la caducidad

juez debe designar un curador de los bienes. La declara-
cion de vacancia se inscribe en los registros que corres-
ponden, por oficio judicial”.

(10) Ley 2990, art. 1: “Concepto. Los dividendos cadu-
cos previstos en el articulo 224 de la Ley 24.522 y sus
modificatorias deberan ser girados a favor del Ministe-
rio de Educacion del Gobierno de la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires o dependencia que en el futuro la re-
emplace, con exclusivo destino al fomento de la educa-
cién comun, entendiéndose por tal la publica de gestion

del dividendo concursal y el giro de esos
fondos al Estado para el fomento de la edu-
cacién comun.

En lo que a este trabajo interesa, la am-
plitud del término que refiere al “fomento
de la educacién comin” que utilizé en la
norma el legislador, plantea el interrogante
respecto de qué Estado se trata. O, dicho de
otro modo: ;es el nacional, el provincial o el
municipal el destinatario final de aquellos
fondos caducos de las quiebras? ;depende-
ré ello de la jurisdiccién en la que tramité el
proceso?

La posicion que se adopte al respecto no
resulta un tema menor. Asi, pues, de ella
dependerd la virtualidad practica que pu-
diera alcanzar la reforma que proponemosy
permitira resolver —o, cuando menos, miti-
gar— con reglas de equidad la problematica
de los acreedores involuntarios.

Obsérvese, en este sentido, que si todos
los dividendos concursales caducos de todas
las quiebras del pais fueran giradas solo a un
unico fondo comun, sin tener en cuenta cuél
fue la jurisdiccién que los devengo, es claro
que ello elevara su saldo final a distribuir
entre quienes fueran sus beneficiarios. Tal
circunstancia permitira en los hechos que
el reparto de las sumas caducas finalmente
destinadas al pago del crédito de los acree-
dores involuntarios —cuya proteccién final
por mandato constitucional y convencional
deviene no solo necesaria, sino obligato-
ria— se concrete de acuerdo con principios
de equidad. En este sentido, entendemos
que no es causal relevante de distincidn,
para los fines aqui pretendidos, la jurisdic-
cién desde donde hubieran provenidos esos
fondos. Tal razonamiento deviene necesario
sobre la premisa principal de que no es posi-
ble desconocer la concentraciéon econémica
que existe en la jurisdiccién Nacional y, en
consecuencia, el mayor volumen de quie-
bras que tramitan por ante la Justicia Nacio-
nal en lo Comercial (y, por efecto mediato,
la potencialidad y alta probabilidad de que
los dividendos concursales caducos fueran
mayores a los que pudieran devengarse en el
resto de las jurisdicciones del pais).

Para dar respuesta definitiva al punto que
refiere a cudl jurisdiccién debe ser la desti-
nataria de esos fondos caducos, resulta me-
nester detenernos aqui en el contenido de la
ley 2990 que dicté la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires y el posterior anédlisis de cons-
titucionalidad que efectud la Corte Suprema
en el fallo “Beaudean Ricardo s/ quiebra’; del
7/2/12.

En efecto. La legislatura de la Ciudad dicté
laley 2990 que reglamentd la LCQ (art. 224).
Alli se dispuso que los dividendos concursa-
les caducos de las quiebras que hubieran tra-
mitado ante los juzgados nacionales de Pri-
mera Instancia en lo Comercial con sede en
la Ciudad Auténoma de Buenos Aires debian
ser girados al Ministerio de Educacion de di-
cha jurisdiccién, para el fomento de la edu-
cacién comun dictada en ese 4mbito (10).
En definitiva, por acto legislativo, la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires decidié que esos
fondos provenientes de las quiebras eran pa-
trimonio suyo (11).

Como adelantamos, la Corte Suprema
en los autos “Beaudean Ricardo s/quiebra”
analiz6 el contenido de la legislacién local

estatal...”. Art. 2: "Ambito de aplicacion. La presente Ley
se aplicara a los procesos de quiebra tramitados ante
los Juzgados Nacionales de Primera Instancia en lo Co-
mercial con sede en la Ciudad Auténoma de Buenos Ai-
res...”.

(17) Ley 2990, art. 6: “...la Procuracion General desig-
nara un representante que inste todas las acciones ne-
cesarias para la remisién de los mismos al patrimonio
de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires”.



en virtud del recurso extraordinario federal
interpuesto en los términos del art. 14, 3er
pérr., ley 48, por el Ministerio de Educacién
de la Nacién. El Maximo Tribunal declaré
la inconstitucionalidad de la ley 2990 por
ser contraria al art. 224, LCQ, y a los arts. 75,
inc. 12,y 126, CN. Considerd, en sintesis, que
aquella normativa estaba reglamentando el
destino de los fondos caducos de las quie-
bras cuya atribucién era competencia exclu-
siva del Congreso Nacional.

Para asi decidir, remitié a los fundamen-
tos vertidos por el Procurador Fiscal —a ex-
cepcién del 5° parrafo del acédpite IV (12)—.
En su dictamen, el Procurador seialé que el
art. 75, inc. 12, CN, expresamente dispone
que corresponde al Congreso de la Nacién
dictar las leyes sobre bancarrotas y que, asi-
mismo, el art. 126, CN, prohibe a las Provin-
cias ejercer el poder delegado a la Nacién y
expedir leyes sobre esa materia. En este sen-
tido, agregd que la Corte Suprema ya habia
decidido la validez de las legislaciones loca-
les siempre que no se entrometieran en ma-
terias que la Constitucién hubiera conce-
dido en términos expresos al Congreso Na-
cional, que el ejercicio de tales poderes no
hubiera sido expresamente prohibido a las
provincias, o cuando no hubiera incompati-
bilidad en el ejercicio de tal poder por estas.
Sobre la base de estas premisas, en las cua-
les la Constitucién expresamente prohibe a
las demaés jurisdicciones dictar leyes sobre
bancarrotas y atribuye al Congreso Na-
cional tal facultad, advirtié que el art. 224,
LCQ), habia dispuesto que el destino de los
dividendos concursales debia derivarse al
patrimonio estatal para el fomento de la
educacién comun sin que en esa normativa
el Congreso Nacional hubiera sefialado una
distincién sobre a cudl jurisdiccién en parti-
cular esos fondos debfan finalmente ser gi-
rados. A partir de tales argumentos sostuvo
el Procurador Fiscal que la ley 2990 no po-
dia modificar, alterar, aclarar, interpretar ni
reglamentar una ley dictada por el Congre-
so Nacional sobre bancarrotas; y, en conse-
cuencia, correspondia solo a este Poder, de
acuerdo con sus facultades delegadas por
las provincias, establecer el destino de los
dividendos concursales caducos. Tanto més
cuando, segun ley 26.206, el financiamiento
de la educacién comun era responsabilidad
concurrente del Estado Nacional y las pro-
vincias.

Fue asi que la Corte, como dijimos, con
remisién al dictamen del Procurador Fiscal,
fundé la inconstitucionalidad de la ley 2990,
que establecia que los fondos de los dividen-
dos concursales caducos debian ser girados
al Ministerio de Educacién del Gobierno de
la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.

IV. La reforma propuesta

Como adelantamos al iniciar este trabajo,
a los fines de justificar la necesidad de dero-
gar el régimen actual, en los acépites ante-
riores hemos analizado los institutos juridi-
cos que contiene el texto del art. 224, LCQ, y
aquellos otros vinculados en el plan de refor-
ma; todos ellos examinados sobre la base de
la doctrina que elabord la Corte.

Ello asi, creemos que como alternativa
legislativa podria replicarse para los acree-
dores involuntarios aquella solucién que
para los trabajadores accidentados fren-
te ala quiebra de su empleador brindaba el

(12) En donde el Procurador Fiscal sostuvo que la uni-
ca interpretacion posible para la creacién de un Registro
Nacional de concursos y quiebras a fin de anotar los pro-
cesos de todas las jurisdicciones, era la efectiva defensa
del crédito nacional.

(13) v. a modo de ejemplo el fallo dictado por la Cor-
te Suprema en autos “Asociacion Francesa Filantrépicay
de Beneficencia s/ quiebra s/ incidente de verificacion de
crédito por L.A.R. y otros”, 06/11/2018, en voto de mayo-
ria en considerando 7; en voto en minoria del Dr. Maque-
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fondo de garantia creado por el art. 10 de la
ley 9688. Este fondo, en definitiva, se hacia
cargo del pago de la indemnizacién al tra-
bajador derivada del accidente de trabajo.
El fondo se constituia con los saldos prove-
nientes de las indemnizaciones que hubiera
correspondido abonar por causa del falleci-
miento de aquellos que no hubieran dejado
causa-habientes con derecho a aquellas; con
las rentas ya constituidas, cuyos beneficia-
rios hubieran fallecido sin dejar causa-ha-
bientes de acuerdo con las leyes vigentes al
momento de producirse el accidente; con
el importe de las indemnizaciones y de las
rentas, ingresadas y pendientes de pago,
cuyo derecho al cobro hubiera prescripto
o prescribiere de acuerdo con el art. 19 de
laley 9688; con el aporte establecido por el
dec.-ley: 8.064/1957; y con el importe de las
multas que se hubieran impuesto por in-
cumplimiento alaley 9688.

Asi, podria procederse a la creacion de un
fondo de garantia con destino al pago del
capital del crédito de los acreedores quiro-
grafarios generado en una accién u omisiéon
imputable al fallido, a consecuencia del cual
aquellos padecieren un dafio grave e irrever-
sible a su salud fisica y/o psiquica.

V. Fundamentos y andlisis de razonabilidad
de un tratamiento particular al acreedor in-
voluntario en la quiebra

Son varios los fundamentos y las pers-
pectivas desde la que puede analizarse el
tema. Todas ellas dan nacimiento y sentido
al contenido de la reforma que proponemos.
Su desarrollo dejard entrever la necesidad
social, juridica, politica e institucional de su
incorporacién.

Asi, si examinamos el caso desde una
perspectiva social, es claro que el acreedor
involuntario en tanto aquella persona que
padece un dafio grave e irreversible en su
salud fisica y/o psiquica, se encuentra colo-
cado en una posicién de extrema vulnerabi-
lidad. Y ello es asi con més razén cuando, en
ciertos supuestos, quienes pudieran padecer
el dafio fueran personas menores de edad.
Obsérvese que, a pesar de las distintas con-
clusiones a las que arribaron los jueces que
intervinieron en los fallos de la Corte que
han abordado la cuestién, todos los votos
son coincidentes en ese punto, como ilustra
el precedente “Asociacién Francesa Filantré-
picay de Beneficencia s/quiebra s/incidente
de verificacién de crédito por L.A.R. y otros”
del 6/11/18 (13).

A esto agregamos que, tal como se des-
prende del voto de la conjuez Dra. Gracie-
la Medina en el precedente posterior que
emitié la Corte en su versién integrada
(“Institutos Médicos Antértida s/quiebra
s/inc. de verificacién por R.A.E. y L.R.H. de
F del 29/03/19)” (14), es altamente proba-
ble —como alli ocurrié— que la calidad de
vida del acreedor involuntario se vea agra-
vada como consecuencia inmediata de la
falta de cobro de la acreencia que le permita
contar con los recursos econémicos necesa-
rios para obtener las prestaciones médicas
y aquellas otras de rehabilitacién, alimen-
tarias y de esparcimiento; todas ellas inelu-
dibles para evitar el desmejoramiento de su
salud y calidad de vida.

Desde una posicién juridica, el grado de
incapacidad fisica y/o psiquica grave e irre-

da, considerando 10, en voto del Dr. Rossati, consid. 13.

(14) v. “Institutos Médicos Antartida s/ quiebra s/
inc. de verificacion (R.A.F.y L.R.H. de F."), 29/03/19, con-
siderando 6.

(15) Art. 72: “...Las personas con discapacidad incluyen
a aquellas que tengan deficiencias, fisicas, mentales, in-
telectuales o sensoriales a largo plazo que, al interactuar
con diversas barreras, puedan impedir su participacion
plenay efectiva en la sociedad, en igualdad de condicio-
nes con los demas”.
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versible del acreedor involuntario, torna de
aplicacién de modo directo las normas de la
“Convencion sobre Derecho de las Personas
con Discapacidad y su protocolo facultativo,
aprobado mediante resolucion de la Asam-
blea General de las Naciones Unidades del
13/12/2006” (en adelante, “CDPD”). Recuér-
dese que tal instrumento fue incorporado a
nuestra legislacion por ley 26.378, y que, de
acuerdo con los términos del art. 1°, 2do.
parr., los acreedores involuntarios deben
considerarse incluidos dentro del &mbito de
proteccién que la CDPD les otorga a las per-
sonas discapacitadas (15).

En lo que a nosotros interesa, y conside-
rando la incapacidad grave e irreversible de
aquellas personas que son alcanzadas por
este proyecto, podemos decir que dentro
del &mbito de resguardo de la CDPD esta les
reconoce expresamente los siguientes dere-
chos: en el art. 10, el goce efectivo del dere-
cho alavida enigualdad de condiciones con
los demads, en el art. 5° el derecho a la igual-
dady a su proteccién legal implementando
medidas de accidn positiva, en el art. 17 el
derecho al respeto de su integridad fisicay
mental, en el art. 19 el derecho a vivir en for-
ma independiente y ser incluido en la comu-
nidad, en el art. 24 el derecho a la educacion,
en el art. 25 el derecho a gozar del més alto
nivel posible de salud el que incluye el de-
recho a su rehabilitacion, en el art. 27 el de-
recho a trabajar, en el art. 28 el derecho a un
nivel de vida adecuado para ella y su fami-
lia, que abarca su alimentacidn, vestido, vi-
vienda adecuada, la mejora continua de sus
condiciones de viday a la proteccion social
y, en el art. 30, el derecho a participar en la
vida cultural, las actividades recreativas, el
esparcimientoy el deporte.

Del recorrido del texto convencional
se observa que, frente al reconocimiento
a las personas con discapacidad de cada
uno de esos derechos, el Estado se com-
promete a promover, reconocer y asegurar
medidas para alcanzarlos. En este sentido
es que la Convencién, con el objetivo de
lograr el efectivo goce de los derechos alli
reconocidosy su proteccion, colocé en ca-
beza del Estado una serie de obligaciones
cuyo esquema principal esta previsto en el
art. 4°.

Sobre el punto, y en lo que aqui inte-
resa, especificamente aquella normativa
establece que los Estados como parte in-
tegrante de sus obligaciones generales se
comprometen, a fin de asegurar y promo-
ver el pleno ejercicio de todos los dere-
chos humanos y las libertades fundamen-
tales alli reconocidos, a adoptar medidas
legislativas, administrativas y de otra in-
dole, a tomar todas las medidas pertinen-
tes, incluidas legislativas, para modificar o
derogar leyes, reglamentos, costumbres y
practicas existentes que constituyan dis-
criminacién contra las personas con dis-
capacidad, a tener en cuenta en todas las
politicas y todos los programas, la protec-
cién y promocién de los derechos huma-
nos de las personas con discapacidad, a
abstenerse de actos o practicas que sean
incompatibles con la Convenciény a velar
por que las autoridades e instituciones ac-
tien conforme a lo dispuesto en ella —en-
tre otras—.

Asli, y tal como se desprende del conteni-
do expreso del art. 4°, el Estado Argentino se

(16) Los articulos mencionados de la Convencion Ame-
ricana de Derechos Humanos reconocen el derecho a la
vida, a la integridad personal, la dignidad, igualdad, pro-
teccion judicial efectiva, desarrollo progresivo de los de-
rechos sociales, econdmicos y culturales.

(17) Los articulos mencionados del Pacto Internacional
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, recono-
cen el derecho a gozar de un nivel de vida adecuado para
siy su familia, el derecho de toda persona al disfrute del
mas alto nivel posible de salud fisicay mental.

obligd, mediante la suscripcién de la CDPD,
a examinar, revisar, producir legislacién y
elaborar politicas y programas que permitan
hacer efectivos los derechos reconocidos a
las personas discapacitadas.

Es necesario reiterar que la CDPD fue in-
corporada como derecho interno median-
te ley26.378 y, posteriormente, mediante
ley 27.044 se le otorg6 jerarquia constitucional.

Ahora bien, la proteccién debida a los de-
rechos de los acreedores involuntarios no
solo se obtiene mediante el contenido de la
CDPD, sino que, como herramienta conven-
cional alternativa y coadyuvante, aquellos
también son resguardados por los arts. 4, 5,
11, 24, 25 y 26 de la Convencién Americana
de Derechos Humanos (16) y los arts. 11 y 12
del Pacto Internacional de Derechos Econd-
micos, Sociales y Culturales (17). Todos ellos
son tratados internacionales de idéntica ma-
teria que gozan de la misma jerarquia cons-
titucional.

A mayor abundamiento, en el supuesto
de que quienes padecieran la incapacidad
psiquica y/o fisica grave e irreversible fueran
ninos o nifas, el resguardo y reconocimiento
de sus derechos obtiene maximo cuidado a
través de la Convencion de los Derechos del
Nino; en particular, a partir de los arts. 3°, 23,
24y 27, eincluso por el art. 19 de la Conven-
cién Americana de Derechos Humanos.

De acuerdo con el contenido de los tra-
tados mencionados y a los fines de meritar,
desde una perspectiva politica e institu-
cional la conveniencia de este proyecto, es
necesario referir la incorporacién de los
textos internacionales a nuestra normativa
interna.

El art. 75, inc. 22, CN, a partir de la reforma
de 1994, les concedi6 jerarquia superior a las
leyes; luego, y en relacién con las convencio-
nes de derechos humanos que alli detalld,
amplié su virtualidad juridica y normativa
cuando dispuso que estos tenfan jerarquia
constitucional, que no derogaban articulo
alguno de la primera parte de la Constitu-
cién y que debian entenderse complemen-
tarios de los derechos y garantias alli reco-
nocidos. Por ultimo, el texto constitucional
agreg6 que similar posicién tendrian aque-
llos otros de anéloga temética que fueran in-
corporados con posterioridad de acuerdo al
procedimiento previsto (18).

En este sentido, y para comprender la
trascendencia que tiene para la Argentina
la incorporacién de aquellos textos inter-
nacionales a nuestro derecho nacional, in-
teresa aqui recordar que, conforme la Con-
vencién de Viena sobre el Derecho de los
Tratados (19) —acuerdo del que la Republica
Argentina es parte—, los Estados no pueden
alegar su derecho interno como justificacién
para dejar de cumplir con las obligaciones
asumidas (cfr. art. 27).

Ahorabien, como vimos, la CDPD ylosres-
tantes tratados internacionales que también
protegen los derechos de las personas que se
encuentran en la situacién de los acreedores
involuntarios, mds alla de los reconocimien-
tos de derechos que alli se realizan, obligan
al Estado Nacional a llevar adelante diversas
medidas legislativas y/o de otro carécter, a
fin de lograr el efectivo goce de los derechos
reconocidos (20). En este sentido refieren a

(18) Art. 75, inc. 22, CN: “...Los demas tratados y con-
venciones sobre derechos humanos, luego de ser apro-
bados por el Congreso, requeriran del voto de las dos
terceras partes de la totalidad de los miembros de cada
Camara para gozar de la jerarquia constitucional”.

(19) Aprobada por ley 19.865.

(20) v., en este sentido, art. 22 del Pacto de Derechos
Econoémicos, Sociales y Culturales; v. art. 4 de la CDPGC; v.
art. 22 de la Convencion Americana de Derechos Huma-
nos; v. art. 4 Convencion sobre los Derechos del Nifio.
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la obligacién de derogar leyes incompatibles
con las convenciones y, asimismo, a llevar
adelante medidas concretas para lograr el
efectivo goce de aquellos derechos.

Asi las cosas, podemos concluir que la in-
corporacion al derecho interno de los trata-
dos internacionales prevista el art. 75, inc. 22,
CN, la posterior jerarquia constitucional que
caracteriza a los de derechos humanos, las
obligaciones que asumen los Estados parte
de adoptar medidas internas, a fin de hacer
efectivos esos derechos, el contenido del
art. 27 dela Convencién de Viena que impide
alos Estados alegar su derecho interno como
argumento para no cumplir con las prescrip-
ciones previstas en los tratados, la omision
del Poder Ejecutivo y Legislativo de promo-
ver, incorporar y dictar politicas tendientes a
solucionar el problema aqui planteado y, por
dltimo, ante los defectos que por efecto trae
aparejadala doctrina que adopté la Corte Su-
prema en su integracién formal, al no ampa-
rar los derechos del sujeto vulnerable, el Es-
tado Argentino se encuentra expuesto a una
posible denuncia por la violacién a los dere-
chos humanos protegidos en la Convencién
Americana de Derechos Humanos ante su
Comisidn. Ello asi, de acuerdo con su ambito
de competencia y actuacién previstos en el
art. 44 y ss. Adicionalmente, el Estado argen-
tino también se encuentra expuesto a una
potencial responsabilidad internacional por
el dafio producido por el hecho ilicito ante la
Corte Interamericana de Derechos Humanos
(de acuerdo a los arts. 51, 61, 63, 67 y 68 de
aquel tratado) (21).

Son, en consecuencia, las premisas que
surgen de los parrafos anteriores las que
generan la plataforma factica y juridica que
dan nacimiento y fundamento al contenido
de la reforma que proponemos.

No obstante, creemos necesario ensayar
ciertos argumentos que expliquen su razo-
nabilidad.

De alli que analizaremos si el medio utili-
zado es adecuado para alcanzar los fines que
se pretenden y no conlleva una prohibicién
especifica contenida en la Constitucién Na-
cional o en las leyes de la Republica.

Concretamente, examinaremos si la qui-
ta de los fondos de los dividendos caducos
provenientes de las quiebras al fomento de
la educacién publica y su posterior reasig-
nacién para el pago del crédito de los acree-
dores involuntarios resultan ser un medio
adecuado y razonable para lograr la efectiva
proteccién de estas personas que se encuen-
tran en situaciones de extrema vulnerabili-
dad. Insistimos en el hecho de que la posi-
cién de estos accipiens se ve agravada por la
falta de pago de su acreencia a consecuencia
de la quiebra deficitaria de su deudor yla na-
turaleza quirografaria de su crédito.

(21) En tal sentido, CS, “Carranza Latrubesse, Gustavo
c/Estado Nacional - Ministerio de Relaciones Exteriores
- Provincia del Chubut”, 06/08/2013, considerando 10)".
“De esta manera, el sistema de la Convencién Americana
y las recomendaciones de su articulo 51.2 no hacen mas,

Nota a fallo

A fin de llevar adelante este examen, de-
bemos destacar ciertas premisas que sobre
el punto surgen de la doctrina reiterada de
la Corte.

En este sentido, el Maximo Tribunal ex-
puso que en virtud del principio de separa-
cién de poderes no es de competencia de los
jueces determinar el modo de realizacién de
los fines de una determinada institucién ju-
ridica. Es que esta atribucién es propia de los
poderes politicos. En tal orden de ideas, no
cabe a los tribunales juzgar el acierto o con-
veniencia del medio arbitrado por estos para
alcanzar el fin propuesto (22). Asi, pues, ello
corresponde al ambito de funciones privati-
vas de los otros poderes del Estado, los que
tienen amplio margen para definir las medi-
das que estimen més oportunas, convenien-
tes o eficaces para el logro de los objetivos
propuestos.

Expresado, entonces, cual debe ser el ana-
lisis concreto a fin de meritar la razonabili-
dad de la reforma, las premisas y criterios
fijadas por la Corte que deben integrar su
examen, nos someteremos a su estudio.

Inicialmente debemos advertir que los
fondos caducos de los dividendos concur-
sales en las quiebras, que hoy segtin texto del
art. 224, LCQ, son destinados a la educacion
publica, se generan luego de haber transcu-
rrido el largo camino de liquidacién de los
activos, haber sido aprobado el proyecto de
distribucién de fondos y haberse consumido
el plazo de un afio sin que los acreedores se
hubieran presentado a cobrar. Es decir que
esos fondos liquidos, por presuncion legal
abandonados por los acreedores, nacen en el
ambito de la quiebra como proceso univer-
sal en donde todos los créditos del deudor
ingresan a la masa a través de una senten-
cia verificatoria que reconoce su existencia
y extension. Agregamos que la préctica se-
fiala que son ciertamente excepcionales los
casos en que los acreedores quirografarios
consiguen obtener la satisfaccidn integra de
su crédito; y esto sucede como consecuencia
de la insuficiencia del patrimonio del fallido
para solventarlo.

Ahora bien, desde este escenario, y consi-
derando el modo y &mbito en donde esos ca-
pitales son devengados, es razonable pensar
que los acreedores no deberian ser excluidos
de ese espacio propio que dio nacimiento a
sus créditos. Y, de este modo, parece légico
pensar, como una alternativa vdlida, que
esos fondos sean destinados a la satisfaccion
de los créditos de aquellos acreedores que se
encuentran en situaciones de extrema vul-
nerabilidad, en lugar de ser extraidos de su
4mbito propio para luego ser destinados al
fomento de la educacién publica.

Incluso podria pensarse que, por via
eliptica, frente a la falta de respuesta del

ni menos, que conferir operatividad, in concreto, a un
principio inconcuso de Derecho Internacional, en buena
medida ya anunciado: toda violacién de una obligacion
internacional que haya producido dafio comporta el de-
ber de repararlo adecuadamente (Corte Permanente de

Proteccion
del ambiente

Area protegida en la Peninsula de Magalla-
nes. Normas provinciales que arbitrariamen-
te restringieron los derechos de propiedad y
a comerciar de una SRL. Omisién de sancio-
nar un plan de manejo que especificara las

restricciones a los derechos. Necesidad re-
ciproca entre capitalismo y Estado. Cuestion
ambiental. Rechazo de la indemnizacion re-
querida por persona juridica.

1.- Dado que la prohibicion dispuesta
por la Provincia de Santa Cruz a ha-
cer subdivisiones, proyectos de desa-
rrollo o cualquier otro acto que pudie-

derecho interno a la problematica plantea-
da, el estado actual de nuestra legislacién
falencial, el destino previsto legalmente de
los fondos de los dividendos concursales y
la doctrina que sent6 la mayoria de la Corte
en los autos “Asociacién Francesa Filantré-
pica y de Beneficencia s/ quiebra s/ inci-
dente de verificacién de crédito por L.A.R.
y otros’, del 6/11/18, en definitiva, son los
acreedores involuntarios al ser privados de
aquellos dividendos quienes terminan so-
portando, al menos en una porcién, el fi-
nanciamiento de la educacion publica. Ello
asi, pese a que esta ultima constituye una
responsabilidad concurrente del Estado
Nacional y de los Estados Provinciales se-
gln sus respectivas jurisdicciones (arts. 9
y 12, ley 26.206).

Advertimos también que de encontrar la
situacién de los acreedores involuntarios
solucién o, cuando menos, paliativo, en el
mismo espacio de los procesos universales
donde el crédito se originé; tal situacién
tendria la potencialidad de propiciar la
disminucién del gasto publico. Ello, pues
entendemos que es finalmente el Estado,
frente a la falta de recursos del acreedor, el
que tiene la obligacién de otorgarle asisten-
cia y brindarle las prestaciones necesarias
para su cuidado.

Finalmente, y en el mismo camino del
examen de razonabilidad de la reforma
propuesta, entendemos que ella no seria
susceptible de reproche constitucional por
tratarse de una politica adoptada por el Po-
der Legislativo como 6rgano constitucional
habilitado.

VI. Conclusiones

La agobiante situacién que padecen los
acreedores involuntarios en las quiebras vy,
en particular, la de aquellos que padecen de
una incapacidad fisica y/o psiquica grave e
irreversible por conductas u omisiones del
fallido, exige a todos los operadores juridicos
instar medidas concretas y eficaces que per-
mitan brindarles una solucién inmediata.
Ello asi, para morigerar el impacto negativo
de la insolvencia de su deudor, evitar un ma-
yor daiio a su salud y lograr una mejora en su
calidad de vida.

Asimismo, y frente a la inestabilidad de
la jurisprudencia de la Corte Suprema, es
necesario otorgar seguridad juridica a los
acreedores privilegiados (en particular, los
hipotecarios) respecto de la solidez, firme-
za, inmutabilidad y eficacia de su privilegio
frente a la quiebra de su deudor. Ello para
evitar que, por efecto del estado actual de
la legislacion y la jurisprudencia, se enca-
rezca el acceso al crédito. La reforma aqui
propuesta intenta alcanzar ese objetivo
adoptando soluciones que, en definitiva, no
resulten lesivas del crecimiento econémico.

Justicia Internacional, “Chorzdéw Factory (jurisdiction)”,
sentencia N 8, 26-7-1927, Serie A, n2 9, p. 21vid. Corte
IDH, “Perozo y otros vs. Venezuela, excepciones preli-
minares, fondo, reparaciones y costas”, sentencia del
28.1.09, Serie CN2195, parr. 404 y sus citas).

ra comprometer el destino de las tie-
rras ubicadas en una zona de reserva
(ley 2492 y disp. 6/2004 del Consejo
Agrario) constituye una vulneracion in-
constitucional de los derechos de pro-
piedad de una SRL; el cumplimiento de
tales prohibiciones no puede ser exigi-
do a esta hasta que aquella establezca
el régimen definitivo de restricciones

La necesaria proteccién de los derechos
humanos, de acuerdo con el reconoci-
miento efectuado en los tratados interna-
cionales y convenciones de las que la Ar-
gentina es parte, exige al Estado Nacional,
para evitar responsabilidad internacional,
laadopcién de medidas de accidn positiva,
con el objeto de torcer las consecuencias
negativas que trae aparejada a los acree-
dores involuntarios la insatisfaccién de su
crédito.

La reforma parcial del art. 224 de la LCQ,
a través de la cual se intenta redireccionar
los fondos de los dividendos concursales
caducos actualmente asignados al fomen-
to de la educacidn publica, con el objetivo
de satisfacer los créditos de los acreedores
involuntarios que padezcan de una inca-
pacidad psiquica y/o fisica grave e irrever-
sible, intenta dar una solucién o, cuando
menos, mitigar el problema de su incobra-
bilidad.

El universo de acreedores involuntarios
que son alcanzados por esta reforma podria
ser ampliado de acuerdo con la mayor cuan-
tlay extension de los dividendos concursales
caducos que fueran devengados en los pro-
cesos universales.

El cambio de destino de los fondos que
aqui se propone resulta un remedio que
corrige una prevision legal de dudosa cons-
titucionalidad (23); y constituye un medio
adecuado y razonable para lograr la efectiva
proteccidn a estas personas que se encuen-
tran en situaciones de extrema vulnerabili-
dad.

Cita on line: TR LALEY AR/DOC/900/2022

Martinez, Marisol, “Régimen de privile-
gios: bloque federal de convencionalidad
y acreedor involuntario. La igualacion de
los desiguales no es igualdad ante la ley”,
Rceyc 2019 (agosto), 221, TR LALEY AR/
DOC/1744/2019

Olmo, Juan Pablo - Scasserra, Selene I.,
“Mezcla rara de infancia, discapacidad, privi-
legios concursales, acreedores involuntarios
y conjueces. jqué justicia queremos?”’, SJA
22/05/2019, 19, JA 2019-1l, TR LALEY AR/
DOC/1439/2019

Libro recomendado

Ley de Concursos y Quiebras. Ley 24.522
Autores: Junyent Bas, Francisco - Molina
Sandoval, Carlos A.

Edicién: 53, 2021

Editorial: La Ley, Buenos Aires

(22) Fallos: 317:126; 324:3345; 325:645, entre otros.

(23) En tal sentido: ROUILLON, Adolfo A.N., “Régimen
de Concursos y Quiebras. Ley 24.522", Ed. Astrea, Bue-
nos Aires, 2017, 172 ed. actualizada y ampliada, 22 reim-
pr., p.367.

al dominio aplicable a los inmuebles
privados ubicados dentro del Parque
Provincial Peninsula de Magallanes y
tampoco la disp. 6/2004 en cuanto le
impide ofrecer todo tipo de servicios al
turismo.

Si bien el plazo transcurrido ha sido mas
que suficiente para que las autoridades


https://informacionlegal.com.ar/maf/app/document?docguid=i35156A7A0C4073D445AF6BBB3494CA3D
https://informacionlegal.com.ar/maf/app/document?docguid=iA862AD7663D35ADD9EC87DE77C6A0E07
https://tienda.thomsonreuters.com.ar/978-950-20-3027-2-ley-de-concursos-y-quiebras-ley-24522/p

provinciales adoptasen un régimen defi-
nitivo y razonable de limitaciones al do-
minio dentro del Parque Provincial Pe-
ninsula de Magallanes, resulta prudente
abrir un breve e improrrogable periodo
dentro del cual tenga la posibilidad de
adoptar esa medida, ello para no menos-
cabar su legitimo propésito de preservar
el ambiente.

Corresponde rechazar el pedido de la so-
ciedad comercial para que se repare el
dano moral, pues no resulta admisible
reconocer a una persona juridica perjui-
cios de esa indole.

La regulacién de la Provincia de Santa
Cruz al vedar —por décadas— la apro-
bacidn de nuevas subdivisiones, proyec-
tos de desarrollo o cualquier otro acto
que pudiera comprometer el destino de
tierras, hasta el dictado de un plan de
manejo del area que nunca vio la luz,
afectd en forma arbitraria el derecho de
propiedad y de comerciar de una SRL;
en tanto el proceder de la provincia re-
vela, en este aspecto puntual, una au-
sencia de razonabilidad y coherencia, y
demuestra una irresolucion que colocd
en una situacion de incertidumbre ju-
ridica la posicion subjetiva de la actora
sin instrumentar medidas apropiadas
para conjugar armoénicamente la tute-
la ambiental y el desarrollo sustenta-
ble del area en cuestion (del voto de los
Dres. Rosatti y Maqueda).

Impedir de modo practicamente absolu-
to el derecho a disponer de la propiedad
y de comerciar, supeditado al dictado de
un plan de manejo de area que la Provin-
cia debia sancionary no ha hecho impor-
ta una alteracién esencial a los derechos
de propiedad y de comerciar de la actora,
pues no se trata de discutir la finalidad de
tutela ambiental aducida por la provin-
cia ni sus competencias constitucionales
atal efecto, sino de reprobar la desidia en
que incurrié al prohibir (en forma indis-
criminada) toda actividad de la actora y
no concretar el respectivo plan, que eray
es —precisamente— la herramienta am-
biental ideada por ella para la adecua-
da gestion del area y a los derechos de
la actora (del voto de los Dres. Rosattiy
Maqueda).

La decision de las autoridades provin-
ciales que mantuvo indefinidamente un
esquema transitorio de prohibiciones
respecto de las tierras que conforman
una reserva se exhibe como una afecta-
cién ilegitima del derecho de propiedad
de la parte actora; sumado a la irreso-
lucién de estas en no determinar —en
concreto— los alcances especificos de

Proteccion
del ambiente

Area protegida en la Peninsula de Magalla-
nes. Normas provinciales que arbitrariamen-
te restringieron los derechos de propiedad y
a comerciar de una SA. Omisién de sancio-
nar un plan de manejo que especificara las
restricciones a los derechos. Cuestion am-
biental. Rechazo de la indemnizacion reque-
rida por persona juridica.

1.-

Dado que la prohibicion dispuesta por la
Provincia de Santa Cruz a hacer subdivi-
siones, proyectos de desarrollo o cual-
quier otro acto que pudiera comprometer
el destino de las tierras ubicadas en una
zona de reserva (ley 2492y disp. 6/2004
del Consejo Agrario) constituye una vul-
neracioninconstitucional de los derechos
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las restricciones con miras a la tutela
ambiental y, en caso de que el sacrifi-
cio excediese las normales cargas de
la vida en sociedad, resarcir el perjuicio
(arts. 14, 16 y 17, CN), ello torna admi-
sible la responsabilidad del estado pro-
vincial por actividad ilicita (del voto de
los Dres. Rosatti y Maqueda).

Los derechos no son absolutosy tampoco
lo son las atribuciones de los poderes pu-
blicos a la hora de reglamentarlos; en el
marco de un sistema republicano de go-
bierno, las competencias de las autorida-
des publicas se caracterizan por ser un
poder esencialmente limitado, sometido
alajuridicidad y a la razonabilidad cons-
titucional (arts. 12,19 y 28, CN) (del voto
de los Dres. Rosatti y Maqueda).

El principio de razonabilidad repele toda
arbitrariedad de las autoridades estata-
les y exige que sus conductas (en lo que
sehaceyenloquesedejadehacer) estén
primariamente fundadas en las exigen-
cias constitucionales, antes que en el ca-
pricho o el libre arbitrio y la nuda volun-
tad de las autoridades nacionales, pro-
vinciales y municipales (del voto de los
Dres. Rosatti y Maqueda).

El medio ambiente comprende el con-
junto de elementos vivos e inertes, natu-
rales y artificiales que, pese a su hetero-
geneidad, funcionan de modo integrado,
conformando un sistema; es un conjun-
to, porque esta compuesto por una plu-
ralidad de elementos reconocibles en
su individualidad; son heterogéneos, ya
que algunos tienen vida y otros solo exis-
tencia, pueden ser naturales o artificia-
les; poseen un funcionamiento integra-
do, habida cuenta de que los elementos
que componen el ambiente se relacionan
segun pautas de coexistencia y/o convi-
vencia (del voto de los Dres. Rosattiy Ma-
queda).

En la mirada del constituyente se aprecia
al ambiente como un sistema en el que
el hombre (en su faz individual y colecti-
va) tiene el deber de asegurar (y/o con-
tribuir) que sus elementos heterogéneos
(naturales y culturales) interactiien en
equilibrio (del voto de los Dres. Rosattiy
Maqueda).

La tutela ambiental no se concentra en
unavisién antropocéntrica, pues la Cons-
titucion consagra la proteccién ambien-
tal como un derecho-deber del individuo
y de la sociedad en su conjunto; y el ser
humano, en tanto no es el creador de la
naturaleza, tampoco puede ser el justifi-
cador intelectual de su proteccion o des-
proteccion, de modo que, en nombre de

de propiedad de una SA; el cumplimiento
de tales prohibiciones no puede ser exigi-
do a esta hasta que aquella establezca el
régimen definitivo de restricciones al do-
minio aplicable a los inmuebles privados
ubicados dentro del Parque Provincial
Peninsula de Magallanes y tampoco la
disp. 6/2004, en cuanto le impide ofre-
cer todo tipo de servicios al turismo.

Si bien el plazo transcurrido ha sido mas
que suficiente para que las autoridades
provinciales adoptasen un régimen defi-
nitivo y razonable de limitaciones al do-
minio dentro del Parque Provincial Pe-
ninsula de Magallanes, resulta prudente
abrir un breve e improrrogable periodo
dentro del cual tenga la posibilidad de
adoptar esa medida, ello para no menos-
cabar su legitimo propdsito de preservar
el ambiente.
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cierta calidad de vida humana, no podria
convalidarse (ni ética ni juridicamente)
el perjuicio al equilibrio medioambiental
(delvoto de los Dres. Rosattiy Maqueda).

Al ser el ambiente un bien que excede al
ser humano y a su tiempo presente, la
Constitucion impone un deber de solida-
ridad intergeneracional y de desarrollo
sustentable (del voto de los Dres. Rosatti
y Maqueda).

El cuidado del medio ambiente (su uso
racional) requiere la convergencia de
quien produce (internalizando al am-
biente como un bien, antes que un costo)
y de quien consume (racionalizando sus
pautas de consumo) y, en ese contexto,
las autoridades publicas tienen elindele-
gabledeberdeeducarenelconsumoyde
regular —en formarazonable— las activi-
dades productivas en funcion de la politi-
ca ambiental (arts. 41y 42, Constitucién
Nacional) (del voto de los Dres. Rosattiy
Maqueda).

Toda vez que la Constitucion Nacional —y
ladelaProvincia de Santa Cruz— recono-
cen elderecho aun medio ambiente sano
y equilibrado, y el deber de las autorida-
des de proveer a la proteccion del patri-
monio natural y cultural, como asi tam-
bién a la diversidad bioldgica, la decision
de la demandada que declara un area de
su territorio como Reserva o Parque Pro-
vincial se inscribe en el cumplimiento de
tal mandato constitucional y, por lo tan-
to, no resulta juridicamente reprochable
(delvoto de los Dres. Rosattiy Maqueda).

El punto de equilibrio entre los derechos
de propiedad y de comerciar con el “de-
recho-deber” a un ambiente sanoy equi-
librado exige recordar que, en el siste-
ma capitalista contemporaneo, Estado y
mercado se necesitan reciprocamente: el
Estado demanda del mercado los recur-
sos econdmicos sin los cuales resultaria
inviable para cumplir con sus cometidos
fijados por la Constitucion y las normas
infraconstitucionales con aquella com-
patibles; y el Mercado demanda del Es-
tado el sostenimiento de reglas de juego
que otorguen previsibilidad a los inter-
cambios (del voto de los Dres. Rosatti y
Maqueda).

Corresponde declarar la invalidez de las
prohibiciones establecidas en la ley 2492
de la Provincia de Santa Cruz (y sus an-
tecesoras) y la disp. 6/2004 del Consejo
Agrario, pues la severa limitacion al ejer-
ciciode los derechos de la parte actora no
se debiod a urgencias objetivas vinculadas
con la proteccion del ambiente, sino a fa-
lencias en el proceso decisorio de las au-

Corresponde rechazar el pedido de la so-
ciedad comercial para que se repare el
dano moral, pues no resulta admisible
reconocer a una persona juridica perjui-
cios de esa indole (de la doctrina de la
Corte sentada en “Coihue SRL c. Provin-
ciade Santa Cruz, 18/11/2021, TR LALEY
AR/JUR/183553/2021, a la cual remite).

Las restricciones vigentes en Santa Cruz
desde 1993, por su indefinicidn respecto
de su alcancey de su limite temporal, so-
cavan totalmente el derecho de propie-
dad, pues en lugar de definir con preci-
sidn a qué tiene derecho quien es propie-
tario de un bien dentro del area protegida
Peninsula de Magallanes, mediante la
identificacion precisa de las restricciones
administrativas necesarias para proteger
el ambiente, hacen imposible el acceso
a dicha informacién impidiendo, de ese

17. -

18.

toridades provinciales, maxime cuando
la Provincia no ha ofrecido justificacion
alguna para haber postergado recurren-
tementey, al cabo, para diferir sine die la
obligacion de sancionar el Plan de Ma-
nejo establecido por los arts. 22y 32 de
la ley 2316y, al mismo tiempo, mantener
la prohibicion de realizar cualquier ex-
plotacion sobre los inmuebles pertene-
cientes a los particulares situados dentro
del area protegida (del voto del Dr. Ro-
senkrantz).

Las normas y los actos de la Provincia
que han impedido a una SRL explotar
sus inmuebles ubicados en un area de
reserva no cumplen con ninguno de los
requisitos de razonabilidad de las leyesyy,
en general, de la actividad estatal, pues-
to que no son un medio para el logro de
fines legitimos. La prorroga continua de
la prohibicién para subdividir los inmue-
bles y para realizar cualquier tipo de ac-
tividad econdmica en ellos no ha tenido
la finalidad de preservar la integridad
medioambiental de la Peninsula de Ma-
gallanes —que seria la funcién del omi-
tido plan de manejo del territorio—, sino
la de compensar la falla institucional en
virtud de la cual el gobierno provincial ha
fracasado sistematicamente en dictar el
plan de manejo con el consiguiente régi-
men de usos permitidos de los terrenos
ubicados dentro del area protegida (del
voto del Dr. Rosenkrantz).

Las restricciones vigentes en Santa Cruz
desde 1993, por su indefinicion respecto
de su alcancey de su limite temporal, so-
cavan totalmente el derecho de propie-
dad, pues en lugar de definir con preci-
sidén a qué tiene derecho quien es propie-
tario de un bien dentro del area protegi-
da Peninsula de Magallanes mediante la
identificacion precisa de las restricciones
administrativas necesarias para proteger
el ambiente, hacen imposible el acceso
a dicha informacién impidiendo, de ese
modo, el uso y la disposicion legitima de
la propiedad tal como ella es regulada
por el Cédigo Civil y Comercial de mane-
ra uniforme en todo el territorio de la Na-
ciény asegurada para todos los habitan-
tes por la Constitucion Nacional (arts. 14
y 17) (del voto del Dr. Rosenkrantz).

CS, 18/11/2021. - Coihue SRL c. Provincia de
Santa Cruz s/ accion declarativa de inconsti-
tucionalidad y daios y perjuicios.

[Cita on line: TR LALEY AR/JUR/183553/2021]

[EL fallo in extenso puede consultarse en
Atencion al Cliente, http://informacidonle-
gal.com.ar o en Proview]

modo, el uso y la disposicion legitima de
la propiedad tal como ella es regulada
por el Cédigo Civil y Comercial de mane-
ra uniforme en todo el territorio de la Na-
ciény asegurada para todos los habitan-
tes por la Constitucion Nacional (arts. 14
y17) (del voto del Dr. Rosenkrantz, segtin
su voto en “Coihue SRL c. Provincia de
Santa Cruz, 18/11/2021, TR LALEY AR/
JUR/183553/2021, al cual remite).

CS, 18/11/2021. - Apen Aike S.A. c. Provin-
cia de Santa Cruz s/ accion declarativa de
inconstitucionalidad.

[Cita on line: TR LALEY AR/JUR/183554/2021]

[EL fallo in extenso puede consultarse en
Atencidn al Cliente, http://informacionle-
gal.com.ar o en Proview]
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SUMARIO: |. Introduccidn y hechos.— Il. Primer gran tema: las areas naturales protegidas en las sentencias “Coihue” y “Apen Aike"”.— lll. Segundo gran tema:

propiedad y ambiente como derechos a ser armonizados.— IV. Propiedad y ambiente en el considerando 11 del voto de Rosatti y Maqueda.— V. La constitu-
cién econdmica y el modelo de desarrollo sostenible.— VI. Implicancias de la doctrina de los fallos en materia de bosques nativos. Ley 26.331.— VII. Politica ambiental menos
igualitarista, aunque mas tuitiva de la naturaleza.— VIII. La catalogacién y la correccién de la doctrina de la Corte.— IX. Los problemas de una lectura lineal de “Coihue” y “Apen
Aike".— X. Conclusion: el derecho ambiental en el futuro.

“Mi programa es la Constitucion” (Hipdli-
to Yrigoyen)

l. Introduccién y hechos

La Corte Suprema de Justicia de la Nacién
dicta sentencia en dos expedientes el dia 18
de noviembre de 2021 por similares plexos
facticos aunque con diferentes pretensio-
nes. Los casos son CSJ 3162/2004 (40-C)/
CS1 ORIGINARIO “Coihue S.R.L. ¢/ Santa
Cruz, Provincia de s/ accién declarativa de
inconstitucionalidad y dafos y perjuicios”
y CSJ 2511/2005 (41-A)/CS1 ORIGINARIO
“Apen Aike S.A. ¢/ Santa Cruz, Provincia de
s/ accidn declarativa de inconstitucionali-
dad” ambos con sentencia del 18/11/2021.

A primera vista ambas sentencias in-
gresan a la temadtica de las dreas naturales
protegidas, los planes de manejo; pero si
abrimos el foco, verificaremos que ellas
pretenden una coordinacion entre propie-
dad y ambiente, es decir, entre las prerroga-
tivas clésicas, de primera generacioén, y las
de tercera.

A grandes rasgos podemos describir los
hechos asi: las actoras son propietarias de
inmuebles en la Peninsula de Magallanes,
cercanas al Glaciar Perito Moreno, y dis-
cuten la constitucionalidad de un conjun-
to de normas ambientales dictadas por la
Provincia de Santa Cruz, que en el afio 1993
crearon la Reserva Provincial Peninsula de
Magallanes (luego, en el aiio 2003, Parque
Provincial mediante leyes 2316 y 2662). Di-
cha normativa, a su vez, fue acompanada
de leyes temporarias en su génesis, cuyas
sucesivas y reiteradas prérrogas a lo largo
de los anos imposibilitan —atin hoy— que
las actoras en ambos juicios puedan dis-
poner de sus propiedades, sobre todo por
la prohibicién de ejecuciéon de cualquier
actividad hasta que se sancione el Plan de
Manejo. El Plan nunca se aprob6 hasta la
fecha, gracias a diversas normas locales
que fueron renovando el plazo y la inter-
diccidn total de los espacios, mientras en
ese mismo tiempo —segun denuncian las
actoras— en esa misma zona se permitia a
otras propiedades desarrollos similares in-
mediatamente por fuera del drea protegida.
Asi es que, en la primera década del siglo
XXI, las duenas de los inmuebles inician
causas judiciales en instancia originaria de
la Corte. En el caso de Coihue SRL para que
se indemnicen los dafos y perjuicios pa-
decidos por la accién y omisién ilegal de la
Provincia de Santa Cruz, asi como para que
se declare la inconstitucionalidad de todo
el conglomerado de normas locales que in-
terdictaron sus inmuebles (y las sucesivas
extensiones del plazo). En el caso de Apen

Especial para La Ley. Derechos reservados (Ley 11.723)

(1) En la doctrina mas calificada estos temas habian
sido tratados con maestria en varias obras, pero sobre
todo podemos sefalar PERETTI, Enrique, “Ambiente y
propiedad”, Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 2014; SOZZO,
Gonzalo, “Derecho privado ambiental. El giro ecoldgi-
co del derecho privado”, Rubinzal Culzoni, Santa Fe,
2019.

(2) Debemos a “la Corte Lorenzetti” (si adoptamos la
costumbre de los americanos que denominan a su alto

Aike SA solo para obtener la inaplicabilidad
de las normas locales por agredir su dere-
cho de propiedad e industria licita.

La Corte, con el voto conjunto de los mi-
nistros Horacio Rosatti y Carlos Maqueda (y
el voto particular concurrente de Carlos Ro-
senkrantz) considera varios aspectos de la
disciplina: areas protegidas, planes de ma-
nejo, no sin dejar de referirse de un modo
directo a la coordinacién entre el derecho
de propiedad y el ambiente (1). Para ello,
selecciona una causa motivada por lo que
son las restricciones mads altas, escenario
en donde surge indubitable la necesidad de
proteccion de la propiedad privada frente al
embate del poder de policia del ambiente.
Veremos en casos futuros donde las restric-
ciones sean menos intensas, c6mo se coor-
dinan ambos vectores en pugna.

Es importante llamar la atencién sobre
quienes votan ambas resoluciones y quien
no lo hace. Decimos esto, porque en ambos
casos no aparece la firma de Ricardo Loren-
zetti quien habia sido hasta aqui la pluma
mas trascendente en el desarrollo del de-
recho ambiental en el &mbito de la Corte
Argentina (2). Vale la pena recordar que el
expresidente ya era autor de trabajos sobre
la tematica (3). Y es bajo su presidencia que
se da el gran salto de calidad con la crea-
cién de la Secretaria de Juicios ambientales
mediante Acordada 8/2015. Este ministro
no forma parte de las resoluciones. Esto no
quiere decir que en ellas la doctrina no sea
pulcra, por el contrario se analiza el dere-
cho al ambiente con alto nivel como era de
esperar por el nivel de los firmantes. Pero
de todos modos, se ingresa con un perfil
que a la fecha no se habia sido explorado
(con una suerte de nueva agenda): la limi-
tacion de los derechos colectivos a partir de
los individuales, cuando en otras épocas el
énfasis estaba en los primeros. Volveremos
sobre el punto sobre el final.

Un andlisis desde la teoria politica nos
indica que —en términos de Bobbio— am-
bas resoluciones tienen un abordaje “me-
nos igualitarista” que la doctrina clésica
de la Corte en la materia, pues se enfatiza
en los derechos individuales (propiedad),
limitando la proteccién del bien colectivo
(ambiente). Puede justificar este perfil la
situacién “social ambiental” actual en el
pafs, donde por exceso de “igualitarismo
ambiental” se ha caido o se pretenden pro-
hibiciones absolutas de un sinnimero de
actividades (minerfa, agricultura, cria de
porcinos). La Corte ha entendido —justifi-
cadamente— que era el momento de recor-
dar el contenido del modelo de desarrollo
sostenible que la Constitucién propugna,

tribunal por el apellido de su presidente) el haber alum-
brado el derecho al ambiente y su desarrollo como de-
recho colectivo. Vale la pena recordar que la clausula
ambiental constitucional tiene origen en 1994, pero tar-
damos hasta el afio 2004/2006 para tener resoluciones
que se refirieran al art. 41. Sobre todo debemos recordar
el leading case “Mendoza Beatriz” del 20.6.2006, como
punto inicial.

(3) Basta recordar sus historicos articulos en la
década del ‘90 (“Responsabilidad colectiva, grupos

poniendo foco esta vez en los derechos in-
dividuales que no deben ser sacrificados
sino armonizados con la proteccién del
entorno. Ademas, lo hace en dos casos que
eran pletoricos de arbitrariedades.

Il. Primer gran tema: las areas naturales
protegidas en las sentencias “Coihue” y
“Apen Aike"”

Las areas naturales protegidas son espa-
cios del territorio con ambientes naturales
sobre los cuales se pretende actuar con
objetivos de conservacion. Ellas represen-
tan el género. Luego encontramos parques
nacionales, reservas privadas o publicas,
4reas marinas, monumentos, etc. que se-
rian especies.

Segun la Unién Internacional para la
Conservacidén de la Naturaleza (UICN) “un
drea protegida es un espacio geografico
claramente definido, reconocido, dedicado
y gestionado, mediante medios legales u
otros tipos de medios eficaces para conse-
guir la conservacion a largo plazo de la na-
turaleza y de sus servicios ecosistémicos y
sus valores culturales asociados” (4).

Una delimitacidon definida de ese espa-
cio, un régimen legal especial y pautas de
manejo son las condiciones bésicas para
que mediante una gestion adecuada, se
puedan alcanzar los objetivos de conserva-
cién buscados. Estas dreas son reconocidas
mundialmente como las herramientas mas
eficaces para lograr objetivos de conserva-
cion que una nacion se trace. A su vez, el
conjunto de las areas protegidas de los dis-
tintos paises permite la proteccién y con-
servacion de las diversas dreas naturales de
las regiones, continentes y del planeta, la
cual en su conjunto es patrimonio de toda
la humanidad.

II.1. Los Parques Nacionales, las dreas na-
turales protegidas en Argentina

En la Argentina las dreas protegidas son
administradas en su mayorfa por organis-
mos gubernamentales (municipios, gober-
naciones, Estado Nacional), pero también
por organizaciones no gubernamentales o
sujetos privados. Las fuentes de la figura de
proteccion son multiples. Con jerarquia su-
pralegal (conforme primer pérrafo art. 75,
inc. 22, CN) aparecen en el sistema juridico
varios convenios internacionales que pre-
vén diferentes enfoques de conservacién
estricta aunque referidos a temas especifi-
cos. Ellos son: a) Convencién sobre la Pro-
teccién del Patrimonio Mundial y Cultural
de la UNESCO, Paris 16/11/1972 aprobado
por ley21.836; b) Convenciéon Relativa a

y bienes colectivos”, LA LEY, 1996-D, 1058; “La pro-
teccidn juridica del ambiente”, LA LEY, 1997-E, 1463),
pero también sus libros con enorme contenidos am-
bientales (Las normas fundamentales de derecho pri-
vado, Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 1995; Teoria de la
decisién judicial, Rubinzal Culzoni, Buenos Aires,
2006; Teoria del derecho ambiental, La ley, Buenos Ai-
res, 2008; Justicia colectiva, Rubinzal Culzoni Edito-
res, Buenos Aires, 2010 y en coautoria con LORENZE-
TTI Pablo, Derecho ambiental, Rubinzal Culzoni Edito-

los Humedales de Importancia Internacio-
nal especialmente como Habitat de Aves
Acudticas, firmada en Ramsar aprobado
por ley23.919 (y su Enmienda aprobada
también por ley 25.335); ¢) Convenio sobre
Diversidad Bioldgica (CDB en adelante)
adoptado y abierto a firmas en oportunidad
de la Cumbre de Rio 1992 el 5/6/1992 apro-
bado por ley 24.375 de 1994.

En el ambito federal, entre otras, te-
nemos la ley 22.351 que regula los Par-
ques Nacionales, Reservas y Monumen-
tos Naturales. Estas figuras representan
“enclaves federales” en las provincias
(art. 75, inc. 30, CN), motivo por el cual,
su creacion exige la previa cesién a favor
del Estado nacional, del dominio y juris-
diccion sobre el drea respectiva (art. 3°,
ley 22.351) (5). En paralelo, para cada una
delasprovincias del pais se hanido dictan-
do normas que regulan las 4reas naturales
protegidas, que dependerdn de los espa-
cios locales. Ejemplos de leyes de trascen-
dencia al respecto los podemos encontrar
en Buenos Aires (ley 10.907), Entre Rios
(ley 10.479), San Juan (ley 6911), La Pam-
pa (ley 2651), San Luis (ley 1X-309/2004),
Chubut (ley XI-18) entre otras.

El sistema competencial en la materia
es de separacion total de los dmbitos na-
cional, provincial. La ley22.351 funciona
aislada de los sistemas locales de areas na-
turales protegidas. Ambas figuras se alojan
en diferentes comunidades juridicas par-
ciales sin influenciarse mutuamente. La
ley 22.351 no es de presupuestos minimos,
por lo tanto sus figuras no decantan en los
espacios locales, ni sirven de base para su
regulacién. En paralelo, las provincias tie-
nen una regulacién propia, independiente
de la ley 22.351, excepto que interfieran en
intereses federales. Si en el futuro se pasara
a otro esquema de ordenacion, y se dictara
una ley de presupuestos minimos en mate-
ria de areas naturales protegidas, las figu-
ras que en ella se alojen si serdn operativas
en territorio local. Las provincias podran
completar la regulacién siendo que en los
casos de Parques Nacionales (en ese capitu-
lo especifico) la ley seré federal en sentido
estricto sin complemento local (por regular
establecimientos de utilidad nacional, conf.
art. 75, inc. 30, CN).

II.2. Los usos en un drea natural protegida

El principal enemigo de la conservacion
de la Naturaleza es el hombre. Somos, como
especie, quien arruina lo natural. Dedicare-
mos pequenos espacios del territorio para
que queden al margen de nuestra interven-
cién, para dejar allf que la naturaleza siga

res, Santa Fe, 2019).

(4) DUDLEY, N. - STOLTON, S. (eds.), “Defining Pro-
tected Areas: An International Conference in Almeria”,
Spain, IUCN, Gland, Suiza, 2008, en http://cmsdata.
iucn.org/downloads/almeria_proceedings_final.pdf.

(5) Para un analisis especifico, ver LOPEZ ALFONSIN,
Marcelo, “Los parques nacionales argentinos. Conse-
cuencias de la constitucionalizaciéon del ambiente en el
Sistema Nacional de Areas Protegidas”, Eudeba, Facul-
tad de Derecho, UBA, 2015.



su ciclo, en tranquilidad. Su sabiduria hara
el resto. Esto se puede ver en todas las le-
yes dedicadas a Parques Nacionales, areas
protegidas, etc. En ellas lo primero que se
detecta es que repelen los actos humanos,
el ejercicio de actividades (mineria, caza,
pesca, agricultura, ganaderia, turismo, in-
dustria, etc.). Recordemos que el hombre
satisface sus necesidades a través de recur-
sos naturales (creaciones espontaneas de
la naturaleza, como los yacimientos mine-
rales o bosques nativos) o culturales (con
intervencién del hombre, como la ganade-
ria, la agricultura, los bosques plantados).
El hombre tiene una vida en relacién con
la naturaleza de donde obtiene sus recur-
sos, en algunos casos para usarse directa-
mente, en otros para industrializarlos. En
todos estos procesos se producen residuos.
La flora, la fauna, las aguas, el aire, el sue-
lo, quedarén potencialmente afectados por
el hombre. Por este motivo, cuando se de-
tectan lugares pristinos, con altos “valores
de Naturaleza” (valores de conservacidn,
que pueden ser estéticos o de biodiversi-
dad) se los limita territorialmente y alli se
prohibe la introduccién del hombre, para
evitar que ejecute cualquier accién. La evo-
lucién posterior admite en algunos lugares
la introduccién del hombre, pero solo para
acciones puntuales como turismo (para ver
y gozar de esa naturaleza) y educarse en va-
lores.

Estamos ante un microsistema juridico
dentro del derecho ambiental, el que parte
de un principio bésico de conservacion de
la Naturaleza. Este “invierte” (en realidad
veremos que no es asi) el principio de que
“se considera permitido todo lo no prohi-
bido en la ley” (permissum videtur id omne
quod non prohibitur), volcado expresamen-
te por nuestra constitucién historica en su
art. 19 (“Ningun habitante de la Nacién seré
obligado a hacer lo que no manda la ley, ni
privado de lo que ella no prohibe”). En el
derecho administrativo esto constituye el
denominado principio de vinculacién ne-
gativa o facultad para hacer licitamente, sin
necesidad de autorizacion expresa, todo lo
no prohibido. En el limitado espacio de un
drea natural protegida, esta regla se invierte:
lo no permitido por norma expresa, estd pro-
hibido. La fuente de la prohibicion se aloja
en la ley marco (de Parques Nacionales o de
Areas Naturales Protegidas). Si uno observa
los arts. 4°, 5° y 6° ley 22.351 verificard un
listado de actividades y acciones prohibidas
en los Parques Nacionales; para las Reservas
el art. 10, sobre todo incs. ¢) y d) donde casi
todo queda al margen de la accion humana,
que —como hemos dicho— para la natura-
leza sigue siendo lo peor que le puede suce-
der. Si queremos verificar las prohibiciones
en las leyes locales: en la Provincia de Bue-
nos Aires, ley 10.907, art. 20; en la Provincia
de Entre Rios, ley 10.479, art. 16; en la Pro-
vincia de San Juan, la ley 6911, arts. 2°, inc.
30, y 69, entre otros; en la Provincia de La
Pampa, ley 2651, art. 9°; en la Provincia de
Santa Fe, ley 12.175, art. 16, para tomar al-
gunos ejemplos.

Este Principio de Conservacion de la Na-
turaleza es prevalente. Como bien explica

(6) DUDLEY, N. - STOLTON, S. (eds.), ob. cit., p. 10.

(7) Recordemos que la Meta 11 del Plan Estratégico de
la COP del Convenio de Biodiversidad (llamadas metas
de Aichi) indica un porcentaje del 17% de la superficie te-
rrestre (dice “Fundamento técnico ampliado, documento
COP/10/INF/12/Rev.1, Objetivo estratégico C: mejorar la
situacion de la diversidad biolégica salvaguardando los
ecosistemas, las especies y la diversidad genética. Meta
11: para 2020, al menos el 17% de las zonas terrestres y
de las aguas interiores y el 10% de las zonas marinas y
costeras, especialmente las que revisten particular im-
portancia para la diversidad bioldgica y los servicios de
los ecosistemas, se habran conservado por medio de sis-
temas de dreas protegidas administrados de manera efi-
cazy equitativa, ecolégicamente representativos y bien
conectados, y de otras medidas de conservacion eficaces
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UICN “aquellas dreas en las que el principal
objetivo es la conservacion de la naturale-
za pueden considerarse dreas protegidas”
Un 4rea protegida puede mestizar perfiles
internos diversos, incluir zonas con otros
objetivos, al mismo nivel, pero en caso de
conflicto la conservacion de la naturaleza
serd la prioridad. En las dreas protegidas se
debe impedir —o eliminar cuando sea ne-
cesario— cualquier explotacién o practica
de gestién que sea negativa para los obje-
tivos para los que ha sido designada. El fin
de las dreas protegidas debe ser mantener
o0 —idealmente— aumentar el grado de na-
turalidad del ecosistema que estd siendo
protegido (6). Las dreas naturales protegi-
das son la excepcidn en los territorios. Esto
es lo que permite sacrificar el ejercicio de
las acciones humanas, desde que estos es-
pacios representan en general un porcenta-
je bajo de territorio (17% del territorio debe
ser &reas naturales protegidas terrestres
dice la Meta 11 de Aichi del Plan Estratégi-
co 2011/2020 del Convenio de Diversidad
Bioldgica) (7).

1I.3. Las categorias y los Planes de manejo
de las dreas naturales protegidas

De todos modos, esta regla no es general.
Las areas se categorizan, de modo que al-
gunas posean una intensidad de proteccion
mads alta que otras. Para conocer el grado de
limitacién de los derechos individuales en
un area protegida, las fuentes son diversas:
el primer grado lo da la ley marco; el segun-
do la ley especifica que aprueba dicha 4rea
natural, con objetivos; el tercero la catego-
ria que se le asigne y el cuarto nivel el Plan
de Manejo, con la paleta de proteccién me-
diante prohibiciones de actos humanos por
tiempos, por zonas (zonificacién) e incluso
por rubros de actividades o modalidades,
con protocolos de actividades, etc.

Como vemos, los planes de manejo son
muy importantes pues disponen el marco
especifico de gestion para un drea determi-
nada. UICN lo define como “Un documento
que establece el enfoque y los objetivos de
manejo, y un marco para la toma de deci-
siones, que se aplicard en el 4rea protegida
en cuestiéon durante un periodo de tiempo
determinado. Estos planes pueden ser més
0 menos prescriptivos, segiin sus propoési-
tos y los requerimientos juridicos corres-
pondientes. El proceso de planificacidn,
los objetivos de manejo a incorporar en el
plan, y las normas que se aplicaran, se es-
tablecerdn cominmente en la legislacién o
en otros instrumentos a disposicion de los
encargados de la planificacién de las dreas
protegidas” (8).

De todos estos temas se ocupan ambas
resoluciones, pues ellas enumeran y ana-
lizan el sistema de éareas protegidas de la
Provincia de Santa Cruz. Repasan en el
considerando 4, bajo el titulo “I. Regulacién
provincial de la Peninsula de Magallanes”
todos los aspectos juridicos de la ley 3466
de areas naturales protegidas. Alli se repa-
san las categorias en el punto b (se las men-
ciona: “i) Categoria I — Reserva Natural
Estricta y Area Natural Silvestre: ii) Catego-

basadas en areas, y estas estaran integradas a los paisa-
jes terrestres y marinos mas amplios”.

(8) THOMAS, Lee - MIDDLETON, Julie, “Guidelines
for management planning of protected areas”, UICN,
Gland/Cambridge, 2003, Disponible en http://intranet.
catie.ac.cr/intranet/posgrado/Manejo%20Areas%20
Protegidas/Documentos/Guide%20line%20manage-
ment%20planning.pdf citado por LAUSCHE, Barbara,
“Directrices para la legislacidn relativa a areas protegi-
das”, UICN, Gland, Suiza, 2012, p. 34.

(9) CS, “Administracion de Parques Nacionales ¢/ San
Luis, Provincia de s/ medida cautelar”,12/10/2010, Fa-
llos: 333:1959.

(10) CS, “Administracion de Parques Nacionales ¢/ Mi-
siones, Provincia de s/ accion declarativa de inconstitu-
cionalidad”, 10/08/2017 Fallos: 340:991.
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ria II — Parque Provincial; iii) Categoria III
— Monumento Natural; iv) Categoria IV —
Areas de Manejo o de Gestién de Hébitats/
Especies; v) Categoria V - Paisaje Terrestre
y Maritimo Protegido; vi) Categoria VI —
Reserva con Uso Sostenible de los Recur-
sos Naturales”). También se mencionan las
zonas de que se dispone para la etapa de
zonificacion en el apartado c (i Intangible;
ii Restringida; iii Uso Controlado; iv Uso Pu-
blico; v) Rehabilitacién Natural y Cultural;
vi) Hist6rico Cultural; vii) Amortiguacion).

I1.4. La Corte y su doctrina en materia de
dreas naturales protegidas

La Corte se ha referido a dreas naturales
protegidas y parques nacionales en varias
ocasiones. Estas sentencias rodean el caso
y nos parece importante recordarlas:

- En “Administracién de Parques Nacio-
nales c¢/San Luis” (9) se hace lugar a una
medida cautelar de innovar y se ordena a la
Provincia de San Luis se abstenga de ejecu-
tar la ley local mediante la que se declara-
ron de utilidad publica y sujetos a expropia-
cién los derechos cedidos al Estado Nacio-
nal respecto de los inmuebles afectados al
funcionamiento del Parque Nacional Sierra
de las Quijadas, porque se considera que
la creacién de un 4rea natural provincial
dentro del Parque Nacional interferia sobre
los intereses nacionales que componen ese
establecimiento de utilidad nacional (conf.
art. 75.30 CN). Esta tesis se repetird en el
caso del Parque Iguazu.

- en “Administracién de Parques Nacio-
nales c/Misiones Provincia” (10) la Corte
anula la ley local 4467 de creacion del Par-
que Provincial del Rio Iguazd” (en Misio-
nes) por interferir en intereses federales
expresados en la creacién del Parque Na-
cional Iguazi (Cataratas);

- en “Saavedra c/Administracién Nacio-
nal de Parques Nacionales” (11) se hacer lu-
gar a la medida cautelar de cesacién y sus-
pensién de la actividad petrolera, porque
habria una afectacion severa por derrame
de un pozo petrolero abandonado en una
cuenca hidrica, compuesta en su conjunto
y unidad ecosistémica, por el Arroyo Yuto,
afluente del Rio San Francisco, que desagua
en la Cuenca del Rio Bermejo provocando
afectacion de un drea natural especialmen-
te protegida, categorizada legalmente como
Reserva Natural Estricta, Parque Nacional
Calilegua, en la Provincia de Jujuy;

- en ““Estado Nacional (Estado Mayor
General del Ejército) ¢/ Mendoza” (12) la
Corte acepta que en un establecimiento
de utilidad nacional afectado y de propie-
dad del Ejército Argentino, la Provincia de
Mendoza puede crear un area provincial
protegida (Laguna El Diamante) y dispo-
ner normas sobre dicha proteccién que en
primer lugar deben tratar de coordinarse
con esos intereses federales y que solo
se anulan en caso de expresa y efectiva
“repugnancia” o “interferencia (13). En
el caso el Ejército no acredito la interfe-
rencia de manera “efectiva’) sino solo de

(11) CS, “Saavedra, Silvia Graciela y otro c/Adminis-
tracion Nacional de Parques Nacionales Estado Nacio-
naly otros s/Amparo ambiental”, 25/02/2021, Fallos:
344:174.

(12) CS, “Estado Nacional (Estado Mayor General del
Ejército) ¢/ Mendoza, Provincia de s/ accion declarativa
deinconstitucionalidad”, 17/12/2019, Fallos: 342:2256.

(13) En esta sentencia la Corte profundiza su doctrina
sobre areas naturales protegidas. Sobre todo los con-
siderandos que van desde el 10 en adelante que dicen
por ejemplo: “Que las areas especialmente protegidas,
constituyen ecosistemas —incluyendo cuencas hidrogra-
ficas como recursos hidricos, art. 33, de la ley 6045— re-
presentativos de ambientes diversos o de la naturaleza
(macro bien del derecho ambiental) y de sus microcom-
ponentes, a saber: flora, fauna, paisaje, humedales, gla-

modo abstracto, menos aun si considera-
mos que las Fuerzas Armadas habian cele-
brado acuerdos con las dreas provinciales
para la gestion del 4drea protegida en una
planificacién conjunta.

Es interesante verificar estas sentencias,
porque demuestran que la Corte ha teni-
do una buena doctrina respecto al afian-
zamiento de los parques nacionales, las
reservas provinciales, por lo que las dos
resoluciones que comentamos no son una
cuestion aislada. De todos modos, las ac-
tuales “Coihue” y “Apen Aike” son muy in-
teresantes para sobrevolar el otro aspecto
que se implica en estas discusiones que es
la potencial afectacién de derechos como el
de propiedad.

Como vemos, las sentencias aprovechan
y completan una poética iniciada hace
5 anos, donde la Corte comienza a ocuparse
de las areas naturales protegidas.

Ill. Segundo gran tema: propiedad y am-
biente como derechos a ser armonizados

La segunda parte del voto de los minis-
tros Rosatti y Maqueda (considerandos 6
y 7), abunda en la coordinacién de dere-
chos en juego (“IL. Alcances de los derechos
constitucionales de propiedad y de comer-
ciar, sus limites”).

II1.1. Derechos individuales en el foco del
conflicto ambiental

Se desarrolla en primer lugar (consi-
derando 6) los derechos individuales: el
de propiedad (art. 17 CN) y el de ejerci-
cio de trabajar y ejercer industria licita
(art. 14 CN). Se recuerda que estos dere-
chos —como todos los derechos reglados
en la Constitucion— no son absolutos y
por lo tanto, cabe un analisis detenido so-
bre “los limites dentro de los cuales ellos
pueden ejercerse validamente” (Consi-
derando 7). En ese mismo considerando
los ministros Rosatti y Maqueda constru-
yen una estructura dogmadtica con fuente
constitucional cuando dicen: “es légico
que aun cuando los derechos no sean ab-
solutos, tampoco lo sean las atribuciones
de los poderes publicos a la hora de regla-
mentarlos” Recordemos que las normas
constitucionales se dividen en aquellas
de conducta (destinatarios los particula-
res) con las de organizacion (dirigidas a
los érganos publicos) siendo las primeras
de interpretacién extensiva a las segundas
de interpretacién restrictiva (14). Asi los
ministros Rosatti y Maqueda reflexionan:
“en el marco de un sistema republicano de
gobierno, las competencias de las autori-
dades publicas se caracterizan por ser un
poder esencialmente limitado sometido a
la juridicidad y a la razonabilidad consti-
tucional (articulos 1°, 19 y 28 de la Consti-
tucién Nacional)”.

En el mismo voto también se aclaran los
dos espacios donde juega partido la limita-
ci6n razonable de policia: “De este modo,
la atribucién de reglamentar los derechos
presupone no solo la actuacién del 6rgano

ciares y material arqueoldgico y paleontolégico —de los
servicios ambientales y valores culturales asociados—
que se deben conservar o preservar en estado inaltera-
ble, —en su condicién actual—, a largo plazo, para bene-
ficio y goce de las presentes y futuras generaciones (conf.
art. 42, de la ley 7422)". Y en ese mismo considerando
mas adelante: “En suma, el fin de las leyes provinciales
es la proteccion de un area de un alto valor de riquezas
naturales. En este sentido, vale recordar, que esta Corte
ha sostenido que la tutela ambiental beneficia a toda la
poblacion porque es un bien que pertenece a la esfera so-
cialy transindividual (Fallos: 329:2316)".

(14) QUIROGA LAVIE, Humberto - BENEDETTI, Miguel
Angel - CENICACELAYA, Maria de las Nieves, “Derecho
constitucional argentino”, Rubinzal Culzoni, Santa Fe,
2001, p. 66.



8 | Miércoles 9 de marzo de 2022

LA LEY

habilitado constitucionalmente para hacer-
lo, con observancia del procedimiento pre-
visto al efecto, sino también el respeto por
su contenido esencial”.

El procedimiento exige por un lado, un
test procesal (competencia, procedimiento
e instrumento), por el otro uno sustancial
(de contenido, es decir finalidad, razona-
bilidad y proporcionalidad). Agregan “Los
derechos constitucionales no pueden sufrir
un menoscabo que importe aminorar sus
atributos nucleares, a punto tal de desnatu-
ralizarlos y dejarlos vacios de sentido” Otra
nocién constitucional del voto en comen-
tario: el niicleo del derecho que no puede
ser desconocido en la reglamentacion de
policia. Finalmente, el principio de propor-
cionalidad (15): “Asi, los medios empleados
por el legislador deben ser proporcionados
al fin perseguido; en palabras de este Tribu-
nal “[l]a reglamentacién legislativa no debe
ser, desde luego, infundada o arbitraria sino
razonable, [...] justificada por los hechos y
las circunstancias que le han dado origen y
por la necesidad de salvaguardar el interés
publico comprometido, y proporcionado a
los fines que se procura alcanzar con ella”
(entre otros: arg. doct. “Inchauspe Hnos.
Pedro ¢/ Junta Nacional de Carnes’, Fallos:
199:483)"

Como vemos, en este espacio del voto de
Rosatti y Maqueda se avanza recordando la
mejor doctrina del derecho constitucional
argentino, abrazando las ideas de Bidart
Campos, Sagiiés, Linares Quintana sobre
proporcionalidad.

II1.2. El derecho al ambiente para la Corte
en “Coihue” y “Apen Aike”

En los considerandos 8, 9 y 10 los minis-
tros Rosatti y Maqueda describen el dere-
cho al ambiente, con un perfil cenido al de-
recho constitucional. El primero [8] aporta
el indice de normas; el segundo [9] el ma-
crosistema y las pautas o principios cons-
titucionales y el tercero [10] el andlisis del
derecho provincial. Veamos cada uno.

En el considerando 8 se pone las dianas
sobre la reforma de 1994 como piedra basal
del el art. 41 CN.

La plataforma sobre la que descan-
sa este considerando 9 en su andlisis del
art. 41 CN se puede encontrar en varios
trabajos de Horacio Rosatti (16), pero so-
bre todo en una obra especifica, Derecho
ambiental constitucional, y también en
algin sustancioso aporte de Juan Car-
los Maqueda (17). Describen al ambiente
como bien juridico constitucional, como
“conjunto” (por pluralidad de elemen-
tos), “heterogéneo” (por la variabilidad de
componentes, incluso naturales y artifi-
ciales), de “funcionamiento integrado”. El
derecho-deber como transtemporal sien-
do el ambiente “un bien que excede al ser
humano y a su tiempo presente” La Cons-

(15) Ver SABSAY, Daniel Alberto, “Manual de Derecho
Constitucional”, Depalma - La Ley, Buenos Aires, 2015,
Capitulo VII.4; MANILI, Pablo, “Tratado de derecho cons-
titucional argentino y comparado”, La Ley, Buenos Aires,
2021, t. I. Para profundizar en materia ambiental se pue-
de ver MORALES LAMBERTI, Alicia, “Concertacion inter-
jurisdiccional para la gestion de RSU, ruptura unilateral
y conflicto externo de poderes: proporcionalidad y no
regresion en el ejercicio del poder de policia ambiental”,
LLC 2015 (septiembre), 843.

(16) ROSATTI, Horacio, “La tutela del medio ambien-
te en la Constitucién Nacional Argentina”, en ALONSO
REGUEIRA Enrique M. [et.al.] El Control de la Actividad
Estatal I, Asociacion de Docentes de la Facultad de De-
recho y Ciencias Sociales de la Universidad de Buenos
Aires, Buenos Aires, 2016, 12 ed., ps. 809/836. También
ROSATTI, Horacio, “Derecho ambiental constitucional”,
Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 2004.

(17) MAQUEDA, Juan Carlos, “Derecho ambiental
constitucional”, en Revista de derecho ambiental de Le-

titucién impone un deber de “solidaridad
intergeneracional y de desarrollo susten-
table” Con cita del precedente “La Pampa
c/Mendoza” (18) por el conflicto por el Rio
Atuel, el voto de los ministros enfoca su
vision del ambiente el que “no es para la
Constituciéon Nacional un objeto destina-
do al exclusivo servicio del hombre, apro-
piable en funcién de sus necesidades y de
la tecnologia disponible, tal como aquello
que responde a la voluntad de un sujeto
que es su propietario”.

Una novedad importante de las senten-
cias “Coihue” y “Apen Aike” (alojada en este
considerando 9.c) del voto de Rosatti y Ma-
queda es la vinculacién que se hace entre
ambiente y Nacién. En anteriores senten-
cias la Corte ingresaba la prerrogativa en el
marco del Estado ambiental de derecho (19)
[ver “Asociacion de Abogados Ambientalis-
tas de la Patagonia” (20)]. En esta sentencia
el marco o estructura fundante del derecho
se aloja en la nocién de Nacidn. Dicen los
ministros “En términos ambientales, la Na-
cion entendida como vinculacion interge-
neracional respetuosa y responsable supo-
ne evitar contraer en el presente una ‘deuda
ambiental’ que deba ser soportada o sufrida
por el porvenir. Por su parte, la sustentabi-
lidad expresa una concepciéon humanista y
antimercantilista que, al preservar el patri-
monio ambiental gestado en una continui-
dad generacional para que subsista en el
futuro, no hace sino traducir (en el idioma
de la naturaleza y de la cultura) el concepto
mismo de Nacidn” (el destacado pertenece
al original).

Otra originalidad del voto de Rosat-
ti-Maqueda es el modo en que ingresa en
temas especificos. Luego de dedicar pocos
parrafos a la concepcién de ambiente en
la Constituciéon Nacional, se avanza en la
relacion entre a) uso de recursos naturales,
b) producciony desarrollo. Dicen los minis-
tros “También la Constitucién se encarga
de exigir el uso racional de los recursos, lo
que supone deberes mancomunados en-
tre distintos actores sociales: productores,
consumidores, organizaciones de la socie-
dad civil y autoridades publicas. En otras
palabras: el cuidado del medio ambiente
(su uso racional) requiere la convergencia
de quien produce (internalizando al am-
biente como un bien antes que un costo)
y de quien consume (racionalizando sus
pautas de consumo). Y, en este contexto,
las autoridades publicas tienen el indele-
gable deber de educar en el consumo y de
regular —en forma razonable— las activi-
dades productivas en funcion de la politica
ambiental (articulos 41 y 42, Constitucion
Nacional)”.

En el considerando 9.e (dedicado al de-
recho al ambiente) los ministros se enfo-
can en la descripcion de la competencia
para regular el derecho (concurrencia
complementaria) con cita del precedente
“Villivar” (21), dado que desde alli el con-

xis-Nexis, CAFFERATTA, Néstor (coord.), Buenos Aires,
julio-septiembre de 2007, p. 1y ss.

(18) CS, “La Pampa”, Provincia de ¢/ Mendoza, Pro-
vincia de s/ uso de aguas”, 01/12/2017, TR LALEY AR/
JUR/84781/2017.

(19) Hemos escrito algulin aporte especifico al respecto:
ESAIN, José Alberto, “El Estado ambiental de derecho” en
J95 Juris Plenum Direito Administrativo, Editora Plenum,
Ano IV, nro. 13 (jan./mar. 2017), Caxias do Sul, Rio Grande
do Sul, Brasil, 2017, ps. 155/190; ESAIN, José Alberto, “EL
Estado Ambiental de Derecho en la jurisprudencia de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion”, en Revista Digital
de la Asociacién Argentina de Derecho Constitucional, NU-
mero 213 - Buenos Aires, junio 2017, ps. 13y ss.

(20) En dicha oportunidad la Corte dijo: “Estamos en
nuestro caso ante las puertas de lo que es un Estado
ambiental de derecho. La Constitucion Nacional tutela
al ambiente de modo claro y contundente y esta Cor-
te Suprema ha desarrollado esa clausula de un modo
que permite admitir la existencia de un componente

siderando 10 avanzara en el andlisis de
las normas locales (sobre todo constitu-
cionales) referidas al ambiente que son la
base —segutn los ministros— de las limita-
ciones de los derechos individuales, de los
que trata el caso.

Es un trabajo meduloso en el andlisis
de las normas de méxima jerarquia, nove-
dad para nuestro derecho ambiental por
el estilo. Estamos ante una sentencia de
derecho ambiental, pero enmarcada en
una “poética constitucional” en linea con
el pensamiento de Bidart Campos (22),
Sabsay (23), Manili (24), lineas basales del
derecho constitucional argentino moder-
no. Se parte para el anélisis de los articu-
los 14, 17, 41, 28 CN.

IV. Propiedad y ambiente en el consideran-
do 11 del voto de Rosatti y Maqueda

En el considerando 11 se analiza la forma
en que interactiian los derechos en pugna
que hemos descripto. Desde alli se pueden
construir varios conceptos que dan base a
la decisién y que sirven para comprender
el modo en que la Corte armoniza ambos
derechos:

1. La competencia local para crear un
drea protegida es vdlida (“Que de la norma-
tiva examinada no se desprende reproche
constitucional a la competencia de la Pro-
vincia de Santa Cruz referido a la declara-
ci6n, primero como Reserva y, luego como
Parque Provincial, de ciertas Areas en las
que quedaron comprendidos los terrenos
de la empresa actora”). Esto es importante
pues el sistema de creacién y regulacién de
las éreas protegidas funciona con base en la
pauta de “proveer a la proteccién del patri-
monio natural y cultural, como asi también
a la diversidad biolégica” Por eso la Corte
concluye que “la decisién de la demandada
que declara un area de su territorio como
Reserva o Parque Provincial se inscribe en
el cumplimiento de tal mandato constitu-
cional”

2. Estado y mercado: “El punto de equi-
librio entre los derechos de propiedad y de
comerciar con el “derecho-deber” a un am-
biente sano y equilibrado, exige recordar
que en el sistema capitalista contempora-
neo, Estado y Mercado se necesitan reci-
procamente”.

3. La proteccion del ambiente, la indus-
tria y el comercio: “dentro de una sociedad
que asume las bases del sistema capitalista
(caracterizado por el reconocimiento de la
propiedad privada, la iniciativa particular
y la competencia), la “cuestién ambiental”
inserta a la industria y el comercio —y por
ende al consumo— en un contexto de utili-
zacion racional y responsable”.

4. Prudente actividad reguladora del
Estado: “Ello exige la prudente activi-
dad reguladora del Estado para estatuir

ambiental del estado de derecho. Por esta razon, cabe
sefalar que la efectividad que se reclama para todos
los derechos fundamentales también debe ser predi-
cada respecto de los de incidencia colectivay en par-
ticular del ambiente. Ello es asi, pues le corresponde
al Poder Judicial de la Nacion buscar los caminos que
permitan garantizar la eficacia de los derechos y evitar
que estos sean vulnerados, como objetivo fundamen-
taly rector a la hora de administrar justicia y de tomar
decisiones en los procesos que se someten a su conoci-
miento. No debe verse en ello una intromision indebida
del Poder Judicial cuando lo Unico que hace es tender
a tutelar derechos, o suplir omisiones en la medida en
que dichos derechos pueden estar lesionados (Fallos:
328:1146). Que de tal manera, el Tribunal como cus-
todio que es de las garantias constitucionales, y con
fundamento en la Ley General del Ambiente, en cuan-
to establece que “el juez interviniente podra disponer
todas las medidas necesarias para ordenar, conducir o
probar los hechos dafiosos en el proceso, a fin de pro-

reglas de juego claras, transparentes e
igualitarias entre todos los sectores so-
ciales (y potenciales competidores),
como asi también generar los incentivos
idoneos, proporcionados y eficaces para
su acatamiento” Y luego se abunda: “La
regulacién estatal razonable constituye
un indispensable ‘instrumento de preci-
sién’ para que el Mercado, en el proce-
so ‘produccién-consumo;, internalice al
ambiente (el cuidado y uso racional de
sus recursos) como un activo antes que
como una externalidad negativa”. Estos
aspectos que hoy la Corte analiza desde
el techo normativo (Constitucién) fue-
ron abundantemente analizados en su
momento cuando eran trabajados desde
las fuentes del derecho privado (arts. 14y
250 C6d. Civ. y Com.) y derecho ambien-
tal (arts. 4, 5, 27, 28 LGA).

La Corte analiza la regulacién de Santa
Cruz respecto de un area natural protegida
y el derecho de propiedad, para concluir
que “sobre las bases descriptas preceden-
temente, la regulacion provincial al ve-
dar —por décadas— la aprobacién de nue-
vas subdivisiones, proyectos de desarrollo
o cualquier otro acto que pudiera compro-
meter el destino de las tierras, hasta el dic-
tado de un Plan de Manejo del Area que, de
acuerdo a las constancias del expediente,
nunca vio la luz, afecté en forma arbitraria
el derecho de propiedad y de comerciar de
la parte actora” (considerando 12).

IV.1. Las limitaciones no pueden agredir
la propiedad en su nucleo central

La Corte mediante una inveterada doc-
trina judicial ha considerado que las limi-
taciones al derecho de propiedad que ex-
cedan los estdndares razonables deben ser
indemnizadas. Este tipo de jurisprudencia
se profundizé sobre todo en los espacios
del derecho urbanistico pero ha decantado
en el derecho ambiental.

Como bien explica Marienhoff, “cuando
el titular de la propiedad es privado —so
pretexto de una mera restricciéon— en todo
o en parte de la propiedad del bien, enton-
ces se afecta el derecho de manera irrita y
estamos ante una servidumbre o una ex-
propiacién que debe declararse asi e in-
demnizarse, incluso en ultima instancia
por el juez competente” (25).

En el derecho civil histéricamente ha
sido trabajada la caracteristica del derecho
de propiedad como “no absoluto’, recipien-
dario de limitaciones. Esas limitaciones
disponen o regulan el ejercicio regular de la
propiedad. El Cédigo Civil y Comercial en
sus arts. 14 y 240 galvanizan estos aspectos,
tanto la garantia del derecho de propiedad
como su limitacién en razén —entre otras
cosas— del ambiente.

Cabe ahora preguntarnos cémo se con-
juga el derecho de propiedad y esta capa-

teger efectivamente el interés general” (articulo 32,
ley 25.675), ordenara las medidas que se disponen
en la parte dispositiva de este pronunciamiento”. (CS,
“Asociacion Argentina de Abogados Ambientalistas de
la Patagonia e/ Santa Cruz, Provincia dey otro s/ am-
paro ambiental”, 26/04/2016).

(21) CS, “Villivar Silvana Noemi C/ Provincia Del
Chubut Y Otros Y Otro S/Amparo”, 17/04/2007, Fallos:
330:1791.

(22) BIDART CAMPOS, German, “Tratado elemental
de derecho constitucional argentino”, Ediar, Buenos Ai-
res, 2000, Nueva edicion ampliada y actualizada a 1999-
2000, t. 1A, ps. 801/806.

(23) SABSAY, Daniel Alberto, “Manual de Derecho
Constitucional”, ob. cit.

(24) MANILI, Pablo, “Tratado de derecho constitucio-
nal argentino y comparado”, ob. cit., t. Ill (seccion 5),

(25) MARIENHHOFF, Miguel S., “Tratado de derecho
administrativo”, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2006, 32
ed., t. 1V, p. 49.



cidad del Estado para limitarlo razonable-
mente, y cudndo dicha limitacién comporta
expropiacién que debe indemnizarse.

El derecho de propiedad reglado en la
Constitucién Nacional (art.17) es poste-
riormente desarrollado sobre todo en el
Cddigo Civil, primera reglamentacion en el
orden nacional del mismo. Adviértase que
este corpus iuris es una de las potestades
delegadas por el Constituyente en la Na-
cion, al tiempo de constituirla y, por tanto,
insusceptible de ser alterada por los Pode-
res Legislativos provinciales. El propio C6-
digo Civil en su versién cldsica y en la actual
prescribe que las restricciones al dominio
establecidas en el interés publico se rigen
por el derecho administrativo (art. 2611,
Céd. Civil) o por las leyes de presupuestos
minimos ambientales (art.241, C46d. Civ.
y Com.). De alli se infiere que el derecho
de propiedad es la regla y las limitaciones
que puedan restringirlo —en el interés pu-
blico— provendran de las autoridades con
competencia en el orden administrativo.

Estas limitaciones, incluidas en leyes
nacionales (como, por ejemplo, la Ley de
Parques Nacionales [22.351], la Ley de Bos-
ques Nativos [26.331], la Ley de Glaciares
[26.639]); las insertas en leyes provinciales
(las leyes de areas naturales protegidas,
como por ejemplo la ley 3466 de areas pro-
tegidas de Santa Cruz o las que aprueban los
OTBN en cada provincia o las leyes comple-
mentarias de glaciares) o las mas comunes
limitaciones introducidas por las normas
municipales (ordenanzas que aprueban los
c6digos de edificacion o cédigos de planea-
miento territorial) dependiendo del grado
de intensidad pueden o no comportar limi-
taciones que por su intensidad requieran
indemnizacién.

La armonizacién de todas estas com-
petencias se da del siguiente modo: el
derecho de propiedad y la aptitud para
usar un predio no tienen carédcter absolu-
to y por este motivo, el particular puede
recibir limitaciones. Siendo que las limi-
taciones pueden —como género— tener
diferentes grados de intensidad, se las
podria clasificar en restricciones, servi-
dumbres y expropiaciones; identificando
asi, en orden ascendente, una afectacién
de menos en mas del derecho de propie-
dad, hasta llegar a su ablacién mediante
el instituto de la expropiacién. Del gra-
diente, como hemos visto, las simples
restricciones no importan —en princi-
pio— sacrificio del derecho de propie-
dad, mientras que la anulacién del na-
cleo del derecho silo es.

(26) Dice la Corte “Bajo este aspecto, ninguna duda
cabe que han de reconocerse a aquella autoridad fa-
cultades para arbitrar las medidas conducentes a un
uso de la propiedad con miras al bien comun, sin que
competa a la justicia revisar el acierto o error, la conve-
niencia o inconveniencia de las medidas adoptadas, en
tanto ellas no resulten arbitrarias o carentes de razona-
bilidad y aparezcan, como en el caso, inspiradas en un
sano principio de defensay prevencion sanitaria y urba-
nistica (doctrina de Fallos: 31:273; 195:108 y otros). No
es Obice para ello la circunstancia de que esa actividad
licita e irrenunciable de la autoridad administrativa pue-
da ser la causa eficiente de dafos a particulares —cuyo
derecho se sacrifica por el interés general—, toda vez
que estos —como lo dejé a salvo el a quo— deberan ser
atendidos en el campo de la responsabilidad del Estado
por aquel obrar licito (doctrina de Fallos: 301:403)". (CS,
“Lovardo, Salvador c. Municipalidad de Vicente Lépez”,
15/03/1983, Fallos 305:321)

(27) Al respecto la Corte ha dicho: “la realizacion de
obras para el correcto cumplimiento de las funciones es-
tatales atinentes al poder de policia no obsta a la res-
ponsabilidad del Estado si con aquellas se priva a un
tercero de su propiedad o se la lesiona en sus atributos
esenciales (Fallos, t. 250, p. 316 —Rev. LA LEY, t. 110,
p. 276—), pero distinta conclusion cabe cuando se tra-
ta de meras restricciones administrativas, en las que la
propiedad no sufre una reduccion en su caracter abso-

LA LEY

Sila restriccién dominial establecida mds
all4d de provocar esos efectos antijuridicos,
se justifica desde un punto de vista cons-
titucional, porque resulta necesaria para
atender el interés publico, entonces el afec-
tado no podrd requerir judicialmente su
nulidad. Pero si podré solicitar —si abona
la ablacién del nticleo del derecho indivi-
dual— la reparacion del perjuicio sufrido
por él en beneficio de la comunidad. Esto
patentiza un tipico supuesto de responsabi-
lidad estatal derivada de una actividad nor-
mativa legitima en la mayoria de los casos,
y en otros por actividad ilicita.

La jurisprudencia de la Corte ha sido
constante en este tema fijando algunos es-
tandares. Ella ha dicho:

- las restricciones a la propiedad no son
revisables en cuanto a su oportunidad, mé-
rito o conveniencia, pero ello no es 6bice al
derecho del particular que sufre la misma
solicite la indemnizacién derivada de la
responsabilidad del Estado por su actividad
licita (26);

- la mayor parte de las restricciones del
derecho urbanistico son consideradas
como componente interno del derecho de
propiedad, por lo que no resultan indem-
nizables; y el estdndar recibe variaciones
y especificidades (por ejemplo la altura de
las edificaciones, el fos, fot, etc.) son “cargas
generales impuestas a los propietarios por
razones de planeamiento”.

- cuando las cargas sobrepasan esos as-
pectos se activa la responsabilidad del Es-
tado (27).

- El Estado puede fijar reservas en sec-
tores costeros, fijando limitaciones a la
facultad de loteo o subdivision, lo que es
independiente de las posibles indemniza-
ciones que pueden derivar de estas limita-
ciones (28).

Del recorrido que hemos hecho surge la
doctrina desde la cual se admiten restric-
ciones al derecho de propiedad hasta un li-
mite. Por otra parte, su ablacién tiene como
contracara la necesidad de indemnizacion,
en caso de exceso o limitacién con alto gra-
do de intensidad.

En los casos “Coihue” y “Apen Aike”
la Corte —siguiendo esta doctrina ju-
dicial— entiende que la prohibicién de
uso de estos inmuebles, derivada de una
declaraciéon como area natural protegida
de un territorio desde el afio 1993, se evi-
dencia como una agresién del derecho de

luto —en tanto solo consisten en la fijacion de limites al
ejercicio normal u ordinario del derecho de propiedad—
por lo cual no dan lugar, en principio, a un derecho in-
demnizatorio. 5°2) Que la obligacion legal de no edificar
a mayor altura que la sefialada por la autoridad admi-
nistrativa, fundada en motivos de interés general cons-
tituye, sin duda, una mera restriccién impuesta a la pro-
piedad privada. Ella encuentra justificacién juridica en
el poder de policia local y no es indemnizable, ya que
se trata simplemente de una carga general impuesta a
todos los propietarios por razones de planeamiento ur-
bano. 62) Que la Municipalidad de la Ciudad de Buenos
Aires tiene la facultad de dictar normas de policia sobre
urbanismo y planeamiento, tendientes a la mejor distri-
bucion de las ciudades, de manera de satisfacer el inte-
rés general que a ella le incumbe proteger. El ejercicio
de estas facultades no vulnera las garantias consagra-
das en la Constitucién Nacional, puesto que el derecho
de propiedad no reviste caracter absoluto y es suscepti-
ble de razonable reglamentacion (Fallos, t. 277, p. 313).”
(CS, “Juillerat, Milton E. c. Municipalidad de la Capital”,
23/12/1986, Fallos 308:2626).

(28) La Corte ha dicho: “42) Que ya antes de la san-
cion del decreto 9196/50, la Provincia de Buenos Aires
habia mostrado el interés estatal en controlar y raciona-
lizar la urbanizacion de playas y riberas, como lo indica
la ley 4739 promulgada el 4 de enero de 1939 que, con
las excepciones alli enumeradas, ‘prohibia la edificacion
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propiedad que deberd indemnizarse ha-
cia el pasado, exigiéndose hacia el futuro
su correccién mediante eliminacion del
obstaculo que las produjo (falta de Plan
de Manejo).

Es ilustrativo el parrafo final del conside-
rando 12 que dice: “En ese orden, no escapa
al Tribunal que en las Areas Protegidas, por
principio, la actividad humana debe estar
restringida y subordinada a la conservacién
y queda sujeta a un régimen especial y dis-
tinto a los espacios no protegidos. Pero ese
indiscutible reconocimiento no aminora,
en el caso, la manifiesta ilegitimidad de la
demandada, al no asumir su deber de de-
terminar en concreto el régimen de usos, y
en caso de considerar que las restricciones
impactaran sobre los elementos esenciales
del dominio, reparar el sacrificio patrimo-
nial experimentado tal como exige el ar-
ticulo 17 de la Constitucién Nacional” (el
destacado nos pertenece). Las sentencias
van un poco més adelante en estos aspectos
y los queremos analizar.

IV.2. Propiedad, pobladores, Parques Na-
cionales y dreas protegidas

Los sistemas de proteccion estricta tie-
nen diferentes modalidades de vinculaciéon
con el terreno en que se posan. Las gradien-
tes arrancan en casos donde el suelo es de
dominio publico, hasta inmuebles de pro-
piedad privada.

Los Parques Nacionales Reservas o mo-
numentos (ley 22.351) histéricamente por
una politica de la Administracion de Par-
ques Nacionales (APN en adelante) son de
dominio (pudblico o privado) del Estado.
Esto se refleja en la ley 22.351 que dispone
que —previo a su creacion— se requiere
la transferencia por la provincia a la Na-
cién del dominio y la jurisdiccién (art.3
ley 22.351), y solo excepcionalmente se ad-
miten la construccién de edificios o insta-
laciones para el visitante (art. 6 Ley 22351)
en los Parques. Se agrega que “el Estado
nacional tendrd derecho preferente de
adquisicién, en igualdad de condiciones,
en todos los casos que propietarios de in-
muebles, ubicados en las dreas declaradas
parques nacionales resuelvan enajenarlos”
(art. 7). En el Capitulo V de la Ley se regu-
la la relacion entre pobladores y las figu-
ras de proteccion disponiendo que “en las
tierras declaradas monumentos naturales,
solo podrén residir aquellas personas cuya
presencia en el lugar resulte indispensable
para su vigilancia; en las de dominio esta-
tal, dentro de los parques nacionales y re-
servas nacionales podrdn residir, ademas,

destinada a vivienda, entre la avenida costaneray el mar
o rios navegables’. Tal interés se inscribe en el ejercicio
de las facultades propias de las provincias que las au-
torizan a dictar normas de policia sobre urbanismo y
planeamiento tendientes a la mejor distribucion de las
ciudades y pueblos de manera de satisfacer el interés
general que a ellas incumbe proteger (Fallos: 277: 313,
considerando 82). 52) Que en el precedente mencio-
nado de Fallos: 277 y como lo recuerda el dictamen de
fs. 916/920 del entonces Procurador General, se sefia-
L6 que ‘si bien el ejercicio de tales facultades no puede
restringir o vulnerar los derechos y garantias que la mis-
ma Constitucién consagra, la propiedad no es un dere-
cho absoluto ni, por consiguiente, insusceptible de re-
glamentacién razonable en los términos admitidos por
la jurisprudencia sobre la base de la regla general del
art. 14" (considerando 9). ‘De tal manera, las restriccio-
nes exigidas por las normas provinciales para destinar
ciertos sectores a reservas afectadas al uso publico no
importan —en tanto se cumpla con el fin perseguido—
violentar el derecho de propiedad ni ha de ser menes-
ter que la provincia indemnice al propietario interesado’
(considerando 10). “62) Que lo expuesto evidencia que es
en el marco de las facultades reguladoras del desarrollo
urbano que debe buscarse el sentido de las atribuciones
conferidas a la administracion por medio de la actividad
legislativa de que dan cuenta las normas impugnadas y
su precedente, la ley 4739. Tales temas son propios de

las personas vinculadas a las actividades
que se permiten en los mismos” (art. 11,
ley 22.351). Pero no solo esto, la autoridad
de aplicacién estd facultada para promover
la reubicacién en las reservas nacionales o
fuera de su jurisdiccién de los pobladores
existentes en los parques nacionales en las
tierras del dominio publico. Podr4, igual-
mente, disponer la expulsién de los intru-
sos en los inmuebles del dominio publico
(art. 12, ley 22.351). La fauna en estas areas
es de dominio privado del Estado Nacional
(art. 13, ley 22.351).

Estamos ante una tendencia hacia el ma-
nejo total del &rea natural por el Estado,
con capacidad para adoptar las medidas
necesarias para la conservaciéon de estos
ambientes. Para ello se requiere un porte
importante, para planificar prohibiciones
de uso, lo que es complejo de implementar
cuando la tierra pertenece a particulares,
pues deberdn —en muchos casos— indem-
nizarse. Por este motivo, histéricamente
APN ha adoptado la politica de demaniali-
zacion de estas éreas.

En cambio, en los &mbitos provinciales la
realidad es otra. Las 4reas naturales prote-
gidas en general se posan sobre inmuebles
privados en un porcentaje mucho mas alto.
Esto se debe a diferentes razones: falta de
recursos para expropiar, evitar conflictos
con propietarios que no quieren perder sus
propiedades aunque se las indemnicen, en-
tre otros. Por ello muchas provincias tienen
por politica declarar areas naturales tra-
zando acuerdos con los particulares. Esto
provoca una necesaria convivencia con los
derechos de esos propietarios lo que se ex-
presa en varios aspectos:

1) Si aparecen restricciones a la propiedad
privada intensas se requerird indemniza-
cién o compensacién de usos permitidos;

2) Publicidad, en algunos también se ne-
cesita inscripcién para publicidad y oponi-
bilidad frente a futuros adquirentes.

3) Utilizacién de mecanismos de compen-
sacion, como acuerdos entre el Estado y los
particulares, servidumbres ambientales,
etc.

4) Planificacion de usos publicos y priva-
dos y una politica activa de promocién de
usos sostenibles por los particulares

5) Demanializacién, es decir, declara-
ci6on de dominio ptblico dentro del &mbito
geografico del area natural protegida de los
inmuebles de dominio privado del Estado,

los poderes especificos del Estado y no puede ser objeto
de consideracidn por los jueces el mero acierto o conve-
niencia de las disposiciones por ellos adoptadas (Fallos:
300:642y 700, entre otros). Desde luego, siempre que
las medidas de que se trate no resulten arbitrarias o irra-
zonables y aparezcan justificadas por principios de pre-
vencion urbanistica (Fallos: 305:321y sus citas). Sobre
tales bases es que cabe apreciar si la aplicacion del de-
creto 9196/50y el art. 58 de la ley 8912 resulta frustra-
toria del derecho de propiedad de la actora, para lo cual
es necesario aventar su afirmacion en el sentido de que
invalidarian la plenitud de su dominio. Pero para la pre-
valencia de la verdad juridica objetiva es necesario partir
de la premisa irrefutable de que las fracciones en debate
deben ser concebidas como parte integrante de una su-
perficie mayor que constituyo el inmueble adquirido ori-
ginariamente por Mar de Ostende. En esa inteligencia,
la afectacién de los 75.649 m?, unida a las extensiones
reservadas para uso publico en las anteriores subdivi-
siones, no resulta superior al 30% del total del domi-
nio y cercana a la estimada por el ingeniero Gallingani
como usual en este tipo de aprovechamientos. De toda
esta informacion colectada surge patente una segunda
conclusidn. De tal manera, la aplicacion de las normas
impugnadas no resulta irrazonable, lo que desvirtua la
tacha de inconstitucionalidad. (CS, “Mar de Ostende c/
Buenos Aires, Provincia de s/ ordinario”, 27/02/1997,
Fallos: 320:222)
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aprovechando que estos no requerirdn de
indemnizacién o compensacion.

Existen otro tipo de figuras que poseen
un nivel més bajo de coercién juridica, de
las que hemos enumerado. Enumeramos
algunas a modo ejemplificativo: los sitios
Patrimonio de la Humanidad en el marco
de la Convencién de Paris de 1972 (patri-
monio natural o cultural), sitios en el mar-
co de la Convencién Ramsar, ambas apo-
yadas en instrumentos de fomento donde
el apercibimiento para lograr una eficiente
gestion es la posible pérdida del sitio del
listado internacional. Esta légica se repite
en las Reservas de Bidsfera de la UNESCO,
aunque con un sistema mucho mads laxo
de planificacién. Un sistema alternativo
al mencionado, pero que se inscribe en
la légica patrimonial, lo representan las
reservas privadas, instancias de autorres-
triccion que los particulares adoptan en
sus propiedades para conseguir un mane-
jo sustentable de valores de conservacién
que se alojan en su inmueble. Desde ellas
se propugnan proyectos en muchos casos
certificados por instancias cientificas o so-
ciales con prestigio que decantan a través
del sistema de consumo sustentable e ins-
trumentos econémicos de promocion para
el desarrollo sostenible. El particular que
tiene un manejo sustentable de los valo-
res de conservacién de su inmueble en el
mercado pretende captar al consumidor
que aspira a adquirir bienes o servicios con
ese perfil. Primero avanza en una planifi-
cacién de los usos conforme protocolos, se
lo certifica mediante revisidn técnica e ins-
titucional, y se sale al mercado a ofrecer un
servicio con un valor diferencial enorme
frente a otros productos o servicios que no
tienen esta performance.

V. La constitucion econémica y el modelo
de desarrollo sostenible

El aspecto final que tratan ambas sen-
tencias es el llamado modelo constitucional
economico y de desarrollo. Bidart Campos
decia que “la constitucién econémica ven-
dria a ser el conjunto de normas, principios
y valores que, estando incorporados a la
constitucién formal, guardan relaciéon con
la economia y son aplicables ala actividad y
las relaciones econémico-financieras” (29).
El voto del ministro Rosenkrantz con mas
énfasis y el del binomio Rosatti-Maqueda
con mas disimulo, profundizan este ele-
mento y hacen —por primera vez en la doc-
trina de la Corte— una lectura econémica
del derecho al ambiente en el marco de los
derechos individuales, vinculdndolo con
los modelos de desarrollo.

V.1. El voto de Rosatti y Maqueda coordi-
nando derechos de primera y de tercera ca-
tegoria

Rosatti y Maqueda abordan el punto de
la coordinacién de derechos en el conside-
rando 11 cuando dicen “El punto de equi-
librio entre los derechos de propiedad y
de comerciar con el ‘derecho - deber’ a un
ambiente sano y equilibrado, exige recor-
dar que en el sistema capitalista contem-
poraneo, Estado y Mercado se necesitan
reciprocamente. El Estado demanda del
Mercado los recursos econdémicos sin los
cuales resultarfa inviable para cumplir con
sus cometidos fijados por la Constitucion y
las normas infraconstitucionales con aque-
lla compatible, y el Mercado demanda del

(29) BIDART CAMPQS, German, “Tratado elemental
de derecho constitucional argentino”, Ediar, Buenos Ai-
res, 2001, p. 12. Trabajos especificos sobre este tema: BI-
DART CAMPOS, German, “El orden socio-econdémico en
la Constitucién”, Ediar, Buenos Aires, 1999; DALLA VIA,
Alberto Ricardo, “Derecho constitucional econémico”,
Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1999; PEREZ HUALDE,
Alejandro, “Constitucién y economia”, Depalma Buenos
Aires, 2000.

Estado el sostenimiento de reglas de juego
que otorguen previsibilidad a los intercam-
bios” La clave estard en la coordinacion sin
anulacién. Se debe lograr la proteccion del
ambiente pero sin desconocer el mercado,
el comercio, la propiedad. Desafiante, pero
este es el programa que dispone la Consti-
tucién Nacional detrds de la nocién de de-
sarrollo sostenible.

Esto reaviva una vieja discusiéon entre
los partidarios y detractores de la teoria
de las generaciones de derechos (30). Re-
cordemos que esta tesis propone clasificar
los modelos constitucionales y los dere-
chos por edades (primera —1g— para el
constitucionalismo cldsico y derechos in-
dividuales; segunda —2g— para el cons-
titucionalismo social y derechos sociales;
tercera —3g— para el constitucionalismo
moderno y los derechos de tercera, co-
lectivos). Como bien sefiala Victor Bazdn,
“entendemos que cuando menos, el uso de
la expresion ‘generaciones de derechos hu-
manos’ o de otra de similar calibre, no pue-
de ni debe afectar la unidad conceptual de
ellos, puesto que imbrican en la dignidad
humana que, obvio es decirlo, es solo una
también. Esa percepcion late con fuerza en
los preambulos del Pacto Internacional de
Derechos Econdémicos Sociales y Cultura-
les, y en el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos” (31). Los casos “Coihue”
y “Apen Aike” pueden tener una lectura
desde ese conflicto. El caso desde 1993
hasta el momento se ha generado, porque
ha habido una superposicion total del dere-
cho al ambiente (3g) sobre el de propiedad
(1g), de modo que el primero aniquila a los
segundos. Los propietarios de esos inmue-
bles no pueden hacer uso de ellos desde la
creacidn del drea natural protegida santa-
crucena. La Corte abandona ese esquema
al considerarlo contrario al modelo cons-
titucional, pasando a una coordinacion
de derechos. Hacia el pasado se reconoce
la necesidad de indemnizacién (compen-
sando la limitacién sobre los derechos de
primera generacién). Hacia el futuro, se
dispone que en un plazo de 120 dias se pla-
nifique las limitaciones para saber de su al-
cance y se pueda coordinar la propiedad y
el ambiente. En caso de colisién insalvable,
se deberd indemnizar.

A nivel mas alto, el mensaje de la sen-
tencia de la Corte es que nuestro modelo
de desarrollo sostenible no consiente nor-
mativas que por proteger el ambiente im-
pidan el desarrollo, las actividades pro-
ductivas, la propiedad privada. Solo en
casos excepcionales pueden admitirse
limitaciones extremas, via expropiacion,
donde el valor colectivo se impone sobre
el individual, para proteger determinados
ecosistemas, valores naturales o cultura-
les, y esto se expresa por ejemplo en los
Parques Nacionales, donde la propiedad
se anula, pasando a ser de dominio publi-
co, mediante expropiacién previa indem-
nizacion. En el resto de las dreas naturales
protegidas, si se posan sobre propiedades
privadas que no son expropiadas, se de-
berd analizar si las limitaciones a ellas, en
razon de la conservacion estricta, no re-
quieren indemnizacion. La Corte toma un
caso de limitaciones desmedidas las que
lucen arbitrarias porque son fotales (afec-
tan todo uso de los inmuebles) eternas (se
mantuvieron durante casi 28 y no han sido
indemnizadas o compensadas nunca) y
se muestran caprichosas porque son pro-

(30) Recordemos que entre los partidarios tenemos
nada masy nada menos que a BIDART CAMPOS, Ger-
man, “Tratado de Derecho Constitucional Argentino”,
Buenos Aires, 2000, T. IA), a SABSAY, Daniel Alberto,
“Derechos colectivos e intereses difusos”, en (VV.AA.)
Derecho Constitucional, Universidad, Buenos Aires,
2004.

(31) BAZAN, Victor, “Control de las omisiones incons-
titucionales e inconvencionales”, Fundacion Konrad Ade-

ducto de una mora en la planificacién que
permitiria conocer el grado especifico de
las medidas de conservacidén y asf las for-
mas, tiempos, zonas de restricciones.

V.2. El modelo de mercado y de desarrollo
historico en el voto del ministro Rosenkrantz

El voto del ministro Rosenkrantz es mas
abundante en la descripcidn de los antece-
dentes del caso en el espacio provincial. E]
otro aspecto interesante de este voto es la
forma en que se pone énfasis en el ambien-
te, la propiedad, el mercado, pero sobre
todo, el modelo economico de la Constitu-
cion Nacional original.

En este segmento el ministro recuerda el
valor que la propiedad tenia para el progra-
ma econdémico de Alberdi en la Constitu-
cion de 1853. Dice “Al justificar la garantia
constitucional de la propiedad privada, Al-
berdi lo hizo no solamente como una con-
dicién de la libertad individual, sino como
una de las ‘garantias publicas de progreso
y de engrandecimiento’ (Bases, capitulo 18,
en: Obras Completas, Buenos Aires, 1886, T.
III, p. 451). Ya sancionada la Constitucion,
el mismo Alberdi reiter6 la idea afirmando
que la propiedad, como garantia de dere-
cho publico tiene dos aspectos: ‘uno juri-
dico y moral, otro econdémico y material
puramente’ (Sistema rentistico, Capitulo II,
apartado III, en: Obras Completas, Buenos
Aires, 1886, T. IV, p. 164)" Las restantes ci-
tas de Alberdi son imperdibles como la que
abre el presente comentario.

El voto del ministro recuerda que la pro-
piedad puede tener una funcién social o
ambiental pero no puede dejar de consi-
derarse como propiedad individual. Las
normas constitucionales y el espiritu de su
mentor deben recordarse puede ellas dis-
ponen que su ablacién solo procede me-
diante declaracién previa de utilidad publi-
ca e indemnizacién.

No podemos dejar de sefnalar que a pe-
sar de las interesantes citas histdricas,
este segmento del voto del ministro Ro-
senkrantz quizd omite cualquier referen-
cia al modelo de desarrollo que trajo la
reforma de 1994: sostenibilidad. Este es
el marco en que se ejercita el derecho al
ambiente y el de propiedad. Es verdad que
el caso requeria poner las dianas sobre el
segundo, pues era la pauta agredida, pero
hubiera sido interesante actualizar esos
contenidos “alberdianos” a los objetivos y
metas de desarrollo sostenible de la ONU
para el siglo XXI.

VI. Implicancias de la doctrina de los fallos
en materia de bosques nativos. Ley 26.331

Ambos fallos integran la materia areas
protegidas, pero su doctrina podria ser ho-
mologada en otras areas del derecho am-
biental.

Un sector podria ser la ley 26.331 de pre-
supuestos minimos para la proteccién de
los bosques nativos. En los casos de espa-
cios categorizados como I (rojo) y coinci-
dan con propiedades privadas, deberan
protegerse esos bosques y no se deberdn
ejecutar actividades de desmonte. Si esto
comporta una ablacién muy intensa de la
propiedad, conforme estos dos preceden-
tes, se deberd indemnizar al privado. La
ley hace referencia en este punto: crea el

nauer, Bogotd, 2014, p. 150.

(32) Norberto Bobbio propone que el igualitario es
quien tiende a atenuar las diferencias y no igualita-
rio quien tiende a reforzarlas. En ese sentido la ra-
zon de ser de los derechos sociales o colectivos esta
en su razon igualitaria (Derecha e Izquierda, Punto
de lectura, Grupo Santillana, Donzelli Roma, 2000,
p.143).

(33) ESAIN, José Alberto, “Resefia historica del naci-

Fondo Nacional para la Conservacion de
los Bosques Nativos (art. 30) y prevé que
“el 70% del envio que se haga por la autori-
dad nacional” sera “para compensar a los
titulares de las tierras en cuya superficie se
conservan bosques nativos, sean publicos
o privados, de acuerdo con sus categorias
de conservacién” (art. 35.a). Esta doctrina
inaugurada por la ley 26.331 es la que da
base a las sentencias en comentario.

En conclusion: la Corte no ha hecho nada
nuevo al ordenar la indemnizacién por
ablaciéon de la propiedad por normas am-
bientales, porque la propia ley de bosques
nativos (26.3S1) posefa en su configuracion
bésica este mismo esquema.

VII. Politica ambiental menos igualitaris-
ta, aunque mas tuitiva de la naturaleza

Como ya adelantdramos, en términos de
Bobbio las resoluciones “Coihue” y “Apen
Aike” tienen un abordaje del derecho am-
biental “menos igualitarista’” En ambas se
da prevalencia a derechos individuales por
sobre los colectivos. Recordemos que los
derechos colectivos tienden a hacer menos
grande la desigualdad entre quien tiene y
quien no tiene, o a poner un nimero de in-
dividuos siempre mayor en condiciones de
ser menos desiguales respecto a individuos
més afortunados por nacimiento y condi-
cion social (32).

El problema es que en la posmoderni-
dad asistimos a una crisis del derecho am-
biental por exceso de igualitarismo. Hemos
visto en los dltimos tiempos movimientos
politicos que proponen la prohibicién de
actividades productivas de modo absoluto
y con argumentos generales (mineria, agri-
cultura, cria de porcinos). Estas posiciones
esconden detrds la vieja nocién de creci-
miento cero. Lo distintivo de este espacio
es que propone —por esos anos— que el
crecimiento econdémico quede condiciona-
do a la no afectacion de los ecosistemas, de
manera tal que —de ser necesario— la acti-
vidad econémica debe “detenerse”. En este
modelo “extremo” (tomado por los prime-
ros movimientos ecologistas) se pone énfa-
sis en la naturaleza por sobre las necesida-
des humanas. La produccién y el consumo
se supeditan a ella (33).

Si algo representan estas dos sentencias,
ello es una mirada diferente de la estruc-
tura, ajustada a la Constitucién Nacional
que aun sigue siendo el mejor programa
politico para cualquier tema. Ocupa un
segmento importante de las sentencias en
comentario el debate sobre los contornos
del modelo constitucional de proteccion del
ambiente, el que se delimita a través de la
nociéon de desarrollo sostenible. Dentro de
dicho paradigma no cuadran prohibicio-
nes absolutas, sino correcciones, monito-
reo, zonificacion, fiscalizacién, evaluacion
de impacto ambiental, evaluacion ambien-
tal estratégica, etc. Asf, ambas resoluciones
pueden verse como una necesaria correc-
cién del sistema.

La Corte en los ultimos tiempos ha tocado
aspectos laterales del derecho al ambiente,
y harodeado el bien juridico:

a) En “Telef6nica Méviles” (34) se deba-
tia la razonabilidad de una ordenanza de
un municipio de Salta, donde se disponia
el traslado de antenas de transmisiéon de

miento del derecho ambiental en las conferencias inter-
nacionales y su vinculacion con los modelos de desa-
rrollo”, en Revista de Derecho ambiental, CAFFERATTA
Néstor (dir.) Abeledo Perrot, Buenos Aires, nro. 39, julio
septiembre 2014, ps. 167/196.

(34) CS, “Telefonica Moviles Argentina S.A. - Telefoni-
ca Argentina S.A. ¢/ Municipalidad de Gral. Giiemes s/
accion meramente declarativa de inconstitucionalidad”,
2/72019, TR LALEY AR/JUR/20503/2019.



celulares por los potenciales efectos que
sobre la salud producen las radiaciones no
ionizantes. En el voto del ministro Loren-
zetti, se delimita la aplicacion del principio
precautorio, pauta que histéricamente ha
sido utilizada como “patente de corso” para
suspender el ejercicio de derechos indivi-
duales ante la minima incertidumbre o falta
de certeza en la informacién cientifica. La
Corte readapta el punto recordando que la
aplicacion del principio es casuistica y que
obliga a ponderar principios competitivos
identificando riesgos, para los que se adop-
ten medidas eficaces (35).

b) En “Marisi” (36) se resuelve un conflic-
to por la evaluacién de impacto ambiental
por el aeropuerto de El Palomar; y la Corte
convalida las normas administrativas que
definen que la autoridad competente para
trdmite y la emisién del acto es la sectorial y
no la ambiental;

¢) En “Minas Argentinas” (37) la Corte se
mete en el tema de las prohibiciones a las
actividades mineras y anula la aplicacién
de una ordenanza del municipio de Es-
quel en la Provincia del Chubut por con-
siderar arbitrario un acto administrativo
que prohibia la instalacién en el ejido mu-
nicipal de una oficina comercial de una
empresa minera. Se considerd que esa era
una decisién limitativa de derechos indi-
viduales sin fundamento razonable pues
no se habian acreditado cémo la oficina
comercial podria contaminar o alterar el
ambiente (38);

d) En “Minas San Jorge” la Corte debate la
constitucionalidad de la ley 7722 de la Pro-
vincia de Mendoza que prohibe el uso de
determinadas sustancias en determinada
mineria. Se adhiere al dictamen de la Pro-
curacion, y se acepta la constitucionalidad
de lanorma local con base en la facultad de
dictar normas complementarias, y porque
se considera que la prohibiciéon al no ser ni
general, ni vaga, era razonable. En detalle
se considera que es razonable prohibir la
utilizacion de determinadas técnicas y de-
terminadas sustancias (39), pero se consi-
dera inconstitucional un segmento de la ley
cuando prohibe “otras sustancias téxicas si-
milares’, por ser genérica y adolecer de una
“gran indeterminacién” (40).

Estas sentencias construyen la periferia
del derecho al ambiente, avanzando sobre los
limites, en una interesante pretensiéon por
“demarcar una cancha” antes indefinida.

(35) Dicen los ultimos dos parrafos del considerando
18 del voto de Lorenzetti: “La aplicacidn del principio pre-
cautorio, aun existiendo una incertidumbre cientifica res-
pecto al riesgo, requiere un minimo de demostracion de
la posible concrecién del dafio, circunstancia que no se
verifica en autos. Es decir, debe existir un umbral de acce-
so al principio precautorio, ya que de lo contrario siempre
se podra argumentar que cualquier actividad podra cau-
sar danos. El problema que ello acarrea es que se puede
desnaturalizar la utilizacion del principio, prestandose
a usos que sean negligentes u obedezcan en realidad a
otras intenciones. Por otra parte, debe tenerse presente
que la aplicacion del principio es casuisticay obliga a rea-
lizar un juicio de ponderacién entre principios competiti-
vos. Ello significa que deben identificarse los riesgos para
los cuales se adoptan medidas y estas deben ser propor-
cionadas, debiendo considerarse los costos econdmicos y
sociales, asi como quien se beneficia y quien pierde”.

(36) CS, “Marisi, Leandro y otros ¢/ Poder Ejecutivo
Nacional - PEN - Ministerio de Transporte de la Nacion
y otro s/ inc. apelacién”, 30/9/2021, TR LALEY AR/
JUR/150620/2021.

(37) CS, “Minas Argentinas S.A. ¢/ Municipalidad de
Esquel s/ contencioso administrativo”, 1/7/2021, TR LA-
LEY AR/JUR/101807/2021.

(38) En el holding del decisorio la Corte dice: “En el
caso, el tribunal a quo omiti6 toda explicacion acerca
del modo en que la instalacién de una oficina comer-
cial en el territorio de Esquel podia afectar los bienes
juridicos tutelados por la norma a la que remite la orde-
nanza 228/2012, y se limito a concluir —sobre la base
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Las dos sentencias en comentario recuer-
dan el contenido del modelo de desarrollo
sostenible que la Constitucién propugna.
Ahora se pone foco en los derechos indivi-
duales, reconociendo que no deben ser sacri-
ficados sino armonizados con la proteccién
del entorno. Este es el macrosistema. Desde
esas pautas se deben interpretar los derechos.

VIII. La catalogacién y la correccion de la
doctrina de la Corte

El derecho ambiental posee un compo-
nente técnico que ocupa un gran espacio
en sus disposiciones. Sus leyes tratan sobre
“cosas” que en apariencia resultan de fécil
aprension, pero que a poco de andar evi-
dencian dificultades para ser encuadradas
en los sistemas normativos. En los textos
de biologia, geografia, ingenieria se pueden
encontrar definiciones de bosque, flora, ani-
mal, fauna, drea natural protegida, parque
nacional, residuo, humedal, glaciar, cuenca
hidrica, rio, playa, entre otras. Los problemas
comienzan cuando a esas “cosas” se las debe
delimitar con exactitud (sobre todo en el te-
rritorio) para aplicarles un régimen juridico.
En estos casos, el concepto pasa a ser nor-
mativo y detrés ingresaran no solo conceptos
técnicos sino pautas de politica ambiental.
La conceptualizacién comportara una deli-
mitacién del &mbito de aplicacién de las le-
yes. El cuadro se puede complejizar cuando
a estos conceptos se los califica, como sucede
con los residuos peligrosos, radiactivos; o los
bosques protectores, nativos, implantados; o
la fauna en peligro de extincion, amenazada,
exotica invasora, para mencionar algunos
supuestos. Un tercer nivel de complejidad
lo comporta si el concepto requiere de una
delimitacion territorial, como podrian ser
los supuestos que alcanzan ecosistemas, o
cosas que se extienden en el territorio, como
podrian ser los humedales o el ambiente
periglacial, o las 4reas protegidas o los par-
ques nacionales o las aguas (los glaciares
son aguas congeladas). El instrumento de
catalogacion, el que en el tercer caso puede
relacionarse con el ordenamiento ambiental
del territorio, es aquel por el cual se dispone
de un mecanismo (en general ante la Admi-
nistracion pero también puede ser ante el
propio Poder Legislativo) mediante el cual
se complete la actividad legisferante, se liste,
enumere las cosas de la realidad a las que se
le aplica una estructura normativa dada y en
su caso “mapee” o “delimite” territorialmen-
te las mismas. El instrumento es clave, pues
sirve para completar el ingreso en este marco
normativo de esas cosas, mediante un acto

de afirmaciones dogmaticas— que existe accesoriedad
entre la habilitacion comercial pretendida por la actora
y la actividad minera que esta desarrolla en una loca-
lidad vecina”. En este sentido, para la Corte, el analisis
del ejercicio del poder de policia municipal depende de
este tipo de principios y pautas. La razonabilidad de las
decisiones del deliberativo municipal dependera del
espacio territorial que puede regular, y de las materias
que son su competencia, como salubridad, ornato, etc.
No puede el municipio regular el ejercicio de la mineria,
o esconder en una regulaciéon ambiental municipal un
ejercicio del poder de policia local que de tan exagera-
do, conteniendo una prohibicién absoluta, interfiera en
lo que debe ser la regulacion unificada a nivel provincial
o nacional de la utilizacién de recursos naturales o de la
mineria respectivamente. Por este motivo, la Corte dice
“Que cabe recordar que la constitucionalidad de la re-
glamentacién de los derechos esta condicionada, por
una parte a la circunstancia de que estos sean respe-
tados en su sustanciay, por la otra, a la adecuacion de
las restricciones a las necesidades y fines publicos que
las justifican, de manera que no aparezcan infundadas
o arbitrarias, sino razonables, es decir, proporcionadas
a las circunstancias que las originany a los fines que se
procuran alcanzar con ellas (Fallos: 247:121; 338:1444).
En tales condiciones, y toda vez que no cabe presumir
la inconsecuencia o falta de prevision del legislador (Fa-
llos: 307:518; 312:1680, entre otros), no parece razona-
ble interpretar —como lo hizo el tribunal a quo— que la
accesoriedad, complementariedad o conexidad respec-
to de la actividad prohibida previstas por la ordenanza
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de la autoridad que las designe como parte
de dicha categoria. Ese acto lo llamaremos
catalogacion. La “cosa” en cuestion (glaciar,
humedal, casa patrimonial, especie amena-
zada, drea natural protegida) para las cien-
cias duras puede coincidir con los aspectos
internos de la definicién, tener vocacién para
encuadrar en dicho régimen juridico, pero lo
que define que se les aplique o no la ley en
si, es el acto de catalogacion. Sin ese acto, el
sistema legal no se aplicard. El nombre que
hemos decidido deriva de que en derecho
comparado e internacional existen numero-
sos “catdlogos’; donde la figura ha sido estu-
diada con detenimiento (41).

La Corte no ha tenido un caso especifico,
pero indirectamente ha ofrecido algunos
avances respecto al instituto, aunque sinuo-
sos. El primer paso son las causas llamadas
“Barrick” del 4 de junio de 2019 (42), donde
se rechaza la accién de inconstitucionalidad
respecto a la ley 26.639 de Glaciares iniciada
por dos empresas mineras de la Provincia de
San Juan. Esto sucede por falta de agravio o
caso (art. 116 CN), dado que se considera
que con el Inventario Nacional de Glaciares
(ING en adelante) completo atin no existe
aplicacion especifica de la ley y efectiva eje-
cucidn de las prohibiciones que ella dispone
parala mineria, y por lo tanto no hay contro-
versia (ni siquiera en ciernes). Si leemos las
resoluciones en términos de catalogacion,
ellas quieren decir que para el Alto Tribunal,
la existencia o no de glaciar, su delimitacion
territorial y la consiguiente prohibicion del
art. 6, ley 26.639 para la mineria solo se con-
cretardan cuando la autoridad competente
(local) catalogue. Es con ese acto y no con
el ING que se decide el territorio especifico
que ocupa el glaciar, delimitdndolo. La sen-
tencia diferencia dos tiempos: el cientifico
que lo representa el inventario, que identi-
fica los glaciares con informacién derivada
del Instituto en Glaciologfa, y el juridico-po-
litico, ante la autoridad competente (local)
que mediante catalogacion dispondrd los
lugares en donde se ubican los cuerpos de
agua congelada, espacios donde se hardn
efectivas las prohibiciones que trae la men-
cionada ley. Conclusion: en “Barrick” nace
el instrumento de catalogacion, pues el expe-
diente se rechaza por falta de ejercicio de ese
acto por las autoridades locales.

En “Majul’} sentencia muy comentada
por su vanguardista materia (humedales) el
criterio en materia de catalogacién fue otro.
Basicamente la Corte aplica todo un siste-
ma de normas sobre humedales, sin que

228/2012, se desvinculen de la finalidad para la cual fue
concebida la ordenanza 33/2003, a la que remite”.

(39) La sentencia es muy interesante porque la Corte
dice a través del dictamen del Procurador al que adhie-
re: “se descarta que la medida implique la restriccion
de los derechos de propiedad y a ejercer una industria
licita de la actora, toda vez que las disposiciones de la
ley 7722 no prohiben la actividad, sino que —tal como
interpreta el tribunal— lo vedado en ella es el uso de
determinadas sustancias (como el cianuro, el mercurio
y el acido sulfdrico) con la finalidad de proteger el re-
curso hidrico”. Por otra parte, para la Corte no resulta
violatorio de la igualdad legislar la prohibicion de uso
de tales sustancias “para la actividad minera metalife-
ray no para el resto de las actividades mineras” porque
la doctrina del propio tribunal desde hace tiempo viene
sosteniendo que el principio de igualdad se garantiza
mientras se dé igual trato de igual manera “a quienes
se encuentran en iguales circunstancias”, de manera
que cuando estas son distintas nada impide un trato
también diferente con tal que este no sea arbitrario o
persecutorio (fallos 301:381; 306195; 307:906; 311:394;
318:1403; 328:1825, voto de los doctores Carlos S. Fayty
Juan Carlos Maqueda).

(40) Dice el dictamen al que la Corte adhiere: “En sen-
tido contrario, y sin perjuicio de lo expuesto, advierto que
el art. Lde ley 7722, al prohibir en los procesos mineros
metaliferos el empleo de ‘otras sustancias toxicas simila-
res’, se aparta del principio de legalidad que surge de los
arts. 18 y 19 de la Constitucion Nacional, toda vez que en
este aspecto la ley adolece de una gran indeterminacion.

exista un acto de catalogacién por la autori-
dad competente de ninguna de las normas
que aplica. El inmueble en cuestién no fue
catalogado como humedal de proteccién
internacional por la autoridad de la Con-
vencién Ramsar y a pesar de ello se le apli-
ca dicho cuerpo normativo y la “Ley 9718
de Entre Rios, que declara area natural pro-
tegida los humedales del departamento de
Gualeguaychu en donde se situa el proyecto
de barrio” (el destacado pertenece al origi-
nal) a pesar de que dicha norma nunca fue
reglamentada (catalogacién) conforme lo
dispone su propio articulo 11 (43), lo que
impide saber los espacios de los mencio-
nados departamentos alcanzados por la
misma. Porque descartamos el pensar que
todos los territorios de esos departamentos
serfan humedales y 4reas protegidas por-
que entonces se paralizaria toda actividad
en un sector importante de la Provincia. El
marco factico en este punto asemeja el caso
“Majul” a las sentencias en comentario.
Ma4s aun si verificamos que la ley 9718 fue
dictada en el afio 2006 y a la fecha la omi-
sién en la reglamentacion se mantiene. Sin
esa reglamentacion (catalogacién) no se
puede saber a ciencia cierta si el inmueble
objeto de controversia es un humedal en los
términos de dicha ley. La Corte sin embar-
go abond la presencia de un humedal a tra-
vés del articulo 33 LGA equiparando sen-
dos dictdmenes en expedientes adminis-
trativos a pericias (los que indicaban que
el proyecto se encontraba en un humedal)
y ademads tomd en cuenta la frase contenida
en el propio estudio de impacto ambiental
de la demandada, que decia que el proyec-
to se alojaba en “una zona de humedales”
Conclusion: en “Majul” se consideré hume-
dal un espacio territorial sin que exista una
catalogacién (ni Ramsar, ni por ley 9718 de
Entre Rios), con zonificacion y delimitacion,
por informacion ad hoc, casuistica.

En “Coihue” y “Apen Aike” se considera
que la falta de plan de manejo de un éarea
natural protegida, por el grado de indeter-
minacion, comporta una ablacién arbitra-
ria del derecho de propiedad. Entre otras
cosas, esto sucede porque el inmueble es
incorporado a esa drea natural protegida sin
saberse cudles son las zonas afectadas por
restricciones mads altas, sin conocer el régi-
men juridico de esas partes del inmueble,
es decir, por falta de catalogacion de las zo-
nas del area. Esta falta de catalogacion, que
provoca una indeterminacién arbitraria
conduce a una prohibicién de toda activi-
dad desde 1993 a la fecha. Ello para la Corte

La Corte ha expresado que el art. 19 de la Ley Fundamen-
tal exige que las normas incluidas dentro de la juridicidad
tengan el mayor grado de previsidn y previsibilidad posi-
ble (Fallos: 341:1017) a fin de que cumplan con el estan-
dar de claridad que es exigible para que los sujetos pue-
dan ajustar sus respectivas conductas”.

(47) Hemos tratado el punto en ESAIN, José Alberto,
“Ley 25.675 general del ambiente, comentada concorda-
day anotada”, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2020, t. I,
ps. 636/642; ALONSO IBANEZ, Maria del Rosario, “Los
catalogos urbanisticos y otros catalogos protectores del
patrimonio cultural inmueble”, Thomson Aranzadi, Ma-
drid, 2005.

(42) La sentencia del 4/06/2019 en autos CS, “Barrick
Exploraciones Argentinas S.A. y otro c/ Estado Nacional
s/ accion declarativa de inconstitucionalidad” (de aqui en
mas “causa ‘Barrick’), concluye dos causas judiciales: la
mencionaday la causa CSJ 185/2011 (47-M)/CS10ORIGI-
NARIO “Minera Argentina Gold S.A. ¢/ Estado Nacional
s/ accién declarativa de inconstitucionalidad” que, por
tratar de temas andlogos, recibe el mismo tratamiento.

(43) Dicho articulo dispone “El Poder Ejecutivo Provin-
cial reglamentara la presente Ley dentro de los sesenta
dias de su promulgacioén, debiendo realizar la delimita-
cién del territorio declarado en el Articulo 12 con la inter-
vencion coordinada e integrada de las areas responsa-
bles de Catastro, y de Politicas Hidricas y Ambiental de la
Provincia, en el marco de las Leyes Nacionales N2 25.675
y N2 25.688 y Provinciales Areas Protegidas N2 8.967;
Agua N29.172 y Decreto Reglamentario N2 7.547/99; Li-
nea de Riberay Zonificacion N2 9.008".
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no es compatible con el ejercicio razonable
del poder de policia. En consecuencia, en
una de las sentencias (“Coihue”) se orde-
na indemnizar hacia el pasado y en las dos
sentencias se intiman a que en 120 dias se
apruebe el Plan de Manejo, es decir, que se
proceda ala catalogacion.

En conclusién: en “Coihue”y “Apen Aike”
se consolida la doctrina de “Barrick” y se re-
suelve que la indeterminacion en que queda

el derecho de propiedad ante la falta de pla-
nificacion (catalogacion) comporta un nivel
de ablacion que debe indemnizarse hacia el
pasado, y hacia el futuro deberd corregirse.

IX. Los problemas de una lectura lineal de
“Coihue” y “Apen Aike"

En una lectura lineal de estos preceden-
tes, podriamos pensar que en todas las
areas naturales protegidas que no tienen
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plan de manejo: a) se aplican las restric-
ciones que la ley marco dispone en todo su
territorio; b) si durante un plazo de tiempo
no hay plan de manejo, y la interdicciéon se
mantiene, se debe derogar el drea protegi-
da. Como vemos, estariamos ante proble-
mas graves. Ninguna de las dos aseveracio-
nes es correcta.

Las leyes marco disponen un régimen ge-
neral pero al mismo tiempo y en la misma
norma agregan la necesidad de planificar,
zonificando usos y restricciones. Ambos as-
pectos deben hacerse de modo simultaneo
o por lo menos, cerca en el tiempo. Sepa-
rar ambos y pretender que todas las dreas
apliquen todo el sistema sine die, con pre-
tension de intangibilidad sin planificar es
un exceso. Pero también es un exceso el re-
vés: derogar el area protegida por la falta de
planificacién. La voluntad del legislativo de
crear el area, los estudios cientificos que la
justificaron son elementos fundamentales,
importantes. No solo esto: el principio de
progresividad (no regresién) serd un obs-
taculo. Esta es la correccién que debe pri-
mar sobre la doctrina judicial de “Coihue”
y “Apen Aike”

X. Conclusion: el derecho ambiental en el
futuro

Riachuelo [causa “Mendoza Beatriz” (44)]
fue un hito, inigualable. “Coihue” serd un
puntal. Sin llegar a la estatura de la mencio-
nada, es una sentencia senera, sobre todo
por el contexto del “ambientalismo argen-
tino’, excedido por falso igualitarismo, con
pretensiéon de anulacién de los derechos
individuales (de primera y segunda gene-
racion).

Vivimos dias en que se suman textos a los
que les preocupa mucho maés el igualita-
rismo extremo que —incluso— el ambien-
talismo. Personas o instituciones que solo
se movilizan por la relativizacion de la pro-
piedad y posteriormente su anulacién sin
importarles demasiado el entorno natural.

Se busca la prohibicién de la minerfa
(no la regulacién del uso de determinadas
sustancias, en determinados procesos mi-
neros, con posterior zonificacion). El obje-
tivo es que no haya actividad minera, sine
die. Se pretende que, para llegar a un lago,
a una costa, en un area protegida, ocupa-
da por propiedades privadas (campos), se
pueda acceder por cualquier lugar, “que se
caigan los alambrados” Debemos recordar
que para la naturaleza lo peor es la presen-
cia del hombre (45). El ingreso a esas be-

(44) CS, “Mendoza, Beatriz Silvia y otros ¢/ Estado Na-
cionaly otros s/ dafios y perjuicios (dafios derivados de la
contaminacion ambiental del Rio Matanza-Riachuelo)”,
20/6/2006, TR LALEY AR/JUR/1945/2006.

(45) En la Provincia del Neuquén por ejemplo, se pre-
sentd un proyecto de ley para garantizar el libre acceso
a las riberas de los rios y cursos de agua. Segun la ley en

llezas escénicas se debe dar por los lugares
permitidos en los planes de manejo, con el
debido cuidado, para evitar que el hombre
haga lo que siempre: contamine, altere,
dafie el ambiente. Con el ingreso masivo,
libre, a esos lugares, flaco favor le haremos
a la naturaleza. Los mejores indicadores de
conservacién de la biodiversidad estdn en
aquellos lugares donde el hombre no lle-
ga. Esto no significa impedir a la poblacién
acceder a muestras representativas de esos
lugares, mediante planificacién precisa,
priorizando la Naturaleza. Pero cuando el
objetivo es relativizar la propiedad, seguro
estaremos del lado de los que pretenden la
caida de las tranqueras, utilizando al am-
biente como excusa, para relativizar la pro-
piedad.

Con claridad meridiana Horario Rosat-
ti explica en un texto especifico (no en las
sentencias): “El bien juridico protegido por
el articulo 41 de la Constitucién Nacional
no es la salud humana, sino el equilibrio
medioambiental asumido como presupues-
to de la calidad de vida humana. De modo
que en nombre de ‘cierta’ calidad de vida
humana no podria convalidarse (ni ética
ni juridicamente) el perjuicio al equilibrio
medioambiental ni el menoscabo a la di-
versidad biolégica” (los destacados nos
pertenecen) (46). El equilibrio ambiental
y la biodiversidad son elementos més im-
portantes para el programa que delinea el
art. 41, CN, que el colectivismo del bien
juridico o su derivado igualitarismo. Las
resoluciones recuerdan este techo ideoldgi-
co, al componer los confines del derecho al
ambiente.

En conclusion: “Coihue” y “Apen Aike”
plantan nuevos mojones. Son sentencias
que recuerdan que el derecho al ambiente
tampoco es absoluto, que debe coordinar-
se, armonizarse. Parecia una obviedad pero
nos la tuvieron que recordar, porque no hay
derechos ilimitados y tampoco competen-
cias del Estado para ejercitar su poder de
policia exageradamente. Los més excelsos
fines no justifican tamana ablacién como
en estos casos. Cuando el ejercicio ese ejer-
cicio perfora el ntcleo central de los dere-
chos sin indemnizacion, deja de ser demo-
cratico, se aleja del programa de desarrollo
sostenible que dispone nuestra Carta Mag-
na a partir de 1994.

Y al fin de cuentas: la Constitucion sigue
siendo el mejor programa de gobierno.

Cita on line: TR LALEY AR/DOC/905/2022

debate, se declara de interés publico la proteccion am-
biental y el uso responsable y racional de los recursos
naturales dentro de los 35 metros de los cursos de agua
(https://www.derechoenzapatillas.com/2021/acceso-
publico-a-rios-y-lagos-nuevo-proyecto-de-ley/).

(46) ROSATTI, Horacio Daniel, “Derecho ambiental
constitucional”, Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 2004, p. 56.

El Juzgado Nacional de Primera
Instancia en lo Civil y Comercial Fe-
deral N2 1, secretaria N2 1, sito en
Libertad 73192 piso de esta ciudad,
informa que el/la Sr/a. ZULAY CO-
ROMOTO DE JESUS ALARCON de
nacionalidad Venezuela con D.N.I.
N2 95.693.496 ha iniciado los tra-
mites tendientes a obtener la ciuda-

dania argentina. Por ello cualquier
persona que tuviere conocimiento de
alguin acontecimiento que estimara
podria obstar a dicha concesion, de-
berd hacerlo saber a este Juzgado.
Publiquese por dos dias.
Buenos Aires, 11 de febrero de 2022
Ana Laura Bruno, sec.
LALEY:1.09/03/22V.10/03/22

El Juzgado Nacional de Primera Ins-
tancia en lo Civil y Comercial Federal
N¢ 2, secretaria N 4, sito en Libertad
731, 42 piso, CABA, informa que el
Sr. PEREZ HERMOZA MARIA DINA,
de nacionalidad peruana, con DNI
N294.262.660, ha iniciado los trami-
tes para la obtencidén de la ciudada-
nia argentina. Cualquier persona que

conozca un impedimento al respecto
debera hacer saber su oposicion fun-
dada en el Juzgado. Publiquese por 2
veces en un lapso de 15 dias.
Buenos Aires, 17 de febrero de 2022
Constanza B. Francingues, sec. int.
LALEY:1.09/03/22V.09/03/22

El Juzgado Nacional de Primera Ins-

tancia en lo Civil y Comercial Fede-
ral N2 11 a cargo del Dr. Alejandro J.
Nobili, Secretaria N2 21 a mi cargo,
sito en Libertad 731, 72 piso, de esta
Capital, hace saber que la/el/Sr./
Sra. MARIA ALEJANDRA CONZA-
LEZ GONZALEZ (DNI N2 96.012.911),
nacido/a el 11/11/1971, en Sucre - Ve-
nezuela, ha solicitado la ciudadania

argentina. Cualquier persona que
conozca alguin impedimento para la
concesion del beneficio, podra hacer-
lo saber a través del Ministerio Pu-
blico. Publiquese por dos dias en un
lapso de quince dias.
Buenos Aires, 3 de diciembre de 2021
M. Victoria Tripiccio, sec.
LALEY:1.09/03/22V. 09/03/22
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