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© Los animales —o la naturaleza

en simisma, o la “madre tierra” —
no son “personas”, sino elementos
que requieren una debida tutela,

no siempre o no sélo con miras a

la subsistencia humana, sino aun

de simismos, y aunque no brinden
un provecho directo o practico o de
utilidad biolégica para el hombre.
Resguardar especies en riesgo de
extincion, sancionar el maltrato

o la crueldad con animales
domeésticos o salvajes (como se
predica, actualmente, con las
fiestas taurinas, las jineteadas, la
exhibicion de animales en los circos
0 zooldgicos, o la caza de especies
salvajes por el puro placer de
matarlos) es un imperativo ético para
el ser humano.

I. Antropocentrismo juridico: écrisis evolutiva?

Aun dentro de los limitados alcances
que la naturaleza de este aporte implica
como mero articulo de opinién —y pidien-
do con ello al lector comprensiéon por el es-
cueto abordaje que aquélla impone sobre
aspectos que justificarian un desarrollo
mucho més profundo—, quizés un umbral
de acceso a la controversial cuestién ana-
lizada sea el de asumir si el “antropocen-
trismo juridico”, o la ubicacién de la per-
sona como eje y destinatario del sistema
juridico vigente, se encuentra en vias de
revision. Cuestion ésta que, anticipo, a
nivel personal comparto, pero sélo hasta
ciertos limites.

De alguna manera, podemos coincidir
con quienes postulan que ese antropocen-
trismo surge a principios del siglo XVI, con
el Renacimiento de las ciencias y de las ar-
tes y los albores del racionalismo como eje
filoséfico que paulatinamente pone fin a la
visién teocentrista que rigiera el mundo
hasta fines de la Edad Media. (1)

Lo cierto es —y dejando al margen mu-
chas consideraciones sobre lo que la
cuestiéon conlleva— que a partir de su
singularidad en las ultimas décadas del
siglo XX, y a la luz de la mirada particu-
larmente aportada a la ciencia juridica
(como a muchas otras) por el ambienta-
lismo y la razonable preocupaciéon por
el equilibrio de los ecosistemas, hay una
cierta relativizacién del antropocentris-
mo, con el avance del denominado “bio-
centrismo” (2) o “geocentrismo” (3), que
propone una mirada en la cual sin llegar
al extremo de personalizar al planeta o
a la naturaleza o sus elementos (4), si se
reclama la atencién sobre la necesidad
de dejar de ubicar a la naturaleza y sus
elementos (entre ellos, obviamente, los
animales) como meras “cosas” (entendi-
das tradicionalmente como objetos ma-
teriales susceptibles de valor econémico,
conforme al articulo 16 del Cédigo Civil
y Comercial de la Nacién Argentina de
2015, que en ello siguiera la linea concep-
tual del anterior articulo 2.311 del Cédigo
de Vélez), o su afectacion como mero su-
puesto de hecho de una norma juridica,
para requerir mecanismos efectivos de
tutela que resguarden su integridad.

Como fuere, lo cierto es que vincula-
do —filoséficamente— con estos nuevos
posicionamientos, y en un enfoque que
lleva parte de ellos a supuestos quizas
extremos, se registra ya desde hace algu-
nas décadas una corriente de opinién que
alude a “los derechos de los animales no
humanos” (5) y, yendo incluso un paso mas
alla, proponiendo su reconocimiento como
“personas no humanas”, estimandolos ju-

ridicamente no sélo ya como meros obje-
tos de tutela, sino como portadores en si
mismos de ciertos derechos (en realidad,
aun en sus proyecciones mas extremas,
tales postulados en ningtn caso aluden a
una equiparacién total de aptitud juridi-
ca en orden a la portacion de derechos y
obligaciones entre los seres humanos y los
animales), que se subjetivizan en esa nove-
dosa categoria.

En algtn supuesto, (6) se llega a postular
que es necesario juridicamente abandonar
“el paradigma antropocéntrico” para empe-
zar a transitar “el paradigma sensocéntri-
co”, vale decir, calificar a la persona no por
su rango de humanidad sino por su aptitud
para sentir.

De alguna manera, una reciente reforma
del Cédigo Civil francés (de enero de 2015)
consagra no tal pauta conforme lo resena-
do, pero si la categoria de “seres sintientes”
respecto de los cuales las personas (huma-
nas) tienen determinados deberes de cuida-
do y consideracion.

Il. La personificacién de los animales. Voces
en pro de su consideracién

Se suele identificar en la década de los
‘70 del siglo pasado el inicio de las inves-
tigaciones sobre la materia (7), mencionan-
dose entre determinados hitos relevantes
las opiniones de Peter Singer(8) y de Tom
Regan (9); el primero de ellos, australiano,
y el segundo, estadounidense, que desde la
ética son quizas los pioneros en la iniciativa
de la construccién de una teoria de los dere-
chos de los animales, tomando —a partir de
la obra de Jeremy Bentham— la propuesta
de igualacién de todos los seres animados
(humanos o no) conforme a la comprobada
“capacidad de sufrimiento”, que es la que
justifica el derecho a una igual considera-
cion.

Miés aca en el tiempo, se alude a los
trabajos de Gary Francione (jurista esta-

dounidense y creador del “Rutger Animals
Rights Centre”)(10), que desde el aboli-
cionismo, al igual que el brasileio Herén
José de Santana Gordilho, autor de la obra
“Abolicionismo Animal” (1), y del presti-
gioso abogado también estadounidense
Steven Wise, quien trabajé incluso apoya-
do en anédlisis de filmaciones del compor-
tamiento de grandes simios, en una ela-
boracién de una estrategia juridica de su
defensa, sumaron sus voces en pro del re-
conocimiento de la personalidad de ciertas
especies animales “no humanas” de alguna
manera méas evolucionadas. En similar 1i-
nea de pensamiento se registra el punto de
vista de Christopher Stone (12), quien pos-
tula que los animales y el medio ambiente
deben tener legitimidad para defender sus
derechos a través de representantes hu-
manos” (13).

En doctrina nacional —argentina— son
varias las voces que se hacen oir postu-
lando el reconocimiento de la categoria de
sujetos de derechos o personas no huma-
nas a los animales (o, en algunos casos, a
determinada categoria de ellos). Una de
las més paradigmaticas es la del ex Minis-
tro de la Corte Federal, Dr. Eugenio Raul
Zaffaroni, quien tanto en su obra “Dere-
cho Penal - Parte General”(14) como en
“La Pachamama y lo humano” (15), decla-
ra que “..a nuestro juicio, el bien juridico
en el delito de maltrato de animales no es
otro que el derecho del propio animal a no
ser objeto de la crueldad humana, para lo
cual es necesario reconocerle el caracter
de sujeto de derecho”. Asimismo, tam-
bién (y entre otros) se han pronunciado
en sustento de similar tesitura calificados
pareceres como el de Andrés D’Alessio (16)
Daniel Sabsay (17); asi como las voces de
otros que siguen similar tesitura, como
Pablo Buompadre (18); Valeria Berros (19);
Carina Guy (20), Valerio Pocar (21) y Paola
Dubokovic (22), entre otros.
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Aun sin plantear el controversial tema
de la personificacién de los animales, es
cierto que tanto a nivel internacional como
local (argentino) existe una importante
constelaciéon de documentos vinculados a
la proteccién de los animales, tales como
la Declaracion Universal de los Derechos
de los Animales aprobada por la UNESCO
en setiembre de 1977 y por la ONU en
1978; la Constitucion Europea resultante
del Tratado de Roma del 29 de octubre
de 2004 (art. II1.121); el Tratado de Fun-
cionamiento de la Unién Europea segun
el Tratado de Lisboa del 13 de diciembre
de 2007; la Directiva 93/119/CE del 22 de
diciembre de 1993 relativa a la proteccion
de los animales en el momento de su sa-
crificio o matanza; la Directiva 95/29/CE
del 29 de junio de 1995 sobre la Proteccién
de animales durante el transporte; la Di-
rectiva 2003/65/CE del Parlamento Eu-
ropeo y del Consejo de la Unién Europea
del 22 de julio de 2003 relativa a la protec-
cién de los animales utilizados en experi-
mentacién y otros fines cientificos; etc. Y
a nivel local, la vieja ley 2786 de 1891 de
proteccion de los animales y su actualiza-
cién por ley 14.346 del afio 1954 marcan un
contexto tuitivo importante (aunque obje-
tado por muchos sostenedores de la aludi-

{NOTAS }

da personificacién); la ley 20.378 y el dec.
4827/1973 sobre Inscripcién de Caballos
de Pura Sangre; la ley 22.939 de Marcas y
Seniales de los Ganados y de la especie por-
cina; la ley 22.421 de proteccién de la fauna
silvestre; la ley 24.572 (1996) de Patentes
de Invencién y la ley 24.481 y su decreto
reglamentario 590/95, cuyo articulo 62
inc. “g” excluye el patentamiento de la ma-
teria viva en las condiciones preexistentes
en la naturaleza o de la materia viva modi-
ficada con la salvedad de los microorganis-
mos, etc. (23).

Existen también en el mundo importan-
tes organizaciones no gubernamentales
vinculadas a la tematica de la proteccion
y reconocimiento de los derechos de los
animales (de hecho, la autonomia del de-
nominado “Derecho animal”, como rama
de la ciencia juridica que tiene por objeto
el reconocimiento del estatus juridico de
los mismos y de sus derechos como seres
vivos y “sintientes” es propiciado desde
la dogmatica(24)), tales como la ONG
“Gran Simio” (“Great Ape Project”, co-
nocida por sus siglas GAP), con sede en
Espana, o la ONG estadounidense “Non-
human Rights Project”, promotoras de
reclamos judiciales en pro de sus postu-
lados tuitivos.

A nivel jurisprudencial, y sin perjuicio
de planteos vinculados al reconocimiento
de ese rango de “personas no humanas”
en favor de determinados animales “no
humanos” (en especial, chimpancés, go-
rilas, orangutanes o grandes simios en
cautiverio, sobre quienes se pone el acen-

to con la existencia de muchos puntos co-
munes con la especie humana), como los
que se menciona que existen, a la fecha,
en la justicia cordobesa, correntina, rio-
negrina, santiagueia y entrerriana (25),
hay quizas [en nuestra experiencia nacio-
nal, sin computar entre otros el conoci-
do caso brasilefio del chimpancé llamado
“Suiza”, alojado en el zoolégico de San
Salvador de Bahia, del afio 2005 (26)], al
menos dos casos paradigmaéticos, en los
cuales los pronunciamientos finales fue-
ron en favor de este enfoque que anali-
zamos, vale decir, el del reconocimiento
de la personalidad “no humana” en favor
de primates sometidos a privaciéon de su
libertad en zooldgicos.

En el caso —de vasto conocimiento pu-
blico, al menos en el &mbito juridico— del
recurso de hdbeas corpus interpuesto
por AFADA (27) en favor de la oranguta-
na de Sumatra(28) llamada “Sandra”, de
29 anos de edad, y alojada en el Zoolégico
de la ciudad de Buenos Aires, la Sala II de
la Cdmara Federal de Casacién Penal de
nuestro pafs, en fecha 18 de diciembre de
2014, se expidié en sentido favorable al re-
querimiento de los actores, reconociendo
al simio el rango de “sujeto de derecho no
humano” o “persona no humana”, teniendo
entre esos derechos el de la libertad ambu-
latoria y estando habilitada por ello (obvia-
mente, a través de la entidad que acciona
en su interés) para promover el hdbeas cor-
pus en cuestién (29).

Como consecuencia de tal decision, fue
luego promovida ante el érgano jurisdic-

cional competente en el ambito de la Ciu-
dad Auténoma de Buenos Aires (30), y por
los mismos actores (AFADA, con patroci-
nio de Andrés Gil Dominguez) una accién
de amparo en favor de “Sandra”, recla-
mando que a partir de ese reconocimiento
judicial firme de su rango de “persona no
humana”, y por ende titular de derechos
(entre ellos, el de la libertad), se la “libe-
re” del cautiverio en el cual se encuentra
en una jaula del Zoolégico de Palermo en
la ciudad de Buenos Aires, y se la reubi-
que en un santuario “acorde a su especie
donde pueda desarrollar su vida en real
estado de bienestar, que sera determinado
por un evaluador experto en la materia”.
Tal reclamo fue resuelto favorablemente
en fecha 21 de octubre de 2015 (31), reco-
nociendo a la orangutédn “Sandra” como
sujeto de derecho y prohibiendo el ejer-
cicio abusivo de los derechos de sus res-
ponsables (el concesionario del Zooldégico
de Buenos Aires y la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires); disponiendo a su vez el
juez actuante que determinados expertos
(dos de ellos “amicus curize”) elaboren un
informe vinculante disponiendo qué medi-
das deberian adoptarse en favor del ani-
mal en cuestidn, debiendo ellas garantizar
a la misma “las condiciones adecuadas del
hébitat y las actividades necesarias para
preservar sus habilidades cognitivas”.
Dentro de los fundamentos del decisorio
se menciona que esa calificaciéon de la
mona como “persona no humana” —y, en
consecuencia, como sujeto de derechos—
no debe llevar a la afirmacién apresura-
da y descontextualizada de que Sandra
entonces es titular de los derechos de las
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(M GUY, Carina, GUY, en un interesante trabajo ti-
tulado “El status juridico de los animales no humanos.
La ley 14.346 que pretende su proteccién”, publicado
en la “Revista del Foro de Prdctica Profesional del Colegio
de Abogados de Santa Fe”,. Edicion especial en honor al
Dr. Carlos Santiago Fayt, Santa Fe, 2.015, pag. 143 y ss.,
alude a que “...se cononoce como antropocentrismo a
la doctrina que en el plano de la epistemologia situa al
ser humano como medida de todas las cosas, y en lael
de la ética defiende que los intereses de los seres hu-
manos son aquellos que deben recibir atencién moral
por encima de cualquier otra cosa”.

(2) BENJAMIN, Antonio Herman, el prestigioso ju-
rista brasileiio especializado en Derecho Ambiental,
en su trabajo titulado “.Derechos de la naturaleza?”,
incluido en la obra colectiva Obligacionesy Contratos
en los albores del Siglo XXI, editada en homenaje a Ro-
berto Lopez Cabana (Abeledo-Perrot, Buenos Aires,
2001, ps. 31y ss.), recuerda al respecto la obra de STO-
NE, Cristopher, “Earth and the other etics. The case
of moral pluralism”, Ed. Harper & Row, N. York, 1987,
ps. 84/89.

(3) LORENZETTI, Ricardo L., en el prefacio de su
obra “Teoria del derecho ambiental” recuerda que la
historia juridica de Occidente se ha construido sobre
la base de la propiedad y la persona....y que al dia de
hoy se requiere como objeto de tutela otro elemento
diferente: el ambiente”. En su ldcida mirada, “...1os
bienes ambientales no son un mero supuesto de hecho
pasivo de la norma” (aun cuando, verdad sea dicha,
esa mirada geocentrista no conlleve “personalizar” al
ambiente a tutelar, sino relativizar el protagonismo
del ser humano como actor de las relaciones juridicas,
propiciando proteccion a elementos de la naturaleza,
y ala naturaleza misma con independencia de su utili-
dad concretay actual para el hombre, y si més bien con
miras a la indispensable conservacion de esos recur-
sos para las generaciones futuras).

(4) Criterio no sélo sostenido en los dias que discu-
rren por importante doctrina y por jurisprudencia a la
que haremos alusién al menos en su proyeccion local,
que ha tenido consagracién normativa nada menos que
de rango constitucional en algunos paises de Latinoa-
mérica. Asi, la Constitucién de Ecuador de 2008, mas
alla de reconocer en su predmbulo las raices milena-
rias del pueblo y “celebrar la naturaleza, la Pachama-
ma, de la que somos parte y que es vital para nuestra
existencia”, consagra un capitulo en su articulado (el
Séptimo), que tiene por titulo “Derechos de la Natura-

leza”, y que comienza con la siguiente preceptiva: “La
naturaleza o Pachamama, donde se reproduce y realiza
la vida, tiene derecho a que se respete integralmente
su existencia y el mantenimiento y regeneracién de sus
ciclos vitales, estructura, funciones y procesos evoluti-
vos” (art.71). La Constitucién de Bolivia, por su parte,
en su Predmbulo califica como “sagrada” a la “Madre
Tierra” y afirma la “fortaleza de la Pachamama”, tex-
to que se complementa con la ley 71 del afio 2010 que
regula “los derechos de la Madre Tierra” y con la Ley
Marco de la Madre Tierra y Desarrollo Integral para
Vivir Bien (ley 300 del ano 2012). (Para mayor ilustra-
cién consultar el trabajo de BERROS, Valeria, titulado
“Porque tienen derecho a existir: una introduccién al
debate ético sobre el derecho de los animales no huma-
nos”, en la obra colectiva “Derecho ambiental - Dimen-
sién social”, dirigida por Néstor Cafferatta y coordina-
da por Silvana Terzi, Ed. Rubinzal-Culzoni, Santa Fe,
2015, ps. 83y ss.).

(5) Lareferencia, quizas no desacertada, agrega a la
sustantivacion de “animales” la adjetivacion de aque-
llos que no son seres humanos, asumiendo, como es
correcto, que los humanos somos una especie animal,
probablemente més evolucionada segtn los criterios
darwinistas, pero integrantes del género. Y, especial-
mente dentro de ellos, se pone el énfasis en especies
que evidencian aptitudes intelectivas, sensoriales,
comunicacionales y hasta sensitivas o emocionales
(como los grandes simios, los delfines, los perros, los
caballos y algunos mas).

(6) BUOMPADRE, Pablo, “de Suiza a Sandra. Un
camino hacia el reconocimiento de derechos basicos
fundamentales de los animales no humanos. Los ani-
males como sujetos de derecho”, LA LEY, suplemen-
to de Derecho Ambiental del 29/4/15, cita on line AR/
DOC/1311/2015.

(7) Recomendamos la importante reseiia de doctri-
na comparada que ofrece el trabajo de BERROS, Vale-
ria, ya citado supra, ps. 90 y ss.

(8) “Libération animale ou droits des animaux?” en
la obra de AFEISSA, H.S. - VILMER, Jeangéne, “Phi-
losophie animale. Différence, responsabilité, commun-
auté”, Librairie Philosophique Vrin, 1975, Paris, Fran-
ce.

(9) “The moral basis of vegetarianism”, en Canadian
Journal of Philosophy, Vol. V, n®2, october 1975; y del
mismo autor: “The case for animal rights”, University
of California Press, California, USA (1983).

(10) Ver “Animals property and legal welfarism”, 46
Rutgers I, Rev. 1981.

(11) DE SANTANA GORDILHO, Herén José, “Aboli-
cionismo animal”, Evolucao Editora, SP, Brasil, 2009.
Trabajo analizado por SABSAY, Daniel, en su articulo
“Los derechos de las personas no humanas”, LALEY,
suplemento de Derecho Ambiental, 29/4/15, cita on line
AR/DOC/1315/2015.

(12) “.Should trees have standing? Toward legal
rights for Nature Objects”, 45 S Cal. L Rev. 450.

(13) Ver al respecto el anélisis de sus puntos de vista
en BUOMPADRE, Pablo, “De Suiza a Sandra. Un ca-
mino hacia el reconocimiento de derechos basicos fun-
damentales de los animales no humanos. Los animales
como sujetos de derecho”, op.cit.

(14) Ediar, Buenos Aires, 2002, p.439.

(15) Ed. Colihue, Buenos Aires, 2011, ps. 54 y ss.

(16) En su obra “Cédigo Penal de la Nacién comen-
tado y anotado”, 2% edicién, Ed. LaLey, Buenos Aires,
2010, t. I1I, p. 253, el prestigioso penalista expresa que
“...cabe destacar que del analisis de la normativa aqui
comentada parece desprenderse que la voluntad legis-
lativa habria sido la de reconocer que los animales po-
drian ser sujetos de derecho”.

(17) “Los derechos de las personas no humanas”,
op.cit.

(18) “De Suiza a Sandra. Un camino hacia el reco-
nocimiento de derechos basicos fundamentales de los
animales no humanos. Los animales como sujetos de
derecho”, op.cit.

(19) “Porque tienen derecho a existir: una introduc-
cién al debate ético sobre el derecho de los animales no
humanos”, op. cit.

(20) “El status juridico de los animales no humanos.
Laley 14.346 que ‘pretende’ su proteccién”, op. cit.

(21) “Los animales no humanos. Por una sociologia
de los derechos”, Ed. Ad-Hoc, 1* edici6n, 2013.

(22) “Los caballos también sienten”, en LA LEY Su-
plemento de Derecho Ambiental del 29/4/15, cita on
line AR/DOC/1312/2015.

(23) Para una mayor aproximacion a los datos refe-
renciados, ver GALDOS, J orge Mario,, “Responsabili-
dad por dafios causados por animales”, trabajo inédito
vinculado al “Cédigo Civil y de Comercio” dirigido por
Atilio Alterini y Carlos Hernéandez, que no llegé a pu-
blicarse.

(24) Ver, entre otros, ARRIBAS, Anna Mula (ase-
sora de la fundacién Franz Weber y Vocal de la Co-
misién de los derechos de los animales del Colegio de
Abogados de Barcelona, Espaia, y profesora del Mas-
ter en Derecho Animal y Sociedad de la Universidad
Auténoma de Barcelona), “Derechos de los animales

y Derecho Animal”, LALEY, suplemento de Derecho
Ambiental del 29/4/15, cita on line AR/DOC/1314/2015.
Ella pone de resalto que la disciplina, actualmente, se
ensefa en mas de 100 universidades en todo el mun-
do, y propone su reconocimiento constitucional (como
ya sucede en paises como Austria, Suiza, Alemania y
Luxemburgo), seguida de una reglamentacién legisla-
tiva consecuente eficaz.

(25) En los casos de Santiago del Estero, Concordia
(Entre Rios) y Corrientes, se trata de hébeas corpus
interpuestos por la Asociacién de Funcionarios y Abo-
gados por los Derechos de los Animales (AFADA) en
favor de chimpancés alojados en zoolégicos, invocan-
do su derecho a la vida, a la libertad y reclamando que
sean destinados a santuarios donde puedan recuperar
su habitat natural.

(26) Ver BUOMPADRE, Pablo N.,, “De Suiza a San-
dra - Un camino hacia el reconocimiento de derechos
bésicos fundamentales de los animales no humanos.
Los animales como sujetos de derecho”, op.cit.

(27) La accién fue promovida por su presidente,
Dr. Pablo N. Buompadre, patrocinado por el Dr. An-
drés Gil Dominguez.

(28) Como lo senala con acierto Sebastian Picasso
en una publicacién critica de la decision (“Reflexio-
nes a propdsito del supuesto caracter de sujeto de
derecho de los animales. Cuando la mona se viste de
seda”, LALEY, del 16 de abril de 2015, cita on line AR/
DOC/1144/2015) —a la cual haremos reiterada alusién
“infra” por coincidir conceptualmente con sus postu-
lados y por la profundidad de sus fundamentos— en
propiedad no deberfa aludirse a “orangutana”, sino
a “una orangutéan”, ya que segun el Diccionario de la
Real Academia Esparfiola, la expresion sélo admite la
forma masculina.

(29) En uno de sus fundamentos, el citado pronun-
ciamiento expresa de manera textual: “...a partir de
una interpretacion juridica dindmica y no estatica, me-
nester es reconocer al animal el caracter de sujeto de
derechos, pues los sujetos no humanos (animales) son
titulares de derechos, por lo que se impone su protec-
ci6n en el &mbito competencial correspondiente”.

(30) Juzgado en lo Contencioso Administrativo y
Tributario n®4 de la Ciudad Auténoma de Buenos Ai-
res.

(31) Causa caratulada “Asociacién de Funcionarios
y Abogados por los derechos de los animales y otros
contra GCBA s/amparo”, expte. A2174-2015/0.
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personas humanas”, ya que “...ello de nin-
guin modo es trasladable”. Si la referencia
como “ser sintiente”, y declara que “...el
reconocimiento de Sandra como ‘persona
no humana’ incorpora una categorizacién
que no cambia la existente en el Cédigo Ci-
vil entre bienes y personas, puntualizando
que “ningun ser viviente debe ser tratado
como una cosa”.

Miés aca en el tiempo, en fecha 25 de no-
viembre de 2015, la Sala I de la Camara
Penal, Contravencional y de Faltas de la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires, en la
causa “Incidente de apelacién en autos
G.B.R. s/Infracciéon ley 14.346” (32), toca
otra vez la tematica, y aun admitiendo la
viabilidad de calificar a los animales como
personas no humanas, o sujetos de dere-
chos, hace una relevante salvedad. En sus
propias palabras, “...la categorizacién de
los animales como sujetos de derechos no
significa que éstos son titulares de los mis-
mos derechos que poseen los seres huma-
nos, sino que se trata de reconocerles sus
propios derechos como parte de la obliga-
cién de respeto a la vida y su dignidad de
‘ser sintiente’” (33).

lll. Los criterios opuestos

Va de suyo que este reconocimiento, a
nivel juridico, de la existencia de las de-
nominadas “personas no humanas” no es
pacifico; y me atreveria a sostener que en
doctrina nacional, (34) y aun comparada, es
hasta minoritario.

Sin pretender méas que simple y elemen-
talmente sobrevolar el basilar tema de la
personalidad como institucién juridica
(que lo es), podemos principiar por traer a
referencia las consideraciones de Kant en
su “Metafisica de las costumbres” (35), que
aparecen compartidas contemporanea-
mente nada menos que por el desapareci-
do maestro Norberto Bobbio (36), cuando al
calificar conceptualmente a la relacién juri-
dica, exige que la misma exista entre “dos
arbitrios”; y no entre el arbitrio de uno y el
simple deseo del otro. Como lo ilustraba el
insigne jurista prusiano, hay cuatro tipos
posibles de relacién de un sujeto con otros:
1) La relacién de un sujeto que tiene dere-
chos y deberes con un sujeto que tiene sélo
derechos y ningin deber (Dios); 2) La rela-
cién de un sujeto que tiene derechos y debe-
res con un sujeto que solo tiene deberes y
ningtn derecho (el esclavo); 3) La relaciéon
de un sujeto que tiene derechos y deberes
con un sujeto que no tiene derechos ni de-
beres (el animal, las cosas inanimadas); y
4) La relacién de un sujeto que tiene dere-
chos y deberes con un sujeto que también
tiene derechos y deberes (el hombre). De
las cuatro, sélo la dltima seria una relacién
juridica.

{NOTAS }

Esa relacién juridica, que por ende sélo
es predicable entre “personas” (seres
portadores de derechos y obligaciones, o
“centros de imputacién de normas”, en el
ascéptico decir de Kelsen), implica consen-
suar, precisamente, esa nocién estructural.
Como lo recuerda Castan Tobenas (37), el
sustantivo latino “personsz” se derivé del
verbo “persono” (de “per” y “sono”, sonar
mucho, resonar), designandose con dicho
sustantivo la méscara o careta que usaban
los actores y que servia al mismo tiempo
para caracterizarse y para resonar la voz.
“...Por una serie de transposiciones se apli-
¢6 la palabra persona al actor, y luego a los
actores de la vida social y juridica; es decir,
los hombres considerados como sujetos de
derecho”.

Pero esa persona “...no es sélo sujeto de
derecho, sino también de obligaciones (de-
beres y responsabilidades)...”, siendo en el
Derecho moderno “..un principio funda-
mental que todo hombre es persona”, y
que fuera de esa asignacion juridica, se
permite su reconocimiento “...a las colecti-
vidades u organizaciones constituidas por
los hombres”, lo cual hiciera decir a De
Castro y Bravo —coincidentemente con
los postulados de Ferrara en sus enjundio-
sos trabajos sobre la persona juridica—
que la personalidad es un atributo esen-
cial de todo ser humano, por su condicién
de ser racional, y que translaticiamente, y
en su caso, puede ser reconocida a orga-
nizaciones humanas, en cuanto alcanzan
la cualidad de miembros de la comunidad
juridica (38).

Coincidentemente con tales postulados,
sostenfa Karl Larenz (39) que a la pregunta
de ¢Quién es capaz de ser portador activo o
pasivo de la relacion juridica?, de {Quién es
capaz de derechos y deberes?, o de {Quién
tiene personalidad en sentido juridico? la
respuesta es la de que “...es sujeto de de-
rechos, es persona en sentido juridico, el
que puede tener derechos y obligaciones, el
que tenga capacidad juridica”. Esa capaci-
dad juridica, como atributo fundante de la
personalidad (con lo cual coincidimos ple-
namente), “...corresponde al ser humano, a
todo ser humano”, y puede ademas “asig-
narse a determinadas organizaciones para
alcanzar fines humanos: las denominadas
personas juridicas”.

En la misma linea conceptual se expre-
sa —entre muchos otros— José Javier
Hualde Sanchez (40), al mencionar que es
cualidad inherente a la persona humana el
tener capacidad juridica, y que “...1a equi-
paracién entre persona y capacidad juri-
dica o, si se prefiere, la tecnificacién del
concepto de persona, hace posible que el
Derecho considere personas a ciertas or-
ganizaciones sociales a las que atribuye

una personalidad juridica independiente
de los miembros que las componen”, ge-
nerando la clasica distincién entre “perso-
nas naturales” (a las que, entre nosotros,
el Cédigo Civil y Comercial denomina
ahora “personas humanas”) y “personas
juridicas”. Agrega que mientras que la
personalidad de la persona fisica deriva
de su mera existencia y no estd en manos
del legislador atribuirla o no al hombre o
a determinadas categorias de hombres, el
reconocimiento de la personalidad de las
personas juridicas es una concesion del
ordenamiento juridico que igual podria
habérseles negado sin vulnerar ninguin
principio de justicia (cita la opinién coin-
cidente en ello de Puig i Ferriol). En el
derecho espafiol contemporaneo, los mas
calificados juristas (41) transitan esa linea
de pensamiento, sefialando que “son per-
sonas, en primer lugar y por antonomasia,
todos los seres humanos, hombres o muje-
res”, por lo cual “...todo hombre es sujeto
de derechos”, habiendo sido suprimidas
ya hace siglos las instituciones de la escla-
vitud y la muerte civil que distorsionaban
para premisa. Como lo exige la Declara-
cién Universal de los derechos humanos
(ONU, 1948, art. 62) “..todo ser humano
tiene derecho, en todas partes, al recono-
cimiento de su personalidad juridica”, lo
que implica “ser reconocido como persona
ante el Derecho”, o “as a person before the
law”, en su expresion anglosajona.

“Frente a las personas —incluidas, tras-
laticiamente, las juridicas— que son los Uni-
cos posibles sujetos de derechos, los demés
entes tienen para el derecho la condicién de
objeto; medios, por tanto, o instrumentos
ordenados a la satisfaccién de necesidades
e intereses humanos. Un animal, una cosa,
por mas que puedan mejorar o aumentar
merced al disfrute o a la adicién de otros
bienes, nunca seran sujetos de derechos,
ni, por tanto, capaces de ser portadores de
ellos” (42).

En doctrina nacional —y permitasenos,
s6lo por razones de brevedad indefectible,
aludir sélo a algunos criterios paradigmé-
ticos— también ese es el concepto que
prevalece, consignando por caso Guiller-
mo Borda (43) que “...1a persona natural es
el hombre..., entendido como ‘persona’ en
su proyeccién plena e integral, aunque el
derecho sélo se ocupe de él en tanto suje-
to de derechos y deberes juridicos”. Julio
C. Rivera (44), luego de pasar revista a las
divergencias conceptuales respecto de la
nocién de persona como titular de dere-
chos y obligaciones entre los criterios po-
sitivistas y los jusnaturalistas, recuerda
el principio del “personalismo ético” que
informaba al Cédigo Civil argentino vi-
gente hasta 2015 (y que de alguna manera
se ha reforzado en el actual Cédigo Civil

y Comercial en vigencia desde agosto de
ese ano), senalando que del reconocimien-
to de que todo hombre es necesariamente
persona y de que éste es un concepto an-
terior al de el derecho, se deriva que las
nociones juridicas de capacidad y perso-
nalidad son inescindibles, y que los atri-
butos de la personalidad y los derechos
personalisimos son elementos integrati-
vos esenciales del concepto. Agrega que
“los animales nunca son personas para el
Derecho, son cosas, por cuanto son irra-
cionales, de modo que su conducta nunca
puede serles imputada”.

Jorge Joaquin Llambias (45), incluso unos
afios antes, proponia claramente algo si-
milar, al decir que “...s6lo el hombre es el
protagonista y destinatario del Derecho.
Por ello, en vano se pretendera, aun hipo-
téticamente, conceder la personalidad a los
animales o a los muertos”.

Jose W. Tobias, por su parte (46), expre-
sa que en el derecho argentino un califi-
cado sector de la doctrina (47), sin adscri-
birse a las teorias positivistas ni jusnatu-
ralistas respecto del concepto de persona,
sostiene que la persona es una categoria
juridica que requiere de un sustrato real
—el hombre, individual o colectivo— y
una cualidad juridica que le es dada por
el ordenamiento, lo que conforma “un con-
tenido y una forma”. Agrega, aludiendo a
las propuestas de personalizacién de seres
que no son humanos (animales, vegetales
y los muertos) que “...1os mismos no tienen
cabida en nuestro Derecho, y, en rigor,
son incompatibles con la misma nocién
de Derecho, cuyo fin y razén de ser es el
hombre” (48).

Vinculado a las proyecciones de aquel
primer fallo prealudido relacionado al re-
conocimiento de “persona no humana”
respecto de la orangutén “Sandra”, hay al
menos —entre otras— dos consideracio-
nes validadas por el prestigio profesional
de sus autores. Ricardo Guibourg (49) ex-
presa con su habitual lucidez —y con un
dejo de inteligente ironfa, que le son carac-
teristicas— que el viejo problema de los
positivistas y los jusnaturalistas en orden
a justificar las razones del reconocimiento
del rango de persona a determinados en-
tes (los seres humanos, las agrupaciones
conformantes de personas juridicas, al-
gunas incluso “despersonalizadas” y rela-
cionadas al mero capital accionario, y a la
finalidad altruista, como las fundaciones)
y negarlo a otras (los esclavos, los muertos
civiles, las cosas, los animales) fue abor-
dado por Hans Kelsen con “una solucién
simple”: los humanos —dijo— no somos
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(32) El contexto factico del decisorio se vincula con
la apelacién interpuesta contra el fallo de primera ins-
tancia que archivara las actuaciones contravenciona-
les promovidas contra una persona del sexo femenino
declarando su inimputabilidad ante la acusacién de
maltrato animal a nada menos que sesenta y ocho pe-
rros que tenfa en el interior de su domicilio, y mandara
proceder a la donacién de los canes para resguardar
su supervivencia y el cese de los malos tratos y malas
condiciones de salud e higiene a las que estaban some-
tidos por su duefia. La Sala concluye manteniendo la
donacién de los animales en cuestion en salvaguarda
de su integridad y supervivencia.

(33) El fallo es anotado por MUNIZ, Carlos MU-
NIZ (en “Los animales ante la ley. - dDe objetos y su-
jetos”, LLLA LEY diario del 29/2/16, cita on line AR/
DOC/594/2016). En la nota se expresa que los anima-
les, de acuerdo a la legislacion civil vigente en la Ar-
gentina, son cosas y no personas, y que en el tema
resuelto se presenta un conflicto de derechos entre
la proteccién de la propiedad privada y el interés de
orden publico que fundamenta la preservacion de los

animales frente a malos tratos de parte de seres hu-
manos; concluyendo en que “...sin recurrir al compli-
cado e innecesario artificio de reconocer personalidad
alos animales, la cuestién podria haberse resuelto en
el mismo sentido..... privilegiando este ultimo interés
por sobre la propiedad privada, sobre la base de pau-
tas comunes de razonabilidad en la interpretacion del
ordenamiento juridico”.

(34) Periodisticamente —v. “Personas no humanas
(II) en ambitojuridico.com, lanacion.com.ar'y decisions.
courts.state.ny.us— se alude a que mientras la justicia
argentina se expedia viabilizando el hdbeas corpus
en favor de la orangutdn Sandra declarando su sta-
tus de “persona no humana”, la del Estado de N. York
en los EE.UU. le negaba a un chimpancé denominado
“Tommy” su pretendido derecho a ser considerado
como una persona y, por ende, a vivir en libertad, de-
clarando que “un chimpancé no es una persona sujeta
alos derechos y las protecciones que ofrece el recurso
de habeas corpus”.

(35) “Metafisica dei costumi”, Torino, Ed. Utet,
1956, p.407

(36) “Teoria general del Derecho”, Ed. Debate, Ma-
drid, 1? edicién, 1991, p.27.

(37) CASTAN TOBENAS, José, “Derecho Civil es-
pafiol, comun y foral”, reimpresion de la 14 edicién
puesta al dia por José Luis de los Mozos, Ed. Reus, Ma-
drid, 1.987, t. I, vol. IT, p.114.

(38) De CASTRO y BRAVO, Federico, “Derecho Ci-
vil de Espana”, t. 11, vol. I, p.30.

(39) “Tratado de Derecho Civil”, vol. I, Parte Ge-
neral, Ed. Revista de Derecho Privado, Madrid, 1956,
p.121.

(40) Ver de su autoria el Capitulo V en la obra com-
partida con PUIG i FERRIOL, Lluis - GETE-ALONSO
y CALERA, Maria del Carmen - RODRIGUEZ, Jacin-
to Gil, y el mencionado HUALDE SANCHEZ, titulada
“Manual de Derecho Civil - Introduccién y derecho
de las personas”, Ed. Marcial Pons, Madrid, 1997, t. I,
p.108.

(41) Podemos también traer a cita a LACRUZ BER-
DEJO, José Luis - SANCHO REBULLIDA, Francis-
co de Asis - LUNA SERRANO, Agustin - DELGADO
ECHEVARRIA, Jests - RIVERO SANCHEZ, Francis-

co, en su obra colectiva “Parte General del Derecho Ci-
vil”, Ed. José Maria Bosch, Barcelona, 1990, vol. segun-
do, “Personas”, ps. 9y ss.

(42) Conf. autores y obra mencionados en cita pre-
cedente, p.10.

(43) “Tratado de Derecho Civil Argentino. Parte Ge-
neral”, Ed. LaLey, Buenos Aires, 2008, 13 edicién ac-
tualizada por Guillermo J. Borda, t. I, p.243.

(44) “Instituciones de Derecho Civil. Parte Gene-
ral”, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1992, t. I, p.319.

(45) “Tratado de Derecho Civil Argentino. Parte Ge-
neral”, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1975, t. I, p.248.

(46) “Derecho de las personas”, Ed. LaLey, Buenos
Aires, 2009, p.5.

(47) Menciona entre ellos a Alberto Bueres, Santos
Cifuentes, Alberto Gaspar Spota y Jose Maria Lépez
Olaciregui.

(48) Expresa alli los criterios coincidentes con tal
postulado de autores como Lacruz Berdejo en Espana
y Malaurie, Aynes, Terre y Fenouillet en Francia.

(49) “Personas, simios y otras abstracciones”,
LALEY, 2014-F,1251.
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personas, tenemos “persona” en la medida
en que las normas nos asignan derechos y
obligaciones, asi como los actores del tea-
tro antiguo usaban una méscara (llamada
persona) para indicar el papel que la obra
les encomendaba. Agrega Guibourg: “ima-
ginemos un traje de buzo, hecho de mate-
rial juridico, que cada uno tiene para si.
Desde dentro del traje nos movemosy es el
movimiento que imprimimos al traje lo que
opera hechos y actos legales o ilegales. Si
nos despojamos del traje y se lo prestamos
a otro individuo, él sera quien actie pero
lo hara desde nuestra persona, en nuestro
nombre: eso sucede cuando otorgamos un
poder, o cuando una sociedad elije a sus di-
rectivos...” (50).

El destacado jusfilésofo bajo cita asume
que si se aceptan esos postulados kelse-
nianos, “todo se ve mas facil”, y la atri-
bucién de la personalidad deja de ser un
tema antropolégico o zoolégico, o relacio-
nado a rangos de inteligencia o sensibili-
dad, y pasa a ser una cuestién puramente
juridica o politica: éa qué ente, humanos,
animales, inanimados, abstractos o aun
imaginarios queremos atribuir derechos
u obligaciones? (Y, en su caso, qué de-
rechos y qué obligaciones les atribuire-
mos? (51)

Concluye Guibourg sosteniendo que
“nuestra sociedad estd enferma de retéri-
ca”, y que preferimos “no hablar de debe-
res y obligaciones”, sino de derechos, y en
ese pretenso otorgamiento de derechos
generamos “capas de abstracciones”, “que
incluyen el concepto de persona, y acaso
también el de derechos humanos”. Alude
—irénicamente— que “podriamos advertir
que los chimpancés son personas, porque
se parecen bastante a nosotros, pero nos
resultaria dificil explicar cémo, cuando y
por qué descubrimos que nosotros éramos
personas (incluso los enemigos, los venci-
dos, las mujeres, los indios y los negros, que
fueron aceptados a reganadientes en diver-
sas épocas)...”.

Por su parte, otro licido jurista, Sebas-
tian Picasso (52), formula una critica funda-
da al reconocimiento de personalidad a los
animales, la cual quien suscribe comparte
integralmente.

En algunas de sus muchas consideracio-
nes resalta Picasso que la historia ha cono-
cido la personificacién de los animales —fe-
némeno no sélo empleado por Disney, y con
marcado éxito comercial—, recordando en-
tre otros episodios —al que, con Guibourg,
podriamos agregar el nombramiento como
Senador hecho por el Emperador Caligula
en favor de su caballo— la excomunién de-
cretada por la Iglesia Catélica en el medioe-
vo respecto de sanguijuelas, ratas y otras
plagas.

Obviamente que en el derecho moderno
esa personalizacién no se busca para cas-
tigarlos, sino, al contrario, para prote-
gerlos (fundamentalmente, del accionar
del hombre, claramente el més cruel de

{NOTAS }

los animales), pero ello igualmente con-
fronta con el rango que a ellos les otorga
el derecho positivo nacional —singular-
mente el Cédigo Civil de Vélez, vigente
al tiempo de publicarse su trabajo, como
el Codigo Civil y Comercial de la Nacién
vigente en estos dias, que ha seguido la
misma linea, y respecto del cual Picas-
so hace alusiéon a normas explicitas so-
bre el tema, como entre otras las de los
arts. 227, 464 inc. “f”, 465 inc. “i”, 1759 y
varios més—, que es el de “cosas” y no
el de “personas”, con lo cual los animales
(cualquiera sea su especie o grado evo-
lutivo) no son “sujetos” sino “objeto” de
derechos.

Critica con fundamentos el punto de vis-
ta de Zaffaroni que a partir de la normati-
va protectoria contra el maltrato animal,
postula reconocer su personalidad, cuando
en realidad lo que se sanciona es conduc-
ta humana cruel o no compasiva para con
aquéllos. Y se pregunta (Picasso): si los
animales son personas, é(quiénes son sus
representantes? icudl es su patrimonio?
4ecomo se concilia ese rango con el recono-
cimiento legal de que puedan ser vendidos,
comprados, alquilados, cazados, encerra-
dos, comidos, o utilizados para experimen-
tacién cientifica?

Se pregunta también Picasso —y con
tino— cudl deberia ser la pauta delimitati-
va para reconocer personalidad o no a los
distintos componentes de lo que Borges
llamaba “la desatinada variedad del reino
animal”: {Serfan personas tanto la ameba
como el mono, la pulga como el elefante?
(Pasaria entonces a ser ilicito aplastar un
mosquito o fumigar contra plagas? Ade-
més —reflexiona— si los animales fueran
personas, serfan al mismo tiempo sujetos y
objeto de derechos —hasta el de propiedad,
reconocido universalmente con relacién
a muchos de ellos—y deberia prohibirse
matarlos para que el hombre se alimente,
con lo cual pasariamos todos a ser vegeta-
rianos (53). Y, ademés, recuerda —también
con acierto— que el reconocimiento de
personalidad no presupone sélo el ejercicio
de derechos, sino también el cumplimiento
de obligaciones, siendo del todo imposible
pretender esto ultimo respecto de los ani-
males (54).

Concluye poniendo de resalto la modi-
ficacién operada el 16 de febrero de 2015
al Cédigo Civil francés (introduciendo el
nuevo articulo 515-14 que dispone que ...
“los animales son seres vivientes dotados
de sensibilidad. Bajo reserva de las leyes
que los protegen, los animales estédn so-
metidos al régimen de los bienes”, agre-
gandose modificaciones a otras normas
del mismo Cédigo que tienden a senalar,
en cada caso, que los animales no son “co-
sas”, aunque mantengan su situacién rela-
cionada al régimen general de los bienes.
Personalmente, nos ocuparemos del tema
infra, ya que entendemos que quizas por
alli discurra el camino més razonable para
elucidar el tema.

Y finalmente se pregunta —y lo com-
partimos—: Personificar a los animales,
éno es precisamente poner al hombre en el

centro del mundo y erigirlo en amo de la
naturaleza? é{no es una ilusién narcisista?
é{por qué no pensar en cambio que respe-
tarlos implica dejarlos en paz lo mas que
se pueda y evitar la crueldad innecesaria
para con ellos, en vez de hacerlos involun-
tarios actores en el teatro del Derecho hu-
mano? Irrefutable.

IV. Opinién personal conclusiva

La epistemologia, como rama de la filoso-
fia, se propone estudiar lo que es la ciencia,
sus posibilidades y limites (55). La epistemo-
logfa juridica, por ende, lo hace con relacién
a la ciencia juridica, y ese laboreo requiere
una metodologia de investigacién en la cual
lo conceptual pasa a ser basal. Digo, con
ello, que los conceptos estructurales de la
ciencia juridica son elementos indispensa-
bles para la ulterior construcciéon del edifi-
cio que la alberga.

No es éste el lugar ni el tiempo para
abordar los ricos matices que propone el
concepto juridico de “persona”, pero si
quizés, si hablamos de la perspectiva de
declarar “personas” a los animales, o a
determinada categoria de ellos, debemos
consensuar su significado, que es propio
del Derecho y diferente del significado
vulgar del concepto en la lengua coloquial
(en la cual “persona” equivale a “indivi-
duo” o “ser humano”).

“Persona” es un concepto juridico, no
biolégico ni zoolégico ni antropolégico. Hay
una larga evolucién hasta su consolidaciéon
actual —cimentada en una infraestructura
constitucional-convencional internacional
que a partir de la Carta Constitutiva de las
Naciones Unidas luego de la Segunda Gue-
rra Mundial quizés ya no admite debates en
orden a su correlacién con el ser humano
en cualquier situacién, condicién o circuns-
tancia—. Recordabamos al comienzo de
estas digresiones la calificada voz de Inma-
nuel Kant, para quien toda relacion juridica
(como otro concepto basal de la ciencia del
Derecho) sélo es pensable en tanto vincule
dos arbitrios, nacidos de sujetos de derecho
que tienen derechos y obligaciones. Y, has-
ta aqui, estamos persuadidos de que sélo el
hombre (o determinadas agrupaciones de
hombres que persiguen intereses comunes
con proyecciones juridicas, conformando
las personas de ese singular rango) retne
tales calidades.

En tal sentido, asistia algo de razén a
Hans Kelsen, y lo propio sucede entre
nosotros —y entre otros— con Ricardo
Guibourg (56), cuando pregonan que el
concepto juridico de “persona” de alguna
manera es una abstraccién, pero —agre-
gamos nosotros, con inmodesta osadia—
una abstraccién no arbitraria, sino valo-
rativa. La historia nos muestra la existen-
cia de seres humanos no personificados
durante siglos (los esclavos, los muertos
civiles, los desterrados y, en los hechos,
grupos humanos vulnerables que aun re-
conocidos como personas normativamen-
te no lo eran o no lo son en su realidad
vivencial, como lo fueron los indios, las
mujeres, los negros, los vencidos en las
guerras, los desplazados territorialmen-

te, los judios en la Alemania nazi, y tantos
maés); y, a cambio, de personas sin sopor-
te biolégico (las personas juridicas, en
las cuales segun su naturaleza prima en
ciertos supuestos el elemento subjetivo
plural, como en una sociedad de hecho o
irregular, en otras el elemento finalistico
de bien comun, como en una fundacion o,
incluso en otras, el puro elemento patri-
monial, como en la sociedad anénima uni-
personal, asi disefiada en el Cédigo Civil y
Comercial argentino).

Ergo: la nocién de persona a nivel onto-
légico admite dos vertientes. Una esta re-
lacionada al concepto de “humanidad” (no
como un colectivo, sino como correlacion
con un ejemplar de la especie humana),
correlato inexorable de la admisién de que
el hombre es el protagonista esencial del
derecho y el destinatario de sus precepti-
vas; la otra se vincula con la necesidad de
“personificar” determinados entes (asi lo
expresaba el viejo articulo 30 del Cédigo
de Vélez al proponer una conceptualizaciéon
que deliberadamente ha sido suprimida en
el nuevo Cédigo) que resulta imprescindible
para movilizar en el vasto campo del Dere-
cho los intereses de grupos de seres huma-
nos de toda indole (los intereses), siempre
que, va de suyo, se muevan en el campo de
la licitud. Esta “personificacién” de las per-
sonas juridicas es, quizas, una de las mayo-
res ficciones del Derecho, de la cuales esta
plagado (57).

Ahora bien, ello se inordina —al menos—
con tres premisas: ante todo, que la “perso-
na” es sujeto de derechos con aptitud para
ser titular de ellos —como regla, salvo los
casos excepcionales de incapacidades pun-
tuales de derecho— y para ejercerlos por si
mismos (salvo los supuestos de incapacidad
o limitacion a la capacidad de ejercicio que
la ley contempla, en intencién tuitiva), lo
cual equivale a concluir en que la capacidad
es la manifestacién mas relevante de la per-
sonalidad.

Ademas de que no basta sélo con ser ti-
tular de derechos, sino que la persona es
también titular de deberes juridicos, que
en ciertos casos —mayoritariamente— se
singularizan como obligaciones a cumplir
frente a otros, o frente a la comunidad.

Y en tercer lugar —diria el recordado
Roberto Loépez Cabana: “at least but not
at last”— que el derecho debe reconocer
personalidad como correlato juridico de la
admision de su esencia biolégica a todos los
seres humanos, desde su gestacién y hasta
su muerte biolégica o natural, cualquiera
sea su condicién. El reconocimiento o no de
personeria a otros entes colectivos es tema
de conveniencia u oportunidad, o incluso
de licitud o ilicitud, nocién bipolar ajena a
la esencia humana (no hay seres humanos
“licitos” e “ilicitos”, sino seres humanos que
en ejercicio de su libertad asumen conduc-
tas “licitas” o “ilicitas”).

La distinciéon filoséfica entre jusnatu-
ralistas y positivistas en orden al concep-
to (hemos aludido infra, brevemente, a la
cuestion) no implica mas que debatir sobre
el fundamento por el cual el ser humano

(50) Mas alla de lo llamativo de la metéafora, cree-
mos que en realidad en el caso de los seres humanos, la
personalidad como reconocimiento de su rol de sujeto
de derechos y obligaciones es secuela inexorable del
respeto a esa condicién humana, en cualquiera de sus
circunstancias (intrauterina, inconsciente, sostenida
artificialmente en los ultimos tramos de la vida, etc.), y
por ende la mencionada transferencia sélo podria ser
predicable respecto de determinados actos de conte-
nido normalmente patrimonial, pero seria ajena a, por
ejemplo, lo inherente a los atributos de la personalidad
(salvo la capacidad de ejercicio, en los supuestos en los

cuales opera la representacion) o los derechos perso-
nalisimos.

(51) Decididamente, y con respeto, no coincidimos
con tal aserto. Postular que el reconocimiento de la
personalidad es una cuestién de politica o decisionis-
mo normativo es no sélo riesgoso —la historia, y aun
reciente, nos ilustra sobre las atrocidades cometi-
das a partir del mal empleo de tales proposiciones—,
sino incluso contrario al reconocimiento juridico a la
dignidad de la persona, aquella que el articulo 51 del
nuevo Cédigo resguarda tan prioritaria como celosa-
mente.

(52) “Reflexiones a proposito del supuesto caracter
de sujeto de derecho de los animales. Cuando la mona
se viste de seda”, LALEY del 16 de abril de 2015, ps.1y
ss., cita on line AR/DOC/1144/2015.

(53) Dice, risuefiamente: épodria el cervatillo acudir
a la tutela civil inhibitoria para evitar ser devorado por
elleon?

(54) En orden a ello, recuerda Picasso que un sec-
tor —al que califica de francamente minoritario— de
la doctrina francesa postula reconocer a los animales
el rango de personas, pero sélo como titulares de cier-
tos derechos, y no vinculados a obligaciones (Margue-

neaud, Garnot, Piatti, Ringel, Putman, Daigueperse,
ete.)

(55) Conf. ALVAREZ GARDIOL, Ariel, “Epistemo-
logia juridica”, Edic. AVI - Fundaci6n para el desa-
rrollo de las Ciencias Juridicas, Rosario, Provincia de
Santa Fe, 2010, p.54.

(56) “Personas, simios y otras abstracciones”,
op.cit.

(57) SAUX, Edgardo Ignacio, “Mitos y ficciones ju-
ridicas. Valoracion”, LALEY, del 15/11/2013, ps. 1a 6.
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—todo ser humano—, individual o colecti-
vamente considerado, es dotado de perso-
nalidad.

Pero ese correlato biolégico-juridico, in-
destructible e indefectible, se relaciona con
facetas propias de la condiciéon humana,
que es ajena al mundo animal “no humano”:
la libertad y la voluntad. El derecho rige
conductas, y las conductas son propias de
las personas. Los animales se mueven por
instintos, necesidades o hébitos, pero sus
supuestas “conductas” no son judiciables.

Por ello, y como lo dijera Kant hace ya va-
rios siglos, la persona es protagonista de las
relaciones juridicas, y la esencia humana es
inherente a esa categoria conceptual.

Ahora bien, soy de la opinién de que la
positiva consideracién de la necesidad de
tutela de la naturaleza en si misma (como
“recurso escaso”, seglin Lorenzetti) y de al-
gunos de sus elementos (v.g., los animales),
que generan nuevos postulados “geocen-
tristas” como superacién de los “antropo-
centristas” (segin resefiaramos supra), no
deberia llevar a la distorsién de conceptos
(juridicos) a partir de los cuales el Derecho,
tanto histéricamente como ciencia, se ha
elaborado.

Hay elementos naturales o materiales (el
medio ambiente, sus partes y su interac-
cién, el equilibrio césmico, los animales,
las plantas, los recursos naturales basicos
no renovables, las cosas en cuanto sean
susceptibles de apropiacién o utilizacién
racional por el hombre) que los nuevos
tiempos requieren que sean protegidos
como plataforma esencial de subsisten-
cia del cosmos, del planeta y de todas las
especies que lo habitan. Pero ello no los
convierte en “sujetos” de derecho, sino en
elementos que pueden ser integrativos de
relaciones juridicas (patrimoniales o ex-
trapatrimoniales; es interesante al respec-
to como referencia no quizés directamente

{NOTAS }

aplicable al tema ahora abordado, pero si
como categoria juridica novedosa, la del
articulo 17 del CCyC, que reconoce dere-
chos sobre el cuerpo humano o sus partes
pero que no tienen valor econémico, sino
“afectivo, terapéutico, cientifico, humani-
tario o social”).

Es cierto también que en esa linea de in-
terpretacién dinamica y evolutiva de tales
conceptos basilares, como lo ha expuesto
calificada doctrina que hemos traido a cita
supra y con la que coincidimos, segtn con-
signaremos infra, existe probablemente la
necesidad de pensar estatus juridicos nue-
vos en relacién con determinados protago-
nistas del mundo biolégico (como lo paten-
tizan las aludidas modificaciones hechas re-
cientemente al Cédigo Civil francés, o como
lo marca también el alemén), que abando-
nen la distincién bipolar clésica entre “per-
sonas/cosas”, y refieran a cierta categoria
de bienes especialmente protegidos.

Pero nos parece que postularlo de otra
manera, personificando seres que no son
personas, implica una riesgosa distorsiéon
de elementos conceptuales bésicos que
hacen a la estructura misma de la ciencia
juridica.

Los animales —o la naturaleza en sf
misma, o la “madre tierra”— no son “per-
sonas”, sino elementos que requieren una
debida tutela, no siempre o no sélo con mi-
ras a la subsistencia humana, sino aun de si
mismos, y aunque no brinden un provecho
directo o practico o de utilidad biolégica
para el hombre (matar una vaca, o un cer-
do, o un pollo, o0 un pez, es operacién nece-
saria para la subsistencia humana, como
sucede por otras razones con la eliminacién
de bacterias o virus riesgosos o agresivos,
o la de ciertas alimafias peligrosas, o la de
mosquitos transmisores de enfermedades
endémicas, como lo vivencia el planeta en
estos tiempos). Si fueran personas, seria
delito.

Resguardar especies en riesgo de extin-
cién, sancionar el maltrato o la crueldad
con animales domésticos o salvajes (como
se predica, actualmente, con las fiestas tau-
rinas, las jineteadas, la exhibiciéon de ani-
males en los circos o zoolégicos, o la caza
de especies salvajes por el puro placer de
matarlos) es un imperativo ético para el ser
humano.

Ademas, personificar ciertos animales y
no otros (v.g. los comestibles para el hom-
bre, criterio incluso mutable en culturas y
en tiempos, ya que hay tradiciones alimen-
ticias orientales que predican consumir
especies que en Occidente no son comesti-
bles, como los perros, los monos, las ratas,
los gatos o las viboras) implicaria admitir
una suerte de arbitraria clasificacién in-
conciliable con esos postulados “persona-
listas” (v.g. un caballo seria persona, o un
simio, o un delfin, o un rinoceronte, pero no
una rata, o una cucaracha, o un alacran).

Por otra parte —y algo de eso senala
con acierto Picasso en su trabajo ya cita-
do (58) —, si el fundamento (esgrimido por
algunos de los que propugnan declarar
“personas no humanas” a cierta catego-
ria de hominidos) por el cual se avala tal
postura es la afinidad biol6gica de ciertos
grandes simios con el hombre, éno se esté
incurriendo en el mismo enfoque antro-
pocentrista que se critica? ées la inteli-
gencia, o el grado que se tenga de ella, lo
dirimente? ¢o lo es la sensibilidad? Enten-
demos que no. La personalidad se vincula
a la “humanidad”.

Como cierre de estas modestas reflexio-
nes, entendemos que quizas la cuestiéon no
pase por un disenso sobre la naturaleza ju-
ridica de los animales, sino por un tema de
adecuada categorizacién.

Probablemente, como lo dispone el ar-
ticulo 90 del Cédigo Civil alemén, los ani-
males no son cosas(59), y en tal sentido

debieran ser —al menos, algunos de ellos,
que no impliquen plagas o riesgos para la
humanidad— considerados “seres vivientes
dotados de sensibilidad” (60), lo cual presu-
pone admitir una suerte de “tertius genus”
entre aquella diferenciacién tajante de per-
sonas y cosas, creando una nueva categoria
que tome prestado del régimen de las cosas
las reglas relativas al comercio juridico; y
del de las personas, la proteccién de su in-
tegridad fisica y su bienestar (61). De alguna
manera lo ha anticipado, con su proverbial
lucidez, Aida Kemelmajer de Carlucci(62),
y en derecho comparado lo ha hecho entre
otros la catalana Anna Muld Arribas (63),
profesora del Master en Derecho Animal
de la Universidad Auténoma de Barcelona,
quien declara que “...luego es necesario un
cambio del estatuto juridico de los animales
de cosas a seres sintientes o seres bajo la
proteccién especial de las leyes, mediante
la modificaciéon del Cddigo Civil, como ha
sucedido en Austria, Suiza, Alemania, Ca-
taluna y la Republica Checa, siendo hoy
en dia un debate en alza en muchos paises
como Argentina, Perd, Portugal, Francia y
Colombia...”.®

Cita on line: AR/DOC/704/2016 J
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Muiiiz, Carlos M., “Los animales ante la ley. De
objetos y sujetos”. LALEY, 2016-A, 547.

Rabinovich-Berkman, Ricardo D., “(Cetera ani-
malia. A partir del ‘fallo Sandra’”, DJ 2015/07/22, 5.

Picasso, Sebastian, “Reflexiones a propdsito del
supuesto caracter de sujeto de derecho de los ani-
males. Cuando la mona se viste de seda”, LALEY,
2015-B, 950.

Sabsay, Daniel Alberto, “Los derechos
de las personas no humanas”, Sup. Amb.
2015/04/29, 1.

(58) “Reflexiones a propdsito del supuesto cardcter
de sujeto de derecho de los animales”, op.cit.

(59) La norma, de interesante disefio, declara que
“..Estan protegidos por leyes especiales”, y que “las
disposiciones acerca de las cosas se les aplicaran de
forma anéloga siempre y cuando no esté establecido de

otro modo”.

(60) Art. 515-14 del Cédigo Civil francés, que agrega
“Bajo reserva de las leyes que los protegen, los anima-
les estan sometidos al régimen de los bienes”.

(61) FOURNIER, Sebastien, “Le statut de I’animal
en droit privé”, tesis de maestria —inédita— de la Uni-

versité de Paris-Valde Marne, Faculté de Droit de Pa-
ris - Saint-Maur, Parfs, 2003, citado por PICASSO, Se-
bastidn, “Reflexiones a propdsito del supuesto carac-
ter de sujeto de derecho de los animales”, op.cit.

(62) “La categoria juridica sujeto-objeto y su insufi-
ciencia respecto de los animales. Especial referencia a

los animales usados en laboratorios”, en Revista Juridi-
ca UCES, Derecho Privado, 2009.

(63) “Derecho de los animales y derecho animal”,
op. cit.

'© | JURISPRUDENCIA

Mineria

Estudio de impacto ambiental en forma
condicionada. Improcedencia. Resolu-
cion de objeciones y observaciones for-
muladas por la autoridad administrati-
va. Requisito para el comienzo de la ex-
plotacién. Proteccion del ambiente

Véase en pagina 6, Notas a Fallo

Hechos: Un grupo de vecinos de la pro-
vincia de Catamarca dedujo accion de
amparo contra ese Estado local y contra
varias empresas con el objeto de obtener la
suspension de todo trabajo de instalacion,
transporte, construccion o preparacion
destinado a la explotacion de minas, ast
como el cese definitivo de dicho empren-
dimiento, por lesionar el ambiente sano y
equilibrado. Solicitaron la declaracion de
nulidad de la resolucion 85/2009 de la Se-

cretaria de Estado de Mineria de la Pro-
vincia de Catamarca, mediante la cual se
emitid la declaracion de impacto ambien-
tal en forma condicionada. La Corte Su-
prema de Justicia de la Nacion, al enten-
der en la queja por recurso extraordinario
denegado, dejo sin efecto la sentencia que
denegd la revision de la desestimacion de
la accion.

1.- La decisién de la Corte local de no
considerar los fundamentos de la am-
parista tendientes a demostrar que la
resolucién 35/2009 de la Secretaria
de Estado de Mineria de la Provincia
de Catamarca, por la cual se aprobé el
informe de impacto ambiental en for-
ma condicionada, era manifiestamen-
te ilegal y arbitraria y que, en conse-
cuencia, el amparo resultaba ser la
via idénea para cuestionar este as-
pecto de la pretension; y evitar asi un
dano inminente al medio ambiente no

constituye un acto jurisdiccional vali-
do, por lo que corresponde su descali-
ficacion.

2.- Si bien la accién de amparo no esta
destinada a reemplazar los medios or-
dinarios, su exclusién no puede fun-
darse en una apreciacién meramente
ritual e insuficiente de las alegacio-
nes de las partes, toda vez que la ins-
titucion tiene por objeto una efectiva
proteccién de derechos mas que una
ordenacién o resguardo de competen-
cias, maxime en la tutela del dafio am-
biental, pues las reglas procesales de-
ben ser interpretadas con un criterio
amplio, sin trascender el limite de su
propia légica, poniendo el acento en su
caracter meramente instrumental de
medio a fin.

3.- En cuestiones de medio ambiente la
realizacion de un estudio de impacto

ambiental previo al inicio de las acti-
vidades no significa una decisién pro-
hibitiva del emprendimiento en cues-
tiébn —en el caso, una explotacién mi-
nera—, sino antes bien una instancia
de analisis reflexivo, realizado sobre
bases cientificas y con participaciéon
ciudadana.

119.084 — CS, 02/03/2016. - Martinez, Ser-
gio R. c. Agua Rica LLC Sucursal Argen-
tina y su propietaria Yamana Gold Inc. y
otros s/ accién de amparo.

Cita online: AR/JUR/1534/2016 J

[El fallo in extenso puede consultarse en el
Diario LALEY del 22/03/2016, p. 7, Atencién
al Cliente, www.laleyonline.com.ar o en Pro-
view]
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La Corte y el contlicto
por la mineria en

Catamarca

PRINCIPIO DE CONGRUENCIA E
IMPERATIVIDAD DE LOS PRESUPUESTOS
MINIMOS DE PROTECCION AMBIENTAL

SUMARIO: |. Antecedentes.- Il. La consolidacién de una Corte para el desarrollo sostenible.
Oficina de justicia ambiental de la Corte.- lll. El principio de congruencia y la imperatividad dis-
ciplinante de los presupuestos minimos de proteccién en el federalismo ambiental argentino.
La declaracion de impacto ambiental condicionada.- |V. El procedimiento de amparo como via
iddnea para la suspension de actividades clandestinas en curso o de ejecucion en ciernes.-

V. Reflexiones finales.

José A. Esain

l. Antecedentes

L1.- El trdmite del expediente. Con fecha
2/3/2016 la Corte Suprema de Justicia de
la Nacién resolvié revocar uno de esos
llamados “rechazos miltiples en 6rbi-
ta local” y hacer lugar a la demanda de
amparo ambiental iniciada por vecinos
de una localidad cercana a un emprendi-
miento minero en la provincia de Cata-
marca, ordenando a la justicia provincial
que readapte criterios, corrija el sentido
de resoluciones y desande el camino hasta
aqui recorrido.

Los antecedentes son que un grupo de veci-
nos de la localidad de Andalgala (Catamarca)
inician un amparo contra la empresa Minera
Agua Rica LLC Sucursal Argentina, Yamana
Gold Inc. y contra el propio municipio donde
viven, de Andalgala.

El emprendimiento minero -segtn el rela-
to de los actores referido en la sentencia- se
ubica en dmbitos que son fuente de nume-
rosos cursos de agua que irrigan territorios
maés bajos, y aportan su caudal para la su-
pervivencia de la ciudad de Andalgald. La
metodologia de explotacién implica -dicen
los actores- detonaciones de explosivos y tri-
turacién de roca, con el consiguiente impacto
derivado de las vibraciones y los ruidos, en-
tre otros. Entre la documentacién adjuntada
a la demanda se aporta un informe elabora-
do por la Universidad Nacional de Tucuman
que fuera encomendado por las autoridades
del municipio. Se trata de un estudio técnico
denominado “Analisis del informe de impac-
to ambiental de la Mina Agua Rica” (del ano
2008). El mismo aporta conclusiones muy
negativas sobre el proyecto minero y alerta
sobre graves riesgos para el ambiente y la
salud publica. Concretamente se mencionan
potenciales avalanchas, derrumbes o desli-
zamientos que pueden afectar la ciudad de
Andalgala, migracién de lixiviados y avance
progresivo de la pluma contaminante, entre
otros.

Advierten los actores que estos temas
fueron tratados por la propia Secretaria de
Estado de Mineria de la Provincia de Cata-
marca cuando aprobd el informe de impac-
to ambiental mediante resolucién 35/2009,
pues dicha aprobacién se hizo “condiciona-
da”. Y en este punto, en cuanto a la tipo-
logia de licenciamiento ambiental, radica
una de las cuestiones mas conflictivas del
caso: las llamadas declaraciones de impacto

ambiental condicionadas. Volveremos sobre
este tema.

Otro aspecto de la presentacién de la ac-
tora es que advierte sobre los problemas en
la salud de la poblacién de Andalgald, los que
han sido probados por estudios médico-epi-
demiolégicos.

En cuanto al tramite de la causa, en un
primer momento el Juzgado de Control de
Garantias de Catamarca declaré formalmen-
te admisible la misma, requirié los informes
circunstanciados a los demandados, para
finalmente declarar la inadmisibilidad de la
accién con fundamento en la necesidad de
mayor debate y prueba para la dilucidaciéon
del objeto litigioso. Dicha resolucién fue con-
firmada tanto por la CdAmara de Apelaciones
en lo Civil y Comercial de Minas y del Traba-
jo de Segunda Nominacién, como a posteriori
—recurso de casaciéon mediante- por la Corte
local. Ante dicha instancia se present6 recur-
so extraordinario federal que fue declarado
inadmisible por no cumplir los requisitos de
sentencia definitiva, lo que provocé que la
causa llegara a la Corte federal por presen-
tacién directa.

Con fecha 3/12/2014 dictamina la procura-
dora Gils Carbé en el mismo sentido que la
sentencia en comentario, por lo que omitimos
referirnos a este libelo, al quedar el mismo
subsumido en la presente nota. Para finalizar
la cronologia -como dijéramos- el 2/3/2016 la
Corte resuelve.

El fallo reviste una enorme importancia
por varios elementos que sefialaremos aqui.

Il. La consolidacién de una Corte para el desa-
rrollo sostenible. Oficina de justicia ambiental
delaCorte

1L.1.- Una Corte para el desarrollo sostenible.
Pasamos en estos ultimos veinte anos de te-
ner una Corte que directamente no poseia
resoluciones en materia ambiental a otra que
se tinie de verde y que hasta posee una oficina
de justicia ambiental con rango de secreta-
ria y que resuelve causas con alto grado de
experticia técnica. El proceso lo hemos des-
menuzado en detalle en trabajos especificos
en la materia(1). De todos modos haremos
algunas referencias para actualizar aquellas
ideas.

© CONTINUA EN PAGINA 7

Explotacion minera
y la cuestion ambiental

SUMARIO: |. Introduccidn. — II. Desarrollo. — IIl. Conclusiones.

Graciela M. Testa

l. Introduccién

No todo aquel que apoya la ecologia esta en
contra del progreso econémico o tecnolégico,
ni quien busca el progreso econémico es una
especie de monstruo dispuesto a contaminar
la tierra sélo para sumar posesiones materia-
les.

Sin embargo, frente a algunos temas pun-
tuales los integrantes de los tres poderes del
Estado (por ser los representantes del Pue-
blo) deberian preguntarse: este negocio/em-
prendimiento que tiene un componente am-
biental, éa quién le trae ganancias? {Cuan-
tos son los que ganan y cuantos son los que
pierden por llevarlo adelante? {éQué riesgos a
corto, mediano y largo plazo implica llevarlo
adelante?

Por otro lado, hablar de Derecho Ambien-
tal parece sencillo, como si para estudiar y
resolver sobre esta tematica bastara con co-
nocer la Ley General de Ambiente (25.675),
mientras la realidad nos demuestra que el
tema es mucho mas complejo que eso.

El tema ambiental en primer lugar invo-
lucra las dos grandes areas del derecho: el
publico y el privado (1). Por otro lado, hablar
y conocer el derecho ambiental implica ha-
blar y conocer otros derechos fundamenta-
les como ser: el derecho al agua, a la Salud,
teniendo en cuenta ademés los derechos
transgeneracionales. Implica, por ejemplo,
hablar y reconocer una situacién relativa-
mente nueva socialmente, como son los
llamados “desplazados/refugiados ambien-
tales”, con todos los problemas sociolégicos
y econémicos que ello implica, entre otras
cosas.

Por lo que poder evaluar un tema de esta
naturaleza no sélo implica mucho estudio por
parte de quienes deben decidir, sino también
tener una visién amplia que contemple todos
los intereses (juridicos y extrajuridicos) en
juego. Esto muchas veces excede el ambito
del derecho (stricto sensu), para interrelacio-
narse con temaéticas econémicas, politicas y
filoséficas, porque depende de la vision filo-
séfica (2) que tengamos sobre el tema es que
legislaremos o aplicaremos las leyes que pue-
dan ser invocadas en el conflicto.

Il. Desarrollo

Comenzaremos viendo un aspecto proce-
sal del fallo, para luego adentrarnos con ma-
yor énfasis en las cuestiones sociales, politi-
cas y econémicas de la temética ambiental.

Una de las primeras cuestiones que trae a
debate la Corte es analizar y determinar la
facultad que tiene la Secretaria de Estado de
Mineria de la Provincia de Catamarca, a la

{NOTAS }

hora de emitir una declaracién de impacto
ambiental.

En este sentido la Corte es enfatica al de-
clarar que las tnicas opciones validas (legal-
mente) al respecto son aprobar o desaprobar
el informe.

Aclara que, si bien mediante la resolucién
35/109 la decision fue de aprobar el informe,
el acto se volvié ilegitimo, al excederse la Se-
cretarfa en sus facultades, aprobandolo “con
observaciones”, violando lo establecido en el
art.12, ley 25.675, y 1o normado en el art. 254,
C6d. Mineria, donde sélo se confiere la capa-
cidad para aprobar o rechazar los informes
de impacto ambientales, pero no esta previs-
ta la aprobacion en forma condicionada.

Entre otras irregularidades que menciona
el fallo respecto del tema del Informe de im-
pacto ambiental, se destaca que el mismo se
realizé sin participacién ciudadana.

Esta cuestién no sélo resulta contraria
a lo normado por la ley 25.675 General de
Ambiente, en sus arts. 2, inc. ¢), y 10, sino
que ademas estéd previsto en su art. 21, don-
de dice: “La participaciéon ciudadana debera
asegurarse, principalmente, en los procedi-
mientos de evaluacién de impacto ambiental
y en los planes y programas de ordenamiento
ambiental del territorio, en particular, en las
etapas de planificacién y evaluacién de resul-
tados”.

Sobre este tema en particular es intere-
sante comentar también la importancia que
tiene a nivel internacional mencionando por
ejemplo el Convenio de Aarhus (3) (Dinamar-
ca, 1998, con entrada en vigencia en Europa
en el afio 2001), sobre “el acceso a la informa-
ci6n ambiental, y la participacion publica en
materia de medio ambiente”, que resulta to-
talmente compatible con la letra de nuestra
Constitucién Nacional en sus arts. 41y 42 en
tanto establecen respectivamente que todos
los habitantes tienen derecho a un ambiente
sano y a recibir a una informacién adecuada
y veraz.

El informe técnico encomendado a las au-
toridades de la Universidad Nacional de Tu-
cuman, solicitando un anélisis del informe
ambiental es concluyente en la afectacién de
manera negativa, no sélo sobre el ambiente,
considerado como tal, sino en cémo influira
sobre la salud de los pobladores.

Asi se menciona: riesgo de avalanchas y
derrumbes, riesgo de migracién de lixivia-
dos (a corto y mediano plazo), filtraciones de
agua 4cida y lixiviados de metales, los cuales

© CONTINUA EN PAGINA 10
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(1) TESTA, Graciela - GERPE, Marcela, “/De qué ha-
blamos cuando hablamos de Medio Ambiente? Una vi-
sién integral desde el Derecho y las Ciencias Exactas”,
LALEY, 19/3/2013,1-10.
(2) TESTA, Graciela, “Antropocentrismo, Medioam-
biente y Derecho: Una mirada Critica”, Revista Iberoame-

ricana de Derecho Ambiental y Recursos Naturales, 1J-
LXXIX, 2015, hittp://www.ijeditores.com.ar/articulos.php
?Hash=b4d65139c97ce8661d5f2725683683f1.

(3) http://www.larioja.org/medio-ambiente/es/edu-
cacion-informacion-ambiental/convenio-aarhus.fiche-
r0s/754071-470398_ConvenioAarhus.pdf.
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Recordemos que los afios noventa -ul-
tima década del siglo pasado- fueron si-
lenciosos en la doctrina de la Corte en
materia ambiental. Eran dias en que sélo
encontrabamos referencias tangenciales o
sentencias que practicamente desconocian
el derecho reglado en el art. 41, CN. Fue a
partir de la mega causa “Mendoza, Bea-
triz” por la contaminacién del Riachuelo
que empezo a verificarse una Corte mas
comprometida en la materia(2). Pero la
evolucién nos lleva a un periodo actual de
apogeo en que el alto Tribunal adopta una
agenda ambiental y trata los principales
conflictos que le llegan con un alto grado
de especializacion. Este avance se corona
en el periodo 2014-2015 con el desembar-
co -mediante sendas acordadas- primero
de una oficina de justicia ambiental (con
perfil més académico) que concluye en una
secretaria especificamente dedicada a la
cuestion (3).

11.2.- La Secretaria de Juicios ambienta-
les de la Corte. Al respecto vale la pena
llamar la atenciéon sobre la Acordada
8/2015 (fechada el 08/04/2015) por la que
se crea la Secretaria de Juicios Ambien-
tales de la Corte Suprema de Justicia de
la Naciéon (art. 1). En dicha Secretaria
quedaran asignadas “todas aquellas cau-
sas radicadas en el Tribunal cuyo conte-
nido verse sobre cuestiones ambientales,
cualquiera sea la materia y el estado en
el que se encuentren” con excepcién de
las causas que tramiten en instancia ori-
ginaria y exclusiva (art. 2). Se designa a
Néstor A. Cafferata como titular de di-
cha Secretaria (art. 3). Este andamiaje
institucional es el marco en que surgen
sentencias como la que comentamos. No
es casual “Martinez”, sino que obedece a
todo un proceso.

{NOTAS }

11.3.- Las sentencias ambientales de este il-
timo periodo de la Corte. En los ultimos afios
se advertia un cambio en la Corte federal
desde las sentencias en autos “Mendoza
Beatriz” (4) o “Salas”(5) la primera por la
contaminacién del Riachuelo y la segunda
por la deforestacion en Salta. Pero este
proceso se ha visto reforzado recientemen-
te por otras resoluciones. Nos referimos
a “Kersich” (6) (derecho humano al agua
potable), “Giustiniani” (7) (derecho de ac-
ceso a la informacién publica ambiental en
el caso del contrato entre YPF-Chevron),
“UFIMA” (8) proteccion de la fauna), entre
otras(9). Y hoy nos encontramos con “Mar-
tinez” (10). Estos eslabones no son mas que
el reflejo, la consecuencia de un proceso
largo de aclimatacién del Alto Tribunal a
las condiciones ambientales que rodean al
mundo y a nuestro derecho.

En el conflicto minero las causas son
numerosas y con diversos perfiles de in-
tervencion (11). Esto provocé algunas reso-
luciones locales interesantes también, que
consideramos no son casuales, sino empu-
jadas por la doctrina del Alto Tribunal. Los
ambitos locales comenzaron a tener una
mirada desde el derecho ambiental en este
tema (12).

Como vemos, el panorama es alenta-
dor. Estamos ante un tribunal que pri-
mero recibié las “causas ambientales”
en su agenda tinéndola de verde. Asi se
comenzaron a producir resoluciones in-
teresantes. Con el tiempo verificamos la
creaciéon de un marco institucional (Se-
cretaria de Justicia Ambiental) especifi-
camente dedicado al tema, y ahora se co-
mienza a ver la cosecha. Sentencias muy
auspiciosas —como “Martinez”- permi-
ten pensar no en espasmos aislados sino

en delicados trazos que, como las cuen-
tas de un collar, se concatenan unas con
otras.

Ahondaremos en los apartados que siguen
especificamente en la sentencia “Martinez”,
en los aspectos més resaltables. Para ellos
nos referiremos a tres elementos: primero
el valor que se da a los presupuestos mi-
nimos de proteccién ambiental (PMPA en
adelante) derivados de las leyes nacionales
y su obligatoriedad disciplinante respecto a
las normas locales y sectoriales nacionales.
En segundo término —y producto de la re-
flexion anterior- las referencias que se hacen
respecto al procedimiento de EIA y las DIA
condicionadas. El tercer aspecto es el proce-
sal constitucional, desde que se considera el
amparo como proceso idéneo para enfrentar
conflictos por ejecucién de actividades clan-
destinas, es decir aquellas que comienzan a
ejecutarse sin contar con licencia ambiental
autorizante.

lll. El principio de congruencia y la imperativi-
dad disciplinante de los presupuestos minimos
de proteccion en el federalismo ambiental ar-
gentino. La declaracién de impacto ambiental
condicionada

IIL1.- La competencia legislativa en materia
ambiental: la concurrencia complementaria. El
federalismo ambiental. El sistema de compe-
tencias legislativas ambientales en nuestro
pais dispone una concurrencia complementa-
ria segun la cual le corresponde a la Nacién
dictar las normas que contengan los presu-
puestos minimos de proteccién en la materia
y a las provincias las necesarias para com-
plementarlas (tercer parr. art. 41, CN), man-
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(1) ESAIN, José A., “Una Corte para el desarrollo sos-
tenible”, en ACUNA, Guillermo et al., Informe ambiental
anual 2009, Fundacion Ambiente y Recursos Naturales
(FARN), Buenos Aires, 2009, ps. 289 y ss. (disponible en
www.farn.org.ar).

(2) CAFFERATA, Néstor A., “El tiempo de las cortes
verdes”, LALEY, 21/03/2007, 8.

(3) El recorrido en este sentido nos obliga a mencio-
nar las acordadas 35/2011y 16/2013 que establecen la
Norma y el Sistema de Gestién Ambiental para la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién creando la Comision
de Ambiente y Sustentabilidad, con la finalidad de orien-
tar, integrar, coordinar, supervisar, evaluar y garantizar
la aplicacién de las politicas, planes, proyectos y accio-
nes destinados a la proteccién del ambiente y a contri-
buir a la conservacién y aprovechamiento sostenible de
los recursos naturales. En segundo lugar la Acordada
1/2014 en donde se cre6 -bajo la Superintendencia direc-
ta de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién- la Ofici-
na de Justicia Ambiental. Finalmente la acordada 8/2015
es fechada el 08/04/2015 es la que crea la Secretaria de
Juicios Ambientales de la Corte Suprema de Justicia de
la Naci6n (art.1).

(4) M. 1569. XL. originario “Mendoza, Beatriz S. y
otros c. Estado Nacional y otros s/danos y perjuicios
(dafios derivados de la contaminacién ambiental del
Rio Matanza - Riachuelo)”, sentencias del 20/6/2006, y
8/7/2008.

(5) S. 1144. XLIV. originario “Salas, Dino y otros c.
Salta, Provincia de y Estado Nacional s/amparo”, sen-
tencias del 29/12/2008, hasta la resolucion del 18/12/2011.

(6) CS, 42/2013 (49-K), “Kersich, Juan G. y otros
c. Aguas Bonaerenses y otros s/amparo”, resuelta el
2/12/2014.

(7) CCont. Adm. Fed., 37747/2013/CA1-CSl CAF
37747/2013/1/RH], “Giustiniani, Rubén H. c. YPF SA s/
amparo por mora”, sentencia del 10/11/2015

(8) Competencia CS, 265/2014 (50-C)/CS1, “UFIMA
s/denuncia”, resolucién del 23/2/2016.

(9) Varias sentencias en los tltimos tiempos de nues-
tro Alto Tribunal: Sobre la cuestién del Seguro ambien-
tal CS 219/203 (49-F) “Fundaciéon Medio Ambiente c. EN
— PEN — Dto. 1638/12 - SSN — Resol. 37.160 s/medida
cautelar auténoma” resuelta el 11/12/20141; sobre la le-
gitimacién activa de una Universidad en una causa por

dafo al ambiente y la definicién del proceso ambiental
CS 84/2008 (44-U) “Universidad Nacional de Rosario
c. Entre Rios, Provincia de s/amparo (dafio ambiental)”
resuelta el 11/12/14; sobre el valor de las cautelares am-
bientales la sentencia CS 577/2012 (48-A) “Asamblea
Parque Pereyra Iraola y otros c. Poder Ejecutivo Na-
cional y otros s/amparo” resuelta el 24/9/13; sobre el
rol de los terceros en materia de proceso ambiental S.
759. XLVII. “Schréder, Juan y otros c. Buenos Aires,
Provincia de y otros s/dano ambiental” (01/08/2013),
y sobre el mismo tema CS 225/2012 (48-F) “Fundacién
Ambiente y Desarrollo (FUNDAYD) y Fundacién Cen-
tro de Derechos Humanos y Ambiente (CEDHA) c. Tu-
cuman, Provincia de y otros s/dano ambiental”, resuelta
e117/9/20131. Ademés, una causa clasica por la contami-
nacioén del Atuel que ha sido retomada por la Corte en CS
243/2014 (50-L) “La Pampa, Provincia de c¢. Mendoza,
Provincia de y otro s/uso de aguas” y donde mediante re-
solucién del 21/10/2014 la Corte declaré —con remisién
al dictamen de la Procuradora Fiscal- que corresponde
que tramite ante el Tribunal la causa sila actora -Provin-
cia de La Pampa- somete el conocimiento la controver-
sia relacionada con la tutela de un recurso de caracter
interjurisdiccional como la Cuenca del Rio Atuel (art.7,
ley nacional 25.675 General del Ambiente) en los térmi-
nos del art.127, CN, que dispone un mecanismo especial
de solucién de conflictos, confiriendo expresamente a
la Corte Suprema la potestad de dirimir dichas quejas
interprovinciales que en el caso, aludian a la obligacién
de negociar y celebrar de buena fe convenios para re-
gular los usos de la cuenca citada conforme lo resuelto
por el Tribunal en Fallos 310:2478. En CS 67/2010 (46-U)
“Universidad Nacional de Rio Cuarto c. Cérdoba, Pro-
vincia de y otro s/accién declarativa de inconstituciona-
lidad” resuelta el 20/5/20141, la Corte rechazé in limine
la demanda promovida por la actora en los términos
del art.322, Céd. Proc. Civ.y Com., con el fin de que se
declare la inconstitucionalidad de varios articulos de la
ley local 9814 -ordenamiento territorial de bosques nati-
vos-, pues la actora no contaba con la legitimacién para
accionar que pretendié arrogarse en ejercicio de una
atribucién conferida por el art.30, ley 25.675 -recompo-
sicién del ambiente daniado-, pues excedia las facultades
propias de esa entidad auténoma. Otra muy interesante
resolucion es CS 466/2013 (49-M)/CS1 recurso de hecho
“Martinez Pérez, José L. c. Palma, América y otros s/

medida cautelar s/casaciéon”, 10/11/2015 sobre dominio
de tierras de comunidades originarias, y dominio sobre
sus recursos naturales primando estos ultimos sobre el
dominio registral.

(10) CS 1314/2012 (48-M)/CSl1 recurso de hecho “Mar-
tinez, Sergio R. c. Agua Rica LLC Suco Argentina y su
propietaria Yamana Gold Inc. y otros s/accién de ampa-
ro”, 2/3/2016.

(1) En tema de mineria la Corte ha tenido una acti-
va participacién en varias causas. Anotamos la histéri-
ca “Villivar” por el conocido conflicto minero en la ciu-
dad de Esquel (CS, 17/04/2007, “Villivar, Silvana N. c.
Provincia del Chubut y otros s/amparo” con notas de
ESAIN, José A., “La Corte define el conflicto minero en
Esquel: no todo lo que brilla es oro” y ZEBALLOS DE
SISTO, Maria Cristina, “Nuevos pasos hacia la cons-
truccion del derecho ambiental minero”, Revista de De-
recho Ambiental nro. 11, Néstor Cafferata (Director), oc-
tubre/diciembre de 2007, LexisNexis, ps. 179/250, y en
Revista de Derecho Administrativo nro. 62, LexisNexis,
Buenos Aires, 2007, con nota de TORRICELLI, Maximi-
liano, “Distintos caminos que conducen hacia la misma
meta (comentario al fallo ‘Villivar’)”, ps. 1132/1142). Hay
otras causas referidas a mineria ante el Alto Tribunal:
CS 833/2007 (43-F) ICS1, “Flores Nuiiez, Roberto R. c.
San Juan, Provincia de y otros s/dao ambiental” y CS
107/2009 (45-Z) 1 CS1, “Zeballos, Saul A. ¢. San Juan,
Provincia de y otros s/amparo ambiental”, del 27/8/2013
y 10/9/2015, respectivamente. Agregamos por la Ley de
Glaciares las sentencias causas CS 185/2006 (42-M)/CS1
“Minera Argentina Gold SA c. Estado Nacional s/accién
declarativa de inconstitucionalidad” y CS 140/2006 (42-
B)/CS1 “Barrick Exploraciones Argentinas SA y otro c.
Estado Nacional s/accién declarativa de inconstitucio-
nalidad”; 1a Corte revoc6 con fecha 3/7/2012 la decisiéon
de un juez federal que impedia la ejecucién de la llamada
Ley de Proteccién de Glaciares, y 1a torné plenamente
operativa.

(12) TSCérdoba, 11/8/2015, “Cemincor y otra ¢. Su-
perior Gobierno de la Provincia - acciéon declarativa de
inconstitucionalidad”, causa en la que se solicitaba la
declaracion de inconstitucionalidad de la ley local 9526
que prohibe determinado tipo de mineria en el &mbito de
esta provincia, la que es rechazada.
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dato que podria extenderse a los municipios
aunque la norma no lo prevea. La Constitu-
cién dispone nuevas reglas para la relaciéon
Nacion-provincias, lo que se ha calificado
como federalismo ambiental(13). La com-
plementariedad implica que ambos 6rdenes
(nacional y provincial) concurren a regular
la misma materia (proteccién del ambiente),
uno con normas minimas (PMPA) y otro con
normas que mejoran el nivel de aquéllas,
ya sea porque incluyen contenidos que no
preveian, o porque mejoran en guarismos y
alcance tuitivo. Es decir, sobre la misma ma-
teria el orden inferior de nuestra federacién
puede concurrir con una norma “diferente”
siempre y cuando esa diferencia radique en
“proteger més y no menos”. Es lo que se ha
dado en llamar mandato de optimizacion o
maximizacion (14).

En apretada sintesis, el sistema del tercer
parrafo del art.41, CN, se expresa del si-
guiente modo:

1. Las normas de presupuestos minimos de
proteccién ambiental (PMPA en adelante)
obligan a las provincias, por ser el piso dicta-
do por el orden federal, inderogable y supre-
mo; el que invalida las normas provinciales
que lo contrarien.

2. Las normas provinciales y municipales
deben “complementar” y esto implica que
deben ser adecuadas a los presupuestos mi-
nimos federales bajo apercibimiento de que
puedan ser declaradas invalidas (inconstitu-
cionales), por no adecuarse a aquéllos (prin-
cipio de congruencia, art. 4, LGA).

3. La validez no depende de que el comple-
mento sea idéntico a la norma de presupues-
tos minimos. La supremacia de los PMPA
alcanza para anular las normas provinciales
que protejan menos que estos, porque ello
implica que son contrarias a las bases inclui-
das en la norma federal.

4. De ello se colige que las normas provin-
ciales pueden no ser idénticas a las naciona-
les, siempre y cuando den mayor protecciéon
al bien juridico ambiente.

{NOTAS }

El fin proteccion califica la materia en el
ambito del art. 41, CN, no dejandose libra-
do el componente axiolégico sino con este
elemento coadyuvante, el que como criterio
teleolégico completa la configuracion material
de la competencia (15). Concretamente, en el
tercer parrafo del art. 41 el fin califica no ya
la funcién -como ocurre generalmente- sino
la materia. Para evaluar el reparto de funcio-
nes no sélo debemos advertir la presencia del
componente ambiente, sino el del contenido
dindmico: proteccion. Sobre la protecciéon
tendré un rol fundamental la nocién de com-
plemento. Complementar es agregar mds pro-
teccion: a) donde ya hay normas, siendo mas
riguroso, o b) estableciéndolas donde no las
hay, para generar tipo algin de proteccién
donde el legislador federal decidié dejar el
espacio vacio. El mismo constituyente ha es-
tablecido como mandato que la Nacién dicte
presupuestos “minimos”, y no una norma que
regule la totalidad de la materia. Esto implica
dos cosas:

- un limite a la Nacion, que conlleva que ella
no pueda sancionar cualquier norma, pues
existe un dmbito de las provincias, que es
indisponible y exclusivo de ellas: la Nacién no
puede ahogar la facultad de las provincias.

- un limite a las provincias, que disponen
de la competencia de dictar normas que for-
malmente puede no coincidir con las normas
nacionales pero la condicién es que esa no
coincidencia signifique mayor nivel de protec-
cion (16).

1I1.2.- Las DIA condicionadas y el caso “Mar-
tinez”. En el presente caso la Corte delimita
el dmbito de actuaciéon de ambos 6rdenes
(Nacién y provincias) en materia ambiental
y este aspecto hermenéutico del fallo resulta
esencial.

Partiremos de una advertencia importan-
te, que nos obliga a explicar qué es una de-
claracion de impacto ambiental (DIA, en ade-
lante) condicionada. Los actores sostienen
que una aprobacién condicionada viola lo
reglado por el Cédigo de Mineria (arts. 251y
254) que no prevén una tercera posibilidad
frente a la presentacién de un informe de
impacto ambiental -porque esa es la denomi-
nacion técnica para los estudios de impacto

ambiental (EsIA, en adelante) en el ambito
minero. Para dicho cuerpo normativo —ale-
gan- caben dos respuestas administrativas
en el tramite de EIA: a) se aprueba el informe
de impacto ambiental o b) se desaprueba. La
tercera via -aprobacién de manera condicio-
nada- para los actores no esta prevista en el
ordenamiento minero.

Lo primero para mencionar es que la DIA
es el paso final de un procedimiento que se
denomina de evaluacion de impacto ambiental
(EIA en adelante) el que resulta ser una de
las herramientas mas difundidas de la mate-
ria.

En “Martinez” se reflexiona sobre esta
herramienta vedette de la disciplina. Nunca
la Corte lo habia hecho hasta la fecha, ni ha-
bia descripto pormenorizadamente el perfil
del procedimiento, su contenido, su objeti-
vo y su naturaleza. Dice en el consid. 8 que
“es importante sefalar que en cuestiones
de medio ambiente, cuando se persigue la
tutela del bien colectivo, tiene prioridad ab-
soluta la prevencién del dafio futuro (Fallos
329:2316)” (17). En ese sentido, la realizacion
de un estudio de impacto ambiental previo al
inicio de las actividades no significa una deci-
sién prohibitiva del emprendimiento en cues-
tién, sino antes bien una instancia de andlisis
reflexivo, realizado sobre bases cientificas y con
participacion ciudadana” (el destacado nos
pertenece).

La Corte establece en esto un puente con
su propia doctrina en autos “Villivar” cuando
dijo: “El art. 11 de la ley nacional 25.675 reite-
ra, como presupuesto minimo comun de apli-
cacién obligatoria en todo el territorio de la
republica para toda actividad susceptible de
degradar el ambiente, o afectar la calidad de
vida de la poblacién de manera significativa,
la sujecién a un procedimiento de evaluaciéon
ambiental previo a su ejecucién”. Agrega-
ba en esta sentencia que “Asimismo, en su
art. 20 anade que las autoridades de aplica-
cién nacionales y provinciales deben institu-
cionalizar procedimientos de audiencias pu-
blicas obligatorias previas a la autorizacién
de dichas actividades” (18).

Retoma en “Martinez” aquella doctrina y
la profundiza. Agrega ahora que el EIA es

una “instancia de andlisis reflexivo, realiza-
do sobre bases cientificas y con participacion
ciudadana”. Se estd describiendo el proce-
dimiento de evaluaciéon de impacto ambien-
tal al que hace referencia en el consid. 6 de la
misma resolucién, el que tiene como primer
paso la realizacién de un estudio de impacto
ambiental o estudio técnico de impacto am-
biental (EsIA) que en el &mbito minero recibe
el nombre de informe de impacto ambiental
(ITA). La Corte describe el procedimiento
como compuesto basicamente de tres ele-
mentos constitutivos:

1. Anélisis reflexivo.
2. Base cientifica sélida.
3. Participacién ciudadana.

Asi el Alto Tribunal da un paso mas alla en
la ponderacién de los componentes ambien-
tales de este procedimiento administrativo
del que depende el licenciamiento ambiental
de las actividades. Es muy interesante verifi-
car c6mo la resolucién servira para edificar
-en los Ambitos locales- lo que debe conside-
rarse es una EIA.

Vale la pena aclarar que otros tribunales
del pais ya le han sacado una importante
ventaja a la Corte Federal en materia de EIA
pues han tenido sentencias aleccionadoras al
respecto, definiendo el contenido y los aspec-
tos morfoldgicos del tramite, con detalle. Un
ejemplo de esto lo tenemos con la jurispru-
dencia de la SCBA(19) o la justicia cordobe-
sa (20).

Pues bien, el procedimiento de EIA tiene
pasos ineludibles: 1) la clasificacién del pro-
yecto para saber qué tipo de tramite se debe
dar (porque conforme el nivel de complejidad
ambiental se darén uno u otro), 2) la presen-
tacién del EsIA que puede darse segtn el
tipo de procedimiento ante la autoridad am-
biental o la sectorial, 3) analisis por la auto-
ridad del EsIA y produccién de informacién
interna por las instancias que se vinculan a la
materia del proyecto; 4) informacién publica
y participaciéon ciudadana; 5) declaracién de
impacto ambiental (DIA) etapa que se com-
pone basicamente de dos pasos: 5’) Dictamen
y 5”) emisién de la DIA. La discusién del caso

(13) Hemos tratado el tema en ESAIN, José A., “Com-
petencias ambientales”, AbeledoPerrot, Buenos Aires,
2008. El nombre de federalismo ambiental es tomado de
Quiroga Lavié, que denomina de esta manera la nueva
estructura de relaciones que provoca el reparto compe-
tencial en materia ambiental el que ha sido introducido
por la reforma constitucional de 1994 (QUIROGA LA-
VIE, Humberto, “La Proteccién del ambiente en la refor-
ma de la Constitucién Nacional”, LALEY, 18/3/1996, 2 y
“El estado ecoldgico de derecho en la constitucién Na-
cional”, LALEY, 16/4/1996,3).

(14) BIDART CAMPOS, Germén, “Tratado Elemental
de Derecho Constitucional”, Ediar, Buenos Aires, 2001,
t.1,ps. 238y ss.

(15) La configuracion de la competencia ambiental
contiene dos elementos: a) uno objetivo, estético: el me-
dio ambiente; b) otro dinamico, funcional: su proteccion,
soporte de las potestades a su servicio (ver ESAIN, José
A., “Competencias”, cit.).

(16) Se aplica a este caso el principio de optimizacién
de la proteccién ambiental. Este es un principio especifi-
co de Derecho Ambiental que la doctrina alemana aplica
respecto de la politica comunitaria. En Espana la doctri-
na lo desprende del art. 149.1.23, Const. espaiola, cuan-
do autoriza a las Comunidades Auténomas a establecer
normas de proteccién més rigurosas que las estableci-
das como basicas por el Estado. En el Tratado de la Co-
munidad Europea, versién Maastricht, se recoge el mis-
mo principio cuando en su art. 176 se dice: “Las medidas
de proteccion adoptadas en virtud del articulo 130.S no
seran obstaculo para el mantenimiento y la adopcién por
parte de cada Estado miembro, de medidas de mayor
proteccién”. Segun esta idea, cada nivel administrativo
inferior esta simultaneamente obligado a cumplir con lo
minimo establecido por el superior y habilitado para es-

tablecer normas de proteccién mas elevadas. En nuestro
sistema este principio se desprende del art. 41 tercer pa-
rrafo cuando el constituyente regla la funcién de legislar
el complemento, lo que sabemos implica -en palabras de
German Bidart Campos— la complementariedad maxi-
mizadora que les incumbe a las provincias para desarro-
llar los presupuestos minimos de la legislacién del Con-
greso. En nuestra ley 25.675 General del Ambiente este
principio se desprende de la operatividad del principio
de Congruencia, pues justamente sila normativa provin-
cial o municipal debe estar adaptada a los principios de
la Ley General, esto implicara que se esta dejando mar-
gen a la libre normacién maximizadora de las provincias
y municipios, lo que conlleva -como ya hemos explicado-
la posibilidad de que los 6rdenes inferiores protejan méas,
pero no menos. Todo esto quiere decir que los 6rdenes
inferiores podran ir legislando de manera mas rigurosa
mientras mantengan el respeto a los principios estable-
cidos en la norma general de presupuestos minimos na-
cional.

(17) La cita de Fallos 329:2316 se refiere a M.1569.
XL.ORI, 20/06/2006, “Mendoza, Beatriz S. y otros c.
Estado Nacional y otros s/dafios y perjuicios (dafios de-
rivados de la contaminaciéon ambiental del Rio Matanza
- Riachuelo)”.

(18) V. 1015. XXXIX; RHE; “Villivar, Silvana N. ¢. Pro-
vincia del Chubut y otros”, 17/04/2007; Fallos 330:1791.

(19) SCBA, 14/11/2007, causa C. 90.020, “Yane, Sal-
vador c. Municipalidad de General Alvarado. Materia a
categorizar”; id., 03/03/2010, causa A. 68.965, “Rodoni,
Juan P. y otros c. Municipalidad de Bahia Blanca. Ampa-
ro. Recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley”, y
lareciente C. 117.088 “Cabaleiro, Luis F. c. Papel Prensa
SA s/amparo”, 11/2/2016, entre otras. En el mencionado
“Rodoni” el Alto Tribunal bonaerense ha dicho: “Ha ex-

presado este Tribunal en relacién al tema, que la Eva-
luacién de Impacto Ambiental (EIA), es un procedimien-
to juridico administrativo cuyo objeto es identificar,
predecir e interpretar los impactos ambientales de un
proyecto o actividad sobre el medio ambiente, a los efec-
tos de su aceptacién, modificacién o rechazo por parte
de la autoridad de aplicacién. A su turno, el Estudio de
Impacto Ambiental (EsIA): es un elemento parcial de la
EIA; consiste en un analisis técnico interdisciplinario
destina-do a predecir, identificar, ponderar y corregir
las consecuencias o efectos ambientales que un proyecto
o actividad tiene sobre la calidad de vida del hombre y su
entorno. Seria el producto del proceso y a veces se deno-
mina ‘informe de impacto ambiental’ porque es un infor-
me escrito que documenta el proceso del que surgié. En
algunas legislaciones aparece también como una ‘mani-
festacion ambiental’ (conf. GRASETTI, Eduardo, ‘Estu-
dios Ambientales’, Ed. Heliasta, Bs. As. 1998, p.441) (C.
90.020, sent. del 14/X1/2007). Por su parte, la Declara-
ci6n de Impacto Ambiental constituye un acto adminis-
trativo emanado de la autoridad ambiental provincial o
municipal -segtn el caso- de carédcter previo a la resolu-
cién administrativa que se adopte para la realizacién y/o
autorizacion de ciertas obras o actividades, y que -sobre
la base de los dictamenes, observaciones realizadas por
los interesados, y de la Evaluacién de Impacto Ambien-
tal- podra contener la aprobacién de la realizacién de la
obra, su condicionamiento al cumplimiento de instruc-
ciones modificatorias, o bien la oposicién a su realizacién
(arts.12, 18,19, 20 y concordantes de la ley 11.723). Tal
declaracién, como acto administrativo mediante el cual
la Autoridad de marras se pronuncia acerca de la viabi-
lidad del proyecto, y -en su caso- sobre sus condiciones
de ejecucién, valorando para ello los resenados antece-
dentes colectados en el procedimiento de Evaluacién de

Impacto Ambiental, es el antecedente que permite al in-
teresado ejercer el debido control de la actividad estatal
a través de los diferentes medios de impugnacion a su
alcance (conf. MORELLO, Augusto M.; SDBAR, Clau-
dia B., ‘Accion popular y procesos colectivos’, Lajouane,
2007, p.195; ESAIN, José A., ‘Evaluacién de Impacto
Ambiental y medida autosatisfactiva... en Derecho Am-
biental’, Eduardo P. Jiménez (Coordinador), Ediar 2004,
ps.220-221; MASSA, Héctor R., ‘A propésito de la de-
claracién de impacto ambiental’, APC 2009-1-6). De alli
que la eventual inobservancia de este recaudo, cuando
resulta exigido por el ordenamiento, constituye un vicio
esencial en el procedimiento de formacién de la volun-
tad estatal que conduce a su invalidez” (al respecto se
puede consultar MARCHESI, Guillermo H., “El proce-
dimiento de Evaluacién de Impacto Ambiental y la Par-
ticipacién Ciudadana como obligaciones de insoslayable
cumplimiento”, Nota al fallo “Rodoni, Juan P. y otros c.
Municipalidad de Bahia Blanca s/Amparo. Medida cau-
telar de no innovar. Recurso de Inaplicabilidad de Ley”).

(20) CTrab. Cérdoba, sala II, 8/1/2014, expte.
218019/37, “Club de Derecho (Fundacién Club de Dere-
cho Argentina) y otros Quispe, Eduardo-Quispe, Diego
Raul-Quispe Esther Margarita Molina, Celina Laura -
Barboza Vaca, Vanina de los Angeles Oliva, DA ¢. Mu-
nicipalidad de Malvinas Argentinas-amparo (ley 4915)”.
Hemos comentado esta sentencia en ESAIN, José A.,
“Saludable resolucion de la sala segunda de la Camara
del trabajo de Cérdoba en cuanto al emplazamiento de
la planta de la empresa Monsanto en Malvinas Argenti-
nas”, Revista Actualidad Juridica, Nuevo Enfoque Juridi-
o, afio 2, vol. 3, ene.-feb., 2014, p.269.
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“Martinez” se da en torno a este ultimo paso.
Bésicamente porque la DIA hasta la fecha re-
conoce 3 posibilidades: a) aprobacién, b) des-
aprobacion, c¢) aprobacion condicionada. En
muchos lugares del pais existen normas que
prevén el tercer supuesto (c), es decir la apro-
bacion condicionada. Expliquemos este punto.

Tomamos como ejemplo la norma de la pro-
vincia de Buenos Aires, el art. 20, ley 11.723,
que dispone: “La declaracién de impacto
ambiental constituye un acto administrativo
de la autoridad ambiental provincial o muni-
cipal que podra contener: a) La aprobaciéon
de la realizacién de la obra o actividad peti-
cionada, b) La aprobacion de la realizacion de
la obra o de la actividad peticionada en forma
condicionada al cumplimiento de instruccio-
nes modificatorias; ¢) La oposicién a la reali-
zacion de la obra o actividad solicitada”. Se
puede ver que el inciso b) prevé la aprobacion
condicionada.

Un caso diferente es el de la provincia de
Cordoba, que en su reciente ley 10.208 gene-
ral del ambiente local, art. 29, dispone: “Ve-
rificado el cumplimiento de las condiciones
establecidas en la presente Ley para el pro-
ceso de Evaluacion de Impacto Ambiental, y
valoradas las opiniones, ponencias, informes
técnicos y cientificos que surjan del proceso
de participacién ciudadana, la Autoridad de
Aplicacién en un plazo méximo de cuarenta
y cinco (45) dias emitira la respectiva reso-
lucién, otorgando o denegando la Licencia Am-
biental correspondiente...”. En esta norma no
se prevé la aprobacién condicionada como si
lo hace el art. 20.b ley 11.723 de la Provincia
de Buenos Aires.

En la préactica una enorme cantidad de ac-
tividades en la provincia de Buenos Aires se
han instalado sobre la base de este tipo de li-
cencias ambientales condicionadas. Muchas
dudas surgen al respecto: {pueden iniciar la
ejecucioén de los proyectos mientras no hayan
cumplido las condiciones? iEste tipo de apro-
bacién significa en realidad una aprobacién o
no? Porque en muchos casos se verifican co-
rrecciones de tal entidad que cabria pensar
que estamos ante una DIA negativa.

En el caso “Martinez” la cuestiéon radica
en que la demandada ha sido licenciada me-
diante resolucion 35/2009 de la Secretaria de
Estado en Mineria de Catamarca que contie-
ne una DIA condicionada y debemos cavilar
acerca de si esta categorfa de DIA puede
existir en nuestro sistema ambiental y para
ello debemos analizar qué disponen los pre-
supuestos minimos de proteccién ambiental
nacionales, indagar sobre la obligatoriedad
de ellos para con las normas provinciales.
Cabe preguntarse si existe entre las normas
de PMPA la posibilidad de una declaracion
de impacto ambiental condicionada. Esto
porque -siendo los PMPA obligatorios para
las provincias por ser el piso inderogable- las
provincias estarfan impedidas de ampliar los
supuestos de licenciamiento ambiental si ello
va en detrimento del ambiente. Y una cate-
gorfa como las DIA condicionadas consiente
acciones que pueden tener consecuencias so-
bre el ambiente. Por ello, si la Corte conside-
ra que los PMPA no la prevén expresamente,
los érdenes locales no pueden “crearla” por-
que ello no seria complementar sino proteger
menos, o relativizar el piso normativo nacio-
nal.

II1.3.- La Corte hace gala del principio de
congruencia (art. 4, LGA) e interpreta como
imperativos obligatorios y disciplinantes (inva-
lidantes) los PMPA respecto a los contenidos

{NOTAS }

normativos de los dmbitos locales. La Corte em-
prende su tarea hermenéutica en el consid.
6 cuando analiza si existe esa categoria de
declaraciones de impacto ambiental condicio-
nadas. Expliquemos la idea. Pues bien, en el
consid. 6 la Corte somete a todas las normas,
sectoriales y provinciales al contenido que
surge del art. 12, ley 25.675. Para la Corte
la EIA se edifica primero desde la ley mar-
co nacional, con una interpretacién directa
de las pautas alli contenidas. Dice el art. 12,
LGA, que la declaraciéon de impacto ambien-
tal emitida por la autoridad competente es
la que manifiesta “la aprobacién o rechazo
de los estudios presentados”. De la letra de
la norma el Alto Tribunal desprende que no
hay grises. O se aprueba o se rechaza, pero
no puede haber aprobacién con condiciona-
mientos porque ello no esté previsto en el
art. 12 que es PMPA.

De alli que surge esta hermenéutica del
tribunal cimero donde los ambitos locales
tienen vedado por el poder imperativo de este
PMPA el dictado de licenciamientos ambien-
tales condicionados. Esto trae enormes efec-
tos practicos porque significa que de aqui en
mas se deberan descartar los licenciamientos
ambientales condicionados. La Corte interpre-
ta que la LGA no los permite.

El fundamento que la Corte no expresa
pero que implicitamente utiliza para dotar de
fuerza derogatoria al PMPA respecto a nor-
mas locales que los contradigan es el principio
de congruencia que dispone el art. 4, LGA. El
mismo es regulado del siguiente modo: “Prin-
cipio de congruencia: la legislacién provin-
cial, municipal referida a lo ambiental deberd
ser adecuada a los principios y normas fijadas
en la presente ley; en caso de que asé no fue-
re, éste prevalecera sobre toda otra norma
que se le oponga” (art. 4 in fine, LGA). Nés-
tor Cafferata comenta la norma y dice que
“en términos de armonizar, como asimismo
de integrar la normativa legal, la congruen-
cia es consagrada en el ambito regional su-
pranacional, en el articulo 1 del Tratado de
Asunciéon del MERCOSUR, Ley 23.981. Por lo
demas, juega por las diversas relaciones que,
conforme n/ régimen de organizacion consti-
tucional, existe entre el Estado Federal y los
Estados miembros (de supra subordinacién,
de inordinacion y de coordinacion). El princi-
pio de congruencia guarda familiaridad, ana-
logia o similitud con el denominado principio
de regulacién juridica integral, que en sinte-
sis, exigen del legislador en primer término y
del intérprete en la fase de aplicacién, tener
una perspectiva macroscépica e integradora.
Este principio se inserta en la mayoria de
los instrumentos juridicos internacionales,
y con especial atencién ha sido declarado en
el Primer Programa de Accién Comunitaria
en materia de ambiente, asf como igualmente
en la Recomendacién N2 70 del Plan de Ac-
cién adoptado en la Conferencia de Estocol-
mo” (21).

Hemos dicho que congruencia significa en
términos del legislador que el complemento
legislativo provincial (al que agrega el muni-
cipal) -deberan ser “adecuados”- a los prin-
cipios y normas que establece la LGA. “Ade-
cuar” significa en buen espanol “acomodar
una cosa con otra”. Con ello lo que se quiere
decir es que las normas que pertenezcan a
los 6rdenes provinciales y municipales se
deberan amoldar a las de presupuestos mi-
nimos nacionales (consecuencia directa del
principio de supremacia federal del art. 31,
CN), pero desarrolldndolas o maximizdndolas
en la proteccion. Esto implica la plena ope-
ratividad del principio de complementarie-

dad y optimizacion en la proteccion ambiental
(principio que desarrollaremos a continua-
cion. En todas las relaciones de presupuestos
minimos y complemento provincial que se
generen por leyes sectoriales o especificas
se presentara este principio de congruencia
que implicara la plena adecuacion de las nor-
mas inferiores respecto a las superiores” (22).
La Corte hace esto con el analisis del art. 12,
LGA, y las normas inferiores: verifica en el
PMPA la presencia de sélo 2 modalidades de
DIA: estimativa y desestimativa. A partir de
allf considera inadecuados los complementos
que prevean expresa o que consientan por
los operadores locales DIA condicionadas,
porque es una tipologfa no esté prevista en la
norma de superior jerarquia.

Avancemos en el laboratorio interpretati-
vo de la Corte operando desde la congruencia.
Lo que se hace en “Martinez” es vedar al ope-
rador local la interpretaciéon de silencios o
vacilaciones en el texto nacional. Otro aspec-
to a resaltar en esta operacién hermenéutica
resulta ser que, como con cualquier norma
de competencia ella se interpreta de modo
restrictivo. La regla de interpretacion sera
como ante cualquier norma de competencia
restrictiva.

El mismo procedimiento se sigue para la
relacién LGA y leyes sectoriales (horizontal)
La Corte lo ejecuta en este caso cuando sope-
sa el contenido de la EIA que se desprende
del CM, en sus arts. 249 y 250.

La conclusiéon que se puede extraer de
esta parte del fallo es que la Corte impone
una interpretacion rigurosa de los PMPA,
como reglas operativas, obligatorias, mini-
mos inderogables y disciplinantes para las
provincias via el principio de congruencia,
las que no pueden desconocerlos y deberan
adaptar sus normas locales a ellos. Pensamos
por ejemplo la exigibilidad de mecanismos de
participacién ciudadana en los licenciamien-
tos ambientales que surgen como obligato-
rios en los articulos 19/21 LGA, y que muchas
normas provinciales los prevén de manera
facultativa (art. 18, ley 11.723 de la Provincia
de Buenos Aires por ejemplo (23)) y que debe-
rian desde 2002 readaptar sus normas. Con
esta hermenéutica derivada de “Martinez”,
las normas locales no pueden desoir el man-
dato de los PMPA y deberian reacondicionar
sus contenidos a ellos.

Esta forma de cavilar es la que ha llevado a
que la Corte obligue a readaptar las normas
locales que prevén la DIA condicionada y
la consideren alejada de los PMPA y por lo
tanto nula cualquier autorizacién que utilice
dicha modalidad.

Por ello, la resolucién 35/2009 de la auto-
ridad saltefa licenciando el emprendimiento
minero, para la Corte en el caso “Martinez”
es inconstitucional.

IV. El procedimiento de amparo como via idénea
para la suspensién de actividades clandestinas
en curso o de ejecucién en ciernes

Hemos tratado en su momento la cues-
tién de la idoneidad de la via del amparo
para alojar pretensiones de suspension de
actividades carentes de licenciamiento am-
biental cuando se inicien en su ejecucién por
clandestinas. Lo hacfamos con motivo de la
sentencia en autos “Comunidad Wichi” de la
Corte federal alla por el afio 2002 (24).

Nos parecia en aquel trabajo que la doctri-
na del Alto Tribunal acertaba cuando con-

sideraba estos casos como de puro derecho
porque lo tnico para indagar en ellos son tres
cuestiones:

1. Obligatoriedad de DIA, porque hay que
indagar si la actividad objeto de conflicto
debe -conforme al ordenamiento vigente-
tramitar el procedimiento de EIA y obtener
el licenciamiento ambiental mediante decla-
racion de impacto ambiental. Para ello se
consideraran las normas generales y sec-
toriales en materia de EIA. Por ejemplo en
la provincia de Buenos Aires se ha llevado
adelante una auspiciosa jurisprudencia de la
SCBA respecto a las actividades sometidas
a EIA en el citado leading case “Rodoni” o el
reciente “Cabaleiro c. Papel Prensa” (25) en-
tre otros.

2. Falta de DIA dado que el segundo ele-
mento que debe estar presente en este tipo
de causas es la falta de licenciamiento, que
tine de clandestina la actividad.

3. Principio de ejecucion desde que estamos
ante una actividad que se ha comenzado a
ejecutar o esté en ciernes de hacerlo.

Con estos tres elementos el que casi re-
sultan de puro derecho en todos los casos,
procede la acciéon de amparo. No es necesa-
rio saber si la actividad contamina o no, si
ocasiona un dafio al ambiente. Lo tinico que
se necesita es saber si la misma posee o no
licencia ambiental porque los aspectos téc-
nicos, el control sobre la contaminacién se
da en el ambito administrativo de EIA. Es
el EIA el mejor procedimiento para conocer
los impactos de la actividad, ponderarlos,
analizar sus férmulas de mitigacion y, apro-
bar o desechar el proyecto. En el proceso ju-
dicial nada de esto debe probarse deciamos
en el afio 2002 cuando escribimos aquellas
reflexiones. Hoy la Corte las considera en
“Martinez”.

Lo hace porque dice que la decisién de
la Corte local de no considerar los funda-
mentos de la actora tendientes a demostrar
que la resolucién 35/09 —en cuanto aprobé
el informe de impacto ambiental en forma
condicionada- era manifiestamente ilegal y
arbitraria y que, en consecuencia el amparo
resultaba ser la via idénea para cuestionar
este aspecto de la pretension y evitar asi
un dano inminente al medio ambiente, no
constituye un acto jurisdiccional valido con
arreglo a la doctrina de esta Corte en ma-
teria de arbitrariedad de sentencias, por lo
que corresponde su descalificaciéon (Fallos:
325:1744).

V. Reflexiones finales

Estamos en dias en que los conflictos por la
mineria —nos resistimos a utilizar el término
megamineria cuando dicha categoria no exis-
te en nuestra legislacién que clasifica en tres
tipologias los yacimientos (arts.3, 4 y 5, Céd.
Mineria)- se suceden constantemente por
todo el pais. Como muestra de los constantes
rumores, conflictos y fantasmas sobre este
tema, basta con ver la resoluciéon CS 121/2009
(45-F)/CS1 originario “Fundacién Ciudada-
nos Independientes c. San Juan, Provincia
de, Estado Nacional y otros s/incidente de
medida cautelar” del 16/2/2016 en la que la
Corte resuelve llamar severamente la aten-
cién a la parte actora en la causa y hacerle
saber que debera abstenerse en lo sucesivo
de asumir conductas semejantes, bajo aper-
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(21) CAFFERATA, Néstor, “Ley 25.675 General del
Ambiente. Comentada, interpretada y concordada”, DJ
2002-3-1133.

(22) ESAIN, José A., “Competencias...”, cit.,
ps. 257/258.

(23) ESAIN, José A. - GARCIA MINELLA, Gabriela,
“Derecho ambiental en la Provincia de Buenos Aires”,
AbeledoPerrot, Buenos Aires, 2013.

(24) ESAIN, José A., “El amparo ambiental en la doc-
trina de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, la

idoneidad de la via. La medida autosatisfactiva como ac-
cién de cese para actividades iniciadas en su ejecucién
sin procedimiento preventivo ambiental”, Nota a fallo
CS, “Recurso de hecho deducido por la Comunidad In-
digena del Pueblo Wichi Hoktek Toi en la causa Comuni-

dad Indigena del Pueblo Wichi Hoktek Toi c. Secretaria
de Medio Ambiente y Desarrollo sostenible”, LA LEY,
Sup. Constitucional, 2/4/2004, 8.

(25) SCBA, 11/2/2016, C. 117.088, “Cabaleiro, Luis F. c.
Papel Prensa SA s/amparo”.
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cibimiento de aplicarle sanciones. Es que
los conflictos se suceden desde hace afios.
Existen movimientos locales, fuertemente
arraigados en comunidades que resisten
al desembarco de las empresas, y por otra
parte existen provincias donde la mineria
posee un fuerte consenso social fundado
en las posibilidades econémicas que pue-

de traer aparejado. Aparecen normativas
que intentan ordenar la actividad reglando
mediante el ordenamiento ambiental del
territorio los espacios territoriales donde
podria alojarse la actividad y donde no. En
otras provincias aparecen normas prohibi-
tivas.

La Corte ha ingresado desde hace tiempo
en el tema de diferentes modos: con defini-
ciones respecto de la Ley de Glaciares, juicios

por danos interjurisdiccionales, y ahora con
esta resolucién por la licencia ambiental de
un proyecto alojado en la provincia de Cata-
marca.

Pero no sélo por este motivo la sentencia
es tan importante. La cuestién respecto a la
imperatividad de los PMPA (por virtud del
principio de congruencia del art.4, LGA) y el
poder disciplinante que se le otorga a las nor-
mas nacionales respecto a las locales resulta

ser quizé lo mas trascendente de este leading
case “Martinez”.

Finalmente el segundo efecto préctico:
queda desterrada de nuestro sistema norma-
tivo la categoria de las declaraciones de im-
pacto ambiental condicionadas, en cualquier
ambito.®

Cita online: AR/DOC/779/2016 J

Explotacion minera...
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dejarén un pasivo ambiental (4) que quedara
por generaciones, advirtiendo por ultimo una
grave afectacion a la salud para la comuni-
dad.

Acé es donde debemos preguntarnos con
sinceridad: {Cual es el verdadero costo de lle-
var adelante un emprendimiento econémico
que involucre de alguna manera perturbar
o modificar el medioambiente? Es decir, no
cabe duda de que los recursos naturales son
una fuente valiosa de divisas para un pais,
pero asi también lo es la salud de los pobla-
dores y los ecosistemas naturales, fuente de
vida y sustento de la zona donde se ubican.

Por lo tanto, a la hora de evaluar las posi-
bles ventajas financieras de una determina-
da explotacién, es valido y necesario que las
autoridades (de todos las divisiones del Es-
tado), evalien las ganancias y las pérdidas a
corto, mediano y largo plazo.

Si bien es cierto que no todos los metales
son nocivos para la salud (todo depende de la
concentraciéon y del tiempo de la exposicién),
muchos de ellos si lo son (5).

Y no sélo afectan a las personas expuestas
directamente a ellos, sino que muchas veces
se manifiestan en las futuras generaciones
porque estos elementos pasan, sobre todo, de
la madre al feto (6). Por otro lado, la salud se
va deteriorando en algunos casos lentamen-
te, o con sintomas que no son identificados
a tiempo.

No olvidemos que muchas de las victimas
de estos efectos contaminantes son justa-
mente las personas con mayor vulnerabi-
lidad social (ya sea por la falta de recursos
econdémicos o educacionales).

Otro de los efectos que estdn impactando
en nuestras sociedades, y que se relaciona
directamente con el problema de contamina-
cién ambiental, es el tema del desplazamien-
to (voluntario o involuntario) de las personas
que viven en las zonas afectadas por la conta-
minacién, llamados actualmente “desplaza-
dos o refugiados ambientales”.

No es dificil prever que en el tema del
desplazamiento poblacional por cuestiones
ambientales son afectados no sélo los pobla-
dores de las zonas con problemas de conta-
minacién, sino los vecinos a esas localidades
quienes son en principio los que reciben el

{NOTAS }

flujo extra de pobladores, contando siempre
con las condiciones sociales que se necesitan
para que todos puedan encontrar y mantener
una calidad de vida. Este es un costo social
extra que debera tenido en cuenta a corto,
mediano y largo plazo (7).

Pareceria ser que hablar sobre esta proble-
matica ambiental esta fuera de nuestra reali-
dad social, y que es un problema que puede
aquejar a un lejano e ignoto (para nosotros)
pais africano, pero lamentablemente ya es
una realidad que estd golpeando nuestras
puertas, dentro de nuestro propio territorio
nacional. Asf lo explica Angeles Pereira, di-
rectora ejecutiva de la Fundacién Proteger
y del Centro de Derechos Humanos y Am-
biente: “T'enemos que entender que la crisis
ambiental y climatica que enfrentamos nece-
sita una respuesta social, porque no se trata
simplemente de fenémenos climaticos sino
de gente. Debemos comprender que detras
de este fenémeno hay un reclamo de super-
vivencia: estas personas que estan siendo
afectadas no tienen futuro ni posibilidades
de sobrevivir en sus lugares de origen, por lo
que es indispensable reconocer el estatus de
refugiado ambiental, prever su proteccion,
desarrollar los mecanismos y disenar las po-
liticas publicas que respondan acabadamen-
te a la problemética” (8).

Todo esto tiene un costo social, que debe
ser tenido en cuenta. Porque no cabe ninguna
duda de que el Estado debe responder siem-
pre, pero el Estado debe también prever en
sus contrataciones seguros ambientales id6-
neos para que los derechos de la poblacién no
caigan en abstracto.

Quiza sea la hora de que los legisladores
comiencen a pensar la manera de reglamen-
tar la reparacion el daio, pensando en incluir
de alguna manera la categoria de “desplaza-
do/refugiado ambiental”, para poder sumar
a favor de los perjudicados un item indemni-
zatorio (9).

Sabido es que muchas empresas extran-
jeras, ante la certeza de la contaminacién
ambiental que producen sus explotaciones,
buscan realizar sus emprendimientos en los
paises en vias de desarrollo, no sélo porque
generalmente cuentan con una legislacion
ambiental precaria, sino porque lamentable-
mente también les resulta mas econémico
“contaminar y pagar” en estos lugares, que
en sus propios paises (10).

Hasta ahora sélo hemos analizado el tema
del costo social, pero no el costo que puede
llegar a tener en cuanto a la biodiversidad,
y si se pone en peligro o no la supervivencia

de alguna especie autéctona. En este sentido
debemos ser conscientes de nuestra pos-
tura filoséfica respecto del entendimiento
del hombre en el rol que cumple dentro del
medioambiente, o para decirlo de otro modo:
$Qué lugar ocupa el hombre dentro del vasto
(y tnico) ecosistema que es el Planeta Tierra
y qué derechos tiene sobre el uso de los re-
cursos que en él se encuentran?

Es cierto que no podemos decir que la
extincién de todas las especies animales o
vegetales en el planeta ha sido causada por
el accionar humano. La Tierra misma tiene,
por llamarlos de algin modo, “mecanismos
de gestién y de evolucién”.

Lo que debemos es ser conscientes de has-
ta qué punto la ignorancia o la codicia del
hombre (o para ser mas justos, de alguna
parte de la humanidad, que “curiosamente”
son quienes manejan los hilos del poder po-
litico y econémico) perturban este equilibrio
tan delicado que sostiene la vida, tal y como
la conocemos en nuestro planeta.

Muchas veces también sucede que los cam-
bios ambientales son dificiles de detectar en
sus inicios, o la responsabilidad de pequenos
cambios no se detecta hasta que se relaciona
con otros, que cuando se juntan forman una
sinergia negativa para el ambiente.

Asi, en este tema tenemos que comenzar
a tomar conciencia de que hay ciertos am-
bientes que son més “vulnerables” que otros,
y que modificar uno de sus componentes ge-
nerara con el tiempo el deterioro o la pérdida
(econdémica o biolégica) del mismo.

Uno de los mecanismos que podria utilizar
el Estado para monitorear y proteger los re-
cursos naturales, en especial las zonas mas
vulnerables, es establecer a tiempo lo que se
conoce como bioindicadores ambientales, que
son “aquellos organismos que pueden apor-
tar informacién sobre las condiciones am-
bientales de su habitat mediante, presencia,
ausencia y comportamiento” (). Detectar a
tiempo cudl es el bioindicador ambiental en
una determinada zona permitira monitorear
posibles alteraciones ambientales.

En un futuro cercano seria una gran ayuda
para los jueces contar con una legislacion es-
pecifica sobre el tema, que les permita traba-
jar con mayor precision al tener que resolver
los temas puntuales que se les presenten.

Permitaseme, en este punto, hacer una
“analogia ambiental” de cémo pequenos
cambios en un ambiente vulnerable repercu-
ten en el mismo.

Para ello citaré lo que ocurre con los arre-
cifes coralinos.

Estos ecosistemas estéds formados por dis-
tintas especies de cnidarios y una diversidad
de especies marinas (peces y algas) que nece-
sitan para que el mismo permanezca y crezca
de ciertas caracteristicas fisicas y climatol6-
gicas: como la localizacién fisica (entre los
30°N y 309S), la temperatura y la claridad
del agua (alrededor de 23°2-25°C y hasta los
60 metros de profundidad), donde el sol pue-
de llegar hasta ellos favoreciendo el ciclo eco-
légico con los animales asociados a su ecosis-
tema; otro factor importante lo constituye la
salinidad del agua del mar (12).

Por otro lado, otro factor a tener en cuenta
en estos lugares son los elementos necesarios
en el proceso de calcificacion de los corales
(tanto de aguas frias como templadas), ya
que ellos (los cnidarios) son el eje central del
ecosistema. Asi sabemos que para su cre-
cimiento necesitan de un ambiente estable y
en equilibrio.

Las alteraciones en el mismo interrumpen
su crecimiento y origina organismos débiles
que puede traer aparejado como consecuen-
cia la extincion de las especies (13).

En nuestro pais, gracias a la investigacién
llevada adelante por el Dr. Mauricio Zampo-
ni (Investigador del CONICET y Docente de
la UNMdP), realizada por pedido expreso del
Consejo Federal Pesquero, se logré elaborar
un relevamiento a tiempo, que tuvo en cuen-
ta el conjunto de especies del drea del Banco
Burwood (cercano a la zona de Malvinas), lo
que permitié clasificar dicha drea como un
“Ecosistema vulnerable, fragil o sensible”
(conforme al Informe Tratado y Aprobado
en el ACTA CFP N| 18/2008, del Consejo Fe-
deral Pesquero, basado en el informe Banco
Burwood Cnidaria, redactado por el Investi-
gador mencionado ut supra).

Los emprendimientos de naturaleza mi-
nera tienen un impacto ambiental mucho
mayor que el que se produce por la desalini-
zacion del agua del mar o por la suba de la
temperatura (que ya estd comprobado que
estd produciendo el blanqueamiento de los
corales(14), por lo que su aprobacién y mo-
nitoreo exige de las autoridades un analisis
muy profundo al momento de aprobarlos.

Esto ha sido tenido en cuenta en el fallo
de analisis al recordarnos puntualmente la
Corte que “en asuntos concernientes a la
tutela del dafio ambiental, las reglas proce-
sales deben ser interpretadas con un criterio
amplio, presentando una revalorizaciéon de

(4) Se entiende por pasivo ambiental “aquellos sitios
contaminados por la liberacién de materiales o residuos
peligrosos, que no fueron remediados oportunamente
para impedir la dispersién de contaminantes, pero que
implican una obligacién de remediacién” (http://www.
semarnat.gob.mx/archivosanteriores/temas/gestionam-
biental/Materiales%20y%20Actividades%20Riesgosas/si-
tioscontaminados/pasivos/pasivos.pdf).

(5) http://www.ecured.cu/Anexo:Efecto_de_los_meta-

les_pesados_en_la_salud_humana.

(6) http://www.fmed.uba.ar/depto/toxicol/articulos/21.
pdf.

(7) http://www.fmreview.org/es/prevencion/zetter.
html.

(8) http://www.informedigital.com.ar/secciones/me-
dios/nota.php?id=36753.

(9) http://www.scielo.cl/scielo.php ?pid=S0718-
09502006000200004&script=sci_arttext.

(10) TESTA, Graciela, “Medio ambiente y MERCO-
SUR. Fray Bentos: Cuando las aguas bajan turbias”, en
SLAVIN, Pablo (comp.), Anales de las 6* Jornadas Nacio-
nales de Filosofia y Ciencia Politica, Suarez, 2006.

(1) Van GESTEL C. - Van BRUMMELEN, T\, “In-
corporation of the biomarker concept in ecotoxicology
calls for a redefinition of terms”, Ecotoxicology 5, 1996,
ps. .217-215.

(12) ZAMPONI, M. O., “Cnidaria”, en CAMACHO,

Horacio (ed.), Los invertebrados fdsiles, Vazquez Mazzini,
Edit. 2008.

(13) ZAMPONI, M. O., “La Corriente de Malvinas:
{Una via de dispersién para cnidarios benténicos de
aguas frias?”, Revista de la Real Academia Gallega de
Ciencias, Vol. XXVII, 2008, p.197.

(14) Sobre el tema consultar: http://www.ecured.cu/
Blanqueamiento_Coralino.
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las atribuciones del tribunal al contar con po-
deres que exceden la tradicional versién del
juez espectador (Fallos: 329:3493)”, haciendo
hincapié en el dictamen bajo anélisis que en
estos temas los jueces “cuentan con poderes
que exceden la tradicional versién del juez
espectador (Fallos 329:3493)”.

lll. Conclusiones

Haciendo un repaso final al fallo que nos
presentan a considerar, podemos sacar va-
rias conclusiones: la primera es comprobar
con orgullo que el municipio de Andalgal4,
en la provincia de Catamarca, Republica
Argentina, cuenta con ciudadanos preocu-
pados en cuidar su ambiente, su salud y su
economia.

Valoramos en este fallo la importancia
dada a los resultados del informe presen-
tado por la Universidad Nacional de Tu-
cuman: el Estado argentino sostiene el de-
recho a la ensenanza gratuita en todos sus

{NOTAS }

niveles. En casos como éstos, cuando los
recursos técnicos y humanos de las univer-
sidades son llamados a tiempo para opinar y
dictaminar sobre un tema especifico, no sélo
benefician a los protagonistas directos, sino
que ayudan a transmitir el conocimiento y
sirven también como guias de consulta para
futuros conflictos.

Rescatamos, asimismo, el valor de la co-
laboracién del mundo académico con el ju-
ridico, y relacionandolo directamente con
un tema planteado en este estudio, podemos
mencionar el trabajo realizado por la abo-
gada Claudia Oviedo (Instituto de Derecho
Ambiental del Colegio de Abogados de Mar
del Plata), en su presentacién “Indicadores
Ambientales y su aporte al Seguro Ambien-
tal” en ocasion de su participacién en la Jor-
nada de Derecho Ambiental llevada adelante
en Bahia Blanca en el mes de febrero de 2016.

Esto no sélo es sostenido desde el pen-
samiento del mundo del derecho, sino tam-

(15) ROMANELLI, Asuncién, “Evaluaciéon ambien-
tal de lagunas pampésicas del Sudeste Bonaerense.
Diagnéstico y perspectivas de gestién sustentable”,
tesis doctoral UNMdP. 09/2007-03/2012, CONEAU

719/06C4269.

(16) Art. 4, Principio tercero (Precautorio) de la
Ley general de Medioambiente, 25.675, http://www2.
medioambiente.gov.ar/mlegal/marco/ley25675.htm.

bién desde el pensamiento del mundo cien-
tifico de la biologia. Asi fue sostenido por la
Dra. Asuncién Romanelli (investigadora del
CONICET) en su tesis doctoral(15) al decir
que “toda problemética ambiental lleva im-
plicita una interaccion entre aspectos biofisi-
cos y sociales, por ello, el anélisis de actores
sociales (AAS) es una herramienta util y de
considerable potencial en el anélisis y desa-
rrollo de programas y politicas de manejo de
los recursos naturales, y en la articulacién
entre los tomadores de decisiones y otros
actores de menor influencia e interés en el
sistema”.

Compartimos el criterio cada dia mas sos-
tenido de la Corte Suprema de Justicia, no
sélo en valorar y defender el ambiente, sino
en su exhortacién a los jueces de instancias
inferiores, a ser precavidos y hasta creati-
vos al momento de resolver sobre cuestio-
nes ambientales, tomando un rol activo y
no cayendo en viejos criterios meramente
reglamentarios y ritualistas, que si bien son
importantes en ciertos momentos y areas del
Derecho, en esta tematica, el derecho debe
aggiornarse més rapidamente de lo que po-
siblemente esté acostumbrado el Poder Judi-
cial y Legislativo.

Hoy es el momento de ser prudentes
respecto del cuidado y la preservacién

del medioambiente, recordando uno de
los pilares bésicos del Derecho Ambien-
tal que nos ensefia que “Cuando haya
peligro de dano grave o irreversible la
ausencia de informacién o certeza cien-
tifica no deberd utilizarse como razén
para postergar la adopcién de medidas
eficaces, en funcién de los costos, para
impedir la degradaciéon del medio am-
biente” (16).

Lamentarse por la pérdida de la biodi-
versidad, la contaminacién, el deterioro
de la salud humana y las consecuencias
econbémicas y sociales negativas, cuando
los hechos consumados demuestren que
hasta la mas alta de las sentencias pecu-
niarias no repararan los danos, tampoco
servira.

Por todo esto es que podemos sostener
con satisfaccion, analizando los fallos de la
justicia argentina, que se esta tomando con-
ciencia y obrando en consecuencia del cui-
dado ambiental, entendiendo que se debe
armonizar y fomentar el crecimiento eco-
némico conjugado al cuidado del medioam-
biente.®

Cita online: AR/DOC/927/2016 J

Obligacion en
moneda extranjera

Cumplimiento de la obligacién en la mone-
da pactada. Condicion esencial del conve-
nio. Normas supletorias en el Cédigo Civil
y Comercial

Hechos: La sentencia hizo lugar a una de-
manda que perseguia el cobro de una deuda
en dolares derivada de la compraventa de un
lotey rechazd la consignacion intentada por
el demandado. La Cdmara confirmd el pro-
nunciamiento.

1.- Sien el boleto de compraventa cuya mo-
neda de pago era en ddlares las partes
previeron diversos mecanismos que per-
mitieran hacerse de esa divisa ante el po-
sible acaecimiento de circunstancias que
imposibilitaran o dificultasen su adquisi-
cién, corresponde rechazar el planteo del
deudor de cancelar la obligacién abonan-
do pesos al cambio oficial que fija el Banco
Central, pues surge evidente que aquella
fue una condicién esencial del convenio y,
cumplida la condicién suspensiva median-
te el dictado de la comunicacién A 5313 del
BCRA, debe estarse alas alternativas pre-
vistas para calcular la paridad de esa mo-
neda.

Conforme a lo establecido en el Cédigo Ci-
vil y Comerecial las normas legales relati-
vas a los contratos son supletorias de la
voluntad de las partes, a menos que de su
modo de expresion, de su contenido o su
contexto resulten de caréicter indisponi-
ble; y de acuerdo con lo previsto en el art.7
del referido cuerpo normativo, cuando la
norma es supletoria, no se aplica a los con-
tratos en curso de ejecucion, sino que co-
rresponde la normativa supletoria vigente
almomento de la celebracién del contrato.

119.085— CNCiv., sala H, 03/12/2015. - Desa-
rrolladora Terravista SA c. Verna, Emiliano
S. s/danos y perjuicios.

Cita online: ARJJUR/70872/2015 J

() cosms ’

Seimponen al apelante vencido.

22 Instancia.- Buenos Aires, diciembre 3 de
2015.

El doctor Kiper dijo: Contra la sentencia dic-
tada en primera instancia (fs.230/4), que hizo
lugar a la demanda que perseguia el cobro de
una deuda en délares, y rechazo la consigna-
cién intentada por el demandado, este tltimo
expresa agravios (fs. 251/7), cuyo traslado es
contestado a fs.260/4.

Se agravia el recurrente de que se haya
rechazado la consignacién. Sostiene que la
otra parte no cumpli6 con sus obligaciones,
por lo que, de acuerdo a la excepcién de in-
cumplimiento contractual, no tenia derecho a
exigirle el cumplimiento de la suyas. Por otro
lado, sostiene que pag6 la suma adeudada, ya
que tom6 la cotizacién del délar de acuerdo a
lo que determina el Banco Central.

Es un hecho no controvertido en esta ins-
tancia que el 27 de octubre de 2009 la actora
le vendié al demandado un lote identificado
como N? 22 del emprendimiento conocido
como Barrio Cerrado Terravista, en forma
conjunta con una “Accién” ordinaria escritu-
ral clase B la cual resulta inescindible con la
titularidad del lote, todo ello en virtud de las
caracteristicas propias del emprendimiento y
de acuerdo a la Ley 8912 de la Pcia. de Bs. As.
Sobre el referido lote el demandado ya ha
construido una vivienda unifamiliar.

La operacion se realizé en el precio de U$S
133.900 dejandose expresamente aclarado
en la clausula V que la moneda de pago era
la determinada. Puntualmente se estableci6
en la cladusula V.2 que si por cualquier causa
ajena al comprador este éste se viere impo-
sibilitado de efectuar el pago en délares es-
tadounidenses billetes, debera entregar a la
vendedora la cantidad de pesos en cantidad
necesaria para adquirir los ddlares billetes
adeudados en el Mercado Libre de Cambios
o de no existir este para adquirir cualquier
titulo publico en ddlares estadounidenses, a
opcioén de aquella, que negociando en el mer-
cado financiero de Montevideo o de Nueva
York, a opcién de la vendedora, permitan con
su producido neto obtener los ddlares esta-
dounidenses adeudados utilizando al efec-
to la informacién que publiquen los diarios
Ambito Financiero, El Cronista Comercial o La
Nacion, a opcién de la vendedora. Finalmente
en la clausula V.3 las partes voluntariamente
se apartaron y renunciaron a invocar la teo-
ria de la imprevision.

Transcurridos 14 meses, el demandado no
pago, y solicité un plazo de espera, por lo que
se suscribi6é el convenio del 17 de agosto de
2011, que tampoco fue cumplido. El juez de pri-
mera instancia lo condené a abonar lo adeu-
dado en la forma pactada, esto es, con pesos
que sean suficientes para adquirir alguno de
los mencionados bonos.

El apelante plantea que la actora no tiene
derecho a exigirle el cumplimiento de sus obli-
gaciones, por no haber cumplido las suyas.

Tal como senala la actora al responder el
traslado, fuera de que el recurrente no indica
cudles son las obligaciones no cumplidas que
justificaria la exceptio non adimpleti contractus,
lo cierto es que esta cuestién no fue plantea-
da al contestar la demanda y reconvenir (ver
£5.94/102).

Al ser asi, no puede ahora en la Cimara in-
troducirla. Ha expresado Carnelutti, que hay
nueva demanda cuando se pide al juez de la
apelacion “la constitucién o la declaracién de
una situacion juridica distinta de la deducida
en la demanda de primer grado o bien, de la
misma situacién juridica cuando se modifi-
que su objeto, o de la misma situacién juridica
cuando se modifique el titulo en relacién con
el alegado ante el primer juez en las conclusio-
nes de la demanda” (“Instituciones”, pag.445).

De ahf que el art. 277 del Céd. Proc. Civ. y
Com. de la Nacién, en cuanto a los poderes
del tribunal, dispone que “El tribunal no po-
dra fallar sobre capitulos no propuestos a la
decisién del juez de primera instancia”. No se
puede fallar, extra, ultra o infra petita. Ocurre
que la apelacién no es un nuevo juicio, sino
que la Camara debe controlar la legalidad de
la sentencia apelada.

Por ende, se trata de un planteo extempo-
raneo.

El segundo tema que propone el apelante
es la forma de cancelar la deuda, pues no se
encuentra en discusién que adeuda a la actora
la suma de U$S 79.563, lo que ha admitido ex-
presamente al contestar la demanda.

Conforme a lo establecido en el Cédigo Ci-
vil y Comerecial las normas legales relativas a
los contratos son supletorias de la voluntad
de las partes a menos que de su modo de ex-
presion, de su contenido o su contexto resul-
ten de caracter indisponible y de acuerdo con

lo previsto en el art. 7¢ del referido cuerpo
normativo, cuando la norma es supletoria no
se aplica a los contratos en curso de ejecu-
cién, se debe aplicar la normativa supletoria
vigente al momento de la celebracién del con-
trato.

Propone el demandado cancelar la obliga-
cién pesos al cambio oficial que fija el Banco
Central. Sin embargo, ello se aparta notoria-
mente de lo expresamente pactado por las
partes, como antes senalé. En efecto, son muy
claras las clausulas del boleto de compraventa
(ver especialmente clausula V, fs.41).

Ademas, no hay imposibilidad de obtener
moneda extranjera en virtud de las disposi-
ciones dictadas por el poder publico, ya que
existen otras operaciones de tipo cambiario y
burséatil que habilitan a los particulares, a ad-
quirir los délares estadounidenses, necesarios
para cancelar la obligacién asumida, a través
de la adquisicion y el posterior canje de deter-
minados bonos.

Si en el convenio de reconocimiento de
deuda en doélares estadounidenses las partes
previeron diversos mecanismos de pago que
permitieran a la acreedora hacerse de aquélla
moneda ante el posible acaecimiento de cir-
cunstancias que imposibilitaran o dificultasen
la adquisicion en billetes de la mentada divisa
extranjera es a ellos a los que deben cenirse,
pues surge evidente que la moneda de pago
fue una condicién esencial del convenio y
cumplida la condicién suspensiva, mediante el
dictado de la Comunicaciéon A 5313 del BCRA,
debe estarse a las alternativas previstas en fa-
vor del acreedor para calcular la paridad de
dicha moneda.

Para que el pago posea efecto cancelatorio
debe ser exacto, debe responder a los princi-
pios de identidad e integridad (conf. Borda,
G. “Tratado de Derecho Civil. Obligaciones”,
I, p. 545; Trigo Represas, F., “Obligaciones
en general”, en Reformas al Céd. Civil, N2 2,
1994, ps.118/20). Asimismo, el acreedor no
puede ser obligado a recibir pagos parciales
(arts.673 y 742).

Admitido ello, es inatendible el planteo del
apelante consistente en que la falta de pago es
imputable a la actora, quien se negé a recibir
su pago.

© CONTINUA EN PAGINA 12



12 | MIERCOLES 6 DE ABRIL DE 2016

LA LEY

Siganos en [ /thomsonreuterslaley W @TRLaLey

© VIENE DE PAGINATI

Por las razones expuestas, propongo que se
confirme la sentencia apelada, con costas de
esta instancia al apelante vencido.

El doctor Fajre dijo:

Adhiero a las consideraciones expuestas
por el doctor Kiper en su voto, proponiendo la
solucién alli indicada.

La doctora Begher dijo:

Adhiero a las consideraciones expuestas
por el doctor Kiper en su voto, proponiendo la
solucién alli indicada.

Con lo que se dio por finalizado el acto,
firmando los senores jueces por ante mi de
lo que doy fe. Y visto, lo deliberado y conclu-
siones establecidas en el acuerdo transcripto
precedentemente, por unanimidad, el tribu-
nal decide confirmar la sentencia recurrida
en todas las cuestiones que decide y han sido
materia de agravios. Con costas de la presen-

te instancia al apelante vencido. Registrese,
comuniquese a la Direcciéon de Comunicacion
Publica dependiente de la CSJN (conf. Ac.
15/13), notifiquese y oportunamente, devuél-
vase. — José B. Fajre. — Liliana E. Abreut de
Begher. — Claudio M. Kiper.

Bien de familia

Desafectacion del inmueble del régimen
de bien de familia. Existencia de otro bien
afectado. Contravencion a la normativa
del Cédigo Civil y Comercial

Hechos: La ejecutante interpuso recurso de
apelacion contra la sentencia que rechazo el
pedido de desafectacion del régimen de bien
de familia de dos inmuebles pertenecientes a
la ejecutada. La Cdmara modifico parcial-
mente el pronunciamiento recurrido.

Dado que en el caso se afecté mas de un
inmueble al régimen de bien de familia en
contravencion al art.244, Céd. Civ.y Com.,
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y al derogado art. 45, ley 14.394, corres-
ponde proceder a su desafectacién y can-
celacion de la inscripciéon —art. 255, Cod.
Civ.y Com.—, en tanto no se mantuvieron
los recaudos exigidos por la normativa le-
gal aplicable para la permanencia de un
inmueble en el marco de ese régimen pro-
tectorio [1].

119.086 — CNCom., sala D, 18/02/2016. -
“Corte, Graciela M. c. Bertolone, Julia s/eje-
cutivo s/incidente de inoponibilidad de bien
de familia”.

Cita online: AR/JUR/280/2016 J

m CONTEXTO DOCTRINARIO DEL FALLO

MESQUIDA, Silvina M. - KOON, Marfa Lucila, “La
proteccion de la vivienda en el nuevo Cédigo Civil y
Comercial de la Nacion”, DFyP 2014 (nov.), 61, AR/
DOC/3856/2014

m COSTAS

Sin costas de segunda instancia, atento a la inexisten-
cia de contradictorio.

22 Instancia.- Buenos Aires, febrero 18 de
2016.

1. La ejecutante apelé la resolucion de
fs.183/186, mediante la cual el juez de primera
instancia rechazé el pedido de desafectacion
del régimen de bien de familia de dos inmue-
bles pertenecientes a la ejecutada (fs.8/12).

Su recurso de fs.187 fue concedido en fs.188
y mantenido con el incontestado memorial de
£s.192/195.

2. En prieta sintesis, la recurrente se agra-
via porque -a su criterio- el magistrado a quo:
(a) analiz6 su planteo de “desafectacién” del
bien de familia como si se tratara de un pedido
de declaracién de “inoponibilidad”, (b) soslayé
constancias relevantes del expediente, (¢) no
abord6 planteos expresamente formulados
por su parte y, (d) le impuso las costas de ma-
nera infundada.

3. La Fiscal General ante esta CAmara dic-
taminé en fs.211/216, aconsejando admitir par-
cialmente la apelacién interpuesta.

4. La Sala comparte los fundamentos ex-
puestos en el dictamen fiscal que antecede a
este pronunciamiento, pues se ajustan a las
constancias de la causa y propician una solu-
cién adecuada al casus.

Por ende, y atendiendo a elementales razo-
nes de brevedad discursiva, cabe remitirse a

su contenido, no sin antes efectuar unas bre-
ves apreciaciones que conduciran -igualmen-
te- a las conclusiones alli

(a) Segtn el art. 244 del Céd. Civ. y Com.,
un inmueble destinado a vivienda puede ser
afectado al régimen de bien de familia por su
totalidad o hasta una parte de su valor. No es
posible, en cambio (como acontecié en la es-
pecie, en contravencion incluso al derogado
art. 45 de la ley 14.394) afectar més de un in-
mueble a ese régimen.

Asimismo, el art. 247 de ese mismo orde-
namiento legal, exige que al menos uno de los
beneficiarios habite el inmueble, bastando, a
los fines de que subsistan sus efectos, que uno
de ellos permanezca en él. Igual obligacion es-
tablecfa el art. 41 de la Ley 14.394, sin que las
manifestaciones de la interesada reflejadas en
fs. 143 den cuenta de un incumplimiento me-
ramente temporario frente al cual podria apli-
carse un criterio de excepcién (Conf. Areén,
B., “Bien de Familia”, Buenos Aires, 2007,
pég.264, N2290).

En tales condiciones, no habiéndose mante-
nido los recaudos exigidos por la normativa le-
gal aplicable para la mantencién de un inmue-
ble en el marco del régimen protectorio de que
se trata, a instancia de cualquier interesado o
de oficio, puede procederse a su desafectacion
y a la cancelacién de la inscripcién (art. 255,
Cod. Civ. y Com.).

(b) En ese contexto, y de acuerdo con lo pro-
piciado por la Representante del Ministerio
Publico, cabe admitir parcialmente la preten-
sién recursiva de fs.192/195.

Sélo se anade, en cuanto al ultimo agravio
de la ejecutante -relativo al régimen de cos-
tas-, que atendiendo a la naturaleza de la cues-
tién resuelta y al escenario factico en que se
asienta la litis, los gastos causidicos deben ser
soportados en el orden causado (arts. 68:2° y
69, Cpr.).

5. Por lo anterior, y de conformidad con lo
propiciado por la seiiora Fiscal General ante
esta Camara, se resuelve: (¥) Modificar el
pronunciamiento de fs. 183/186 con el alcan-
ce expresado en el dictamen que antecede,
sin costas de segunda instancia, atento a la
inexistencia de contradictorio. (**) Distri-
buir las costas de primera instancia en el
orden causado.

6. Camplase con la comunicacién ordenada
por la Corte Suprema (ley 26.856 y Acordadas
15 y 24/13), notifiquese a la Fiscal General en
su despacho y devuélvase sin més tréamite la
causa, confidndose al juez de primer grado las
diligencias ulteriores (art.36:12, Cpr.) y las res-
tantes notificaciones. — Juan oJ. Dieuzeide. —
Gerardo G. Vassallo. — Pablo D. Heredia.

El Juz. Fed. Civ. y Com. N21, Sedc. N°1
de la Cap. Fed. hace saber que YONAI-
RA VILLAR ASENCIO de nacionalidad
dominicana, DNI 95.470.426 ha so-
licitado la concesion de la Ciudadania
Argentina. Se deja constancia que de-
beréan publicarse por 2 (dos) veces den-
tro del plazo de quince dias en el Diario

LALEY.
Buenos Aires, 18 de diciembre de 2015
AnaLauraBruno, sec.

LALEY: 1. 06/04/16 V. 06/04/16

El Juz. Fed. Civ. y Com. N21, Sec. N21de la
Cap.Fed. hace saber que MERCEDES VAR-
GAS MACIAS de nacionalidad boliviana, DNI
93.793.537 ha solicitado la concesion de la

Ciudadania Argentina. Se deja constancia

que deberan publicarse por 2 (dos) veces

dentro del plazo de quince dias en el Diario
LALEY.

Buenos Aires, 17 de marzo de 2016

Ana Laura Bruno, sec.

LALEY: 1. 06/04/16 V. 06/04/16

El Juzgado Nacional de Primera Instancia
en lo Civil y Comercial Federal N8, Secre-
taria N215, sito en Libertad 731, 79 piso
de Capital Federal, hace saber que JANE
MIRYAM CAHUAYME LIZARZABURU,
nacida en Ica - Perd, el 19 de noviembre
de 1963, con D.N.I. N293.272.259, ha
peticionado la concesi6n de la ciudadania
argentina, a fin de que los interesados

hagan saber a este juzgado las circuns-

tancias que pudiesen obstar a dicho pe-

dido. El presente debera ser publicado

por dos veces en un lapso de quince dias
en LALEY.

Buenos Aires, 1de marzo de 2016

José Luis Cassinerio, sec.

LALEY: 1. 06/04/16 V. 06/04/16

El Juzgado Nacional de 12 Instancia en lo Civil
N968, Secretarfa tinica de Capital Federal,
citay emplaza por treinta dias a herederos y
acreedores de JOSE LUIS FERNANDEZ. El
presente debera publicarse por tres dias en el
Diario “LALEY".
Maria Laura Prada Errecart, sec. int.
LALEY: . 04/04/16 V. 06/04/16
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