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Q Los conjuntos inmohiliarios, en
aquellas cuestiones que excedan del
marco del Titulo VI que los regula, que-
dan sujetos al régimen tipicoy general
de la propiedad horizontal. Y como no
aparecen en el citado Titulo VI normas
particulares con relacién al procedimien-
to especifico de la asamblea de propie-
tarios en el conjunto inmobiliario, debe
concluirse en que la asamblea como
6rgano fundamental para la deliberacion
y resolucion de asuntos de interés comdin
resultara de aplicacion en tanto respete
|las pautas de la ley de fondo y del propio
reglamento de propiedad horizontal.

l. Introduccién

Muchas veces se ha dicho que una fisonomia
urbana diversa a la existente al tiempo de en-
trar en vigencia la ley 13.512, asi como también
el creciente auge constructivo y la evolucién
tecnoldgica, entre otros factores variados, im-
ponian modificaciones en ese ordenamiento
legal. En esta ocasién nos dedicaremos a ana-
lizar uno de los institutos mas relevantes en el
régimen de la propiedad horizontal a la luz del
nuevo Cédigo Civil y Comercial. Nos referimos
a la asamblea de copropietarios.

Para comenzar, diremos que en la propie-
dad horizontal, consagrada como derecho real
en el art. 1887 inc. ¢) del Libro cuarto Céd. Civ.
y Com., y regulada especificamente en el Titu-
lo V de ese Libro, el consorcio es una persona
juridica distinta de sus integrantes que actia
através de 6rganos (art. 2044). La asamblea es
uno de ellos, junto al administrador (represen-

tante legal), y el consejo de propietarios, silo hay
(art. 2044).

Esencialmente la asamblea es deliberativa,
ya que comienza diciendo el art. 2058 del C6-
digo Civil y Comercial que “la asamblea es la
reunién de propietarios”.

Como sostiene Gabéas, la asamblea es el
ente supremo, soberano e idéneo, apto para
resolver todas las cuestiones de interés co-
mun, previa deliberacion de los consorcistas,
convocados a tales efectos, siguiendo pautas
legales y reglamentarias, en cuanto a la con-
vocatoria, deliberacién y decisién(1). Es decir
que la asamblea, como el 6rgano maximo de la
voluntad del consorcio de propietarios, tiene
un amplisimo marco de decision, el que en-
cuentra su limite en el Codigo, el Reglamento
de propiedad horizontal, y el orden publico (2).

Dice el nuevo Cdédigo en el art.2058: “La
asamblea es la reunién de propietarios facul-
tada para resolver:

“a) las cuestiones que le son atribuidas es-
pecialmente por la ley o por el reglamento de
propiedad horizontal;

“b) las cuestiones atribuidas al administra-
dor o al consejo de propietarios cuando le son
sometidas por cualquiera de éstos o por quien
representa el cinco por ciento de las partes pro-
porcionales indivisas con relacién al conjunto;

“c) las cuestiones sobre la conformidad con
el nombramiento y despido del personal del
Consorcio;

“d) las cuestiones no contempladas como
atribuciones del administrador o del consejo
de propietarios, si lo hubiere” (3).

Por otra parte, el art. 2056, inc. 1), dice que el
Reglamento debe contener, entre otras cues-
tiones, las “facultades especiales de las asam-
bleas de propietarios”.

Kl art. 2058 le asigna a la asamblea com-
petencia sobre determinadas cuestiones. Asi,
por ejemplo, el inc. b) dice que esté habilita-
da para resolver “las cuestiones atribuidas
al administrador o al consejo de propieta-
rios cuando le son sometidas por cualquiera
de éstos o por quien representa el cinco por
ciento de las partes proporcionales indivisas
con relacién al conjunto”.

Pareciera entonces que, como senala Ki-
per, no es tan soberana, ya que no podria
inmiscuirse en las cuestiones que le compe-
ten al consejo o al administrador, si no le son
sometidas por los legitimados. Sin embar-
go, cabe interpretar que no es asi, sino que
puede resolver tales cuestiones, y otras, aun
cuando no les sean sometidas por los involu-
crados (4).

En esa inteligencia, habra que apreciar qué
prevé el propio reglamento, que es ley para
los titulares de unidades. De no existir en el
estatuto limitaciones especiales, hay que in-
ferir que la competencia de la asamblea es
sumamente amplia. De no ser asf, cuestiones
delicadas podrian ser resorte exclusivo del
administrador y habria que acatarlas siem-
pre, aun cuando la mayoria no las comparta.

No puede ignorarse que la asamblea esta
facultada para remover al administrador
(art. 2066) y al consejo de propietarios (arg.
art. 2064); y que el administrador debe
“ejecutar las decisiones de la asamblea”
(art. 2067, inc. b). Por lo tanto no es posible
aceptar que quien tiene la potestad de re-
mover y de tomar decisiones para que sean
cumplidas por el administrador, no pueda
resolver temas que sean propios del dicho
representante (5).

Las resoluciones que toma la asamblea,
cuando ha sido validamente constituida y se
ha ajustado a las prescripciones estatutarias
y legales, obligan incluso a los ausentes y di-
sidentes.

Il. Clases de asambleas

Se las suele clasificar en ordinariasy extraor-
dinarias. En las ordinarias, que son las que
se celebran con periodicidad, estd fijado en
el reglamento el plazo para tratar temas que
hacen al funcionamiento normal y habitual del
consorcio, como la rendicién de cuentas del ad-
ministrador, la aprobacion del presupuesto de
gastos para el préximo ejercicio, la renovacién
de los miembros del consejo de administra-
cion, ete.

Las asambleas extraordinarias, en cambio,
estan destinadas a solucionar asuntos de inte-
rés comuin que surjan en cada caso. Se citan
ante situaciones imprevistas. Son temas de es-
pecial importancia o urgencia, como la remo-
cion del administrador, la necesidad de hacer
una reparaciéon que importe una erogacion
muy grande, etc. (6).

También se las puede clasificar en convo-
cadas o autoconvocadas; o en no judiciales o
judiciales.

Ill. Facultades de laasamblea(7)

II1.1. Cuestiones atribuidas por la ley o el regla-
mento

Hay cuestiones concretas que el Cédigo
atribuye directamente a la asamblea. Asi,
por ejemplo, la aprobacién de una obra nue-
va (art. 2051); la decisiéon de demoler el edifi-
cio y vender los materiales en caso de grave
deterioro (art. 2055); o designar el consejo de
propietarios (art. 2064). En caso de conflic-
tos entre los distintos sectores con indepen-
dencia funcional o administrativa en un mis-
mo consorcio (subconsorcios), el art. 2068 le
encomienda la funcién de resolver “en defi-
nitiva”.

El art. 2058, inc. a) se refiere a “la ley”,
esto es, que puede haber otras normas, ade-
mas del Cédigo Civil y Comercial, que atri-
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buyan temas para la decisién de la asam-
blea. El concepto de “ley” es amplio, puede
tratarse de un decreto, una ordenanza mu-
nicipal, ete.

Ademas, como se dijo anteriormente, pue-
den surgir del reglamento cuestiones para
ser tratadas por la asamblea.

II1.2. Cuestiones que someta el administrador,
el consejo, 0 una mayoria minima

Segtn el art. 2058, inc. b), la asamblea
puede tratar cuestiones de competencias
del administrador, o del consejo, cuando
sean sometidas por éstos. Sin embargo, no
hay que olvidar que la asamblea es sobera-
nay que es el 6rgano maximo del consorcio,
ya que expresa la voluntad de los titulares
del derecho real. Ademas, es la asamblea la
que designa a los otros 6rganos. Por ende,
cabe sugerir una interpretacion eléstica de
la asamblea, que no limite su competencia.

El inc. b) también permite tratar dichas
cuestiones cuando son pedidas por “quien
representa el cinco por ciento”. {Qué pasa
si nadie tiene ese porcentaje pero se jun-
tan varios? Cabe entender que el vocablo
“quien” admite también que sean mas de
uno los que obtengan ese porcentaje. No
pide el doble computo de valor y unidades,
como si lo hace el art. 2060, de modo que
ese 5% se calcula sobre valores porcentua-
les.

Ahora bien, por la forma en que fue redac-
tado el articulo, pareciera que si la cuestién
es de competencia del administrador o del
consejo, no puede ser tratada por la asam-
blea si estos no someten la cuestiéon o no
es planteado por quienes superen el 5% del
valor; pero no es asi. De todos modos, si un
asunto no interesa a una mayoria que pue-
da superar el 5%, es porque no tiene interés
para los demas y, probablemente, no merez-
ca ser tratado (8).

1I1.3. Designacion y remocion del personal de
consorcio

El art. 2067, inc. f), dispone que le com-
pete al administrador “nombrar y despedir
al personal del consorcio, con acuerdo de la
asamblea convocada al efecto”. Durante la
vigencia de la ley 13.512, era una facultad que
ejercia el administrador, muchas veces de
manera inconsulta, lo que trajo problemas en
varios consorcios que luego se veian enfren-
tados a demandas cuantiosas de indemniza-
ci6n por despido.

Lo mismo se puede decir del nombramien-
to, especialmente, del encargado del edificio,
quien debe tratar diariamente con los propie-
tarios. El Cédigo, para evitar estos inconve-
nientes, con buen criterio limita el poder del
administrador en forma expresa, imponien-
do que esa decisién debe ser consentida por
la asamblea.

{NOTAS }

II1.4. Cuestiones no atribuidas al administra-
dor o al consejo de propietarios

Aqui se presenta nuevamente la cuestion,
tratada anteriormente, sobre si la asamblea
sélo puede resolver, ademas de lo que la ley
le atribuya, Unicamente los temas que no
sean de competencia del administrador o del
consejo (si lo hay). En nuestra opinién, ello
no es asi, ya que la asamblea al ser sobera-
na, es competente en todos los temas, incluso
en aquellos que el Cédigo asigna a los otros
6rganos.

IV. éQuiénes pueden participar en las asam-
bleas?

Estéan habilitados para intervenir y decidir
en la asamblea los propietarios de las unida-
des funcionales. El Cédigo advierte que las
mayorias se calculan sobre la “totalidad de
los propietarios” (arts. 2059 a 2061). Ademas,
el art. 2056, inc. m) se refiere a la “reunion
de propietarios”. Podran hacerlo también los
titulares de unidades complementarias, si el
reglamento permite su adquisicién por quie-
nes no cuentan con una unidad funcional y
les confiere derecho a intervenir en la reu-
nién (art. 2056, inc. q).

Si la unidad pertenece a mas de una perso-
na en copropiedad, todos ellos sélo tienen un
voto. Si hay desacuerdo entre ellos, debera
aplicarse lo previsto en el art. 1994.

No es necesario que los propietarios con-
curran personalmente, ya que pueden ha-
cerlo a través un apoderado, o bien ser re-
presentados por otro titular a través de una
“carta poder”. El reglamento debe especifi-
car las “limitaciones a la cantidad de cartas
poderes que puede detentar cada titular de
unidad funcional para representar a otros en
asambleas” (art. 2056, inc. n). La carta poder
suele llevar la firma certificada por escribano
publico, banco, policia o incluso, por el propio
administrador. Muchas veces, los recaudos
que se exigen para su validez se encuentran
en el Reglamento.

El Cdédigo no limita la cantidad de cartas
poderes, sino que deja librada la cuestion a lo
que decida el reglamento. Algunas legislacio-
nes extranjeras ponen limites (la ley francesa
impide mas de tres), para evitar la desercién
de los propietarios y la excesiva concentra-
cién de poder en pocas manos.

Los poseedores por cualquier titulo, si
bien estan obligados al pago de las expensas
(art. 2050), no tienen derecho a votar en la
asamblea. Menos aun los tenedores.

El hecho de que el propietario se encuen-
tre en mora en el pago de las expensas o de
cualquier otra obligacién que emane del re-
glamento no constituye un impedimento a su
derecho a deliberar y votar en las asambleas,
a menos que el reglamento lo establezca ex-
presamente.

V. Convocatoria

Toda decision colectiva que vincule al con-
sorcio y a sus miembros, para reputarse va-
lida debe emanar del érgano asambleario. El
primer paso para que pueda reunirse valida-
mente la asamblea es la convocatoria. Dice
el art. 2059 que “Los propietarios deben ser
convocados a la asamblea en la forma prevista
en el reglamento de propiedad horizontal, con
transcripcién del orden del dia, el que debe re-
dactarse en forma precisa y completa; es nulo
el tratamiento de otros temas, excepto si estan
presentes todos los propietarios y acuerdan
por unanimidad tratar el tema” (9).

La convocatoria consiste en citar a todos los
propietarios a la asamblea, indicando el dia, la
hora y el lugar en los que se realizara. Todo
esto debe ser razonable, es decir, un dia y una
hora que sean accesibles a casi todos, y en un
lugar que también sea conveniente (10).

La convocatoria la debe realizar el admi-
nistrador (art. 2067, inc.a) y, en su defecto,
el Consejo de Propietarios si lo hay (art. 2064,
inc. a). Si estos omiten hacerlo, y no se da un
supuesto de autoconvocatoria (art. 2059, se-
gundo parrafo), se puede promover la asam-
blea judicial prevista en el art. 2063, salvo que
el reglamento prevea otras alternativas.

Se requiere la forma escrita, ya que debe
contener una serie de recaudos de dificil satis-
faccién por la via verbal, entre ellos el “orden
del dia”. Debe ser hecha a través de un medio
fehaciente, para impedir que algun titular ale-
gue no haberse enterado; es necesario pro-
curar que quede constancia de la recepcion.
Es ideal una carta-documento, un telegrama
o una notificaciéon notarial, pero se trata de
medios un tanto costosos. Se suele utilizar el
método del aviso individual que se reparte en
cada unidad, y se pide la firma de haber reci-
bido la citacién.

No obstante, la cuestiéon debe estar prevista
en el reglamento. El art. 2056, inc. m), dice que
el estatuto debe prever la forma de convocar a
la reunién, asi como la forma de notificacion.
Pueden preverse sistemas mas modernos,
como la notificacion electronica, procurado un
sistema que asegura la recepcion, sin posibles
cuestionamientos. También hay que tener en
cuenta el domicilio que cada propietario haya
constituido, ya que tienen obligacién de ha-
cerlo cuando se trate de uno diferente al de
la unidad funcional (art. 2046, inc. f). Si no lo
hicieron, se notifican en la unidad funcional. La
prueba de haberse realizado la notificacién le
incumbe al administrador.

Las irregularidades acerca de la citacién
para la asamblea quedan convalidadas con la
concurrencia de los propietarios sin objetar la
forma y modo en que fueron convocados.

Si no se alcanzara una decisién por falta de
tiempo y se decidiera que la reunién continte
en otra fecha, cabe entender que no es necesa-

ria una nueva notificacion, al estar todos ente-
rados de lo que se decidi6; o por haber debido
tomar las precauciones para enterarse quien
se retiré antes de tiempo.

VI. Ordendel diaqm

Dice el art. 2059 que la convocatoria debe
ser confeccionada “con transcripcién del or-
den del dia, el que debe redactarse en forma
precisa y completa”. Es una cuestion muy im-
portante, para evitar que los asistentes se vean
sorprendidos con temas suscitados durante el
transcurso de la asamblea, sin haber tenido
tiempo para reflexionar sobre ellos. También
para proteger a los ausentes, que quizés deci-
dieron no asistir por no estar interesados en
los temas a tratar, para luego enterarse de que
se adoptaron decisiones sobre otros asuntos.

El orden del dia consiste en la enumeracién
“precisa y completa” de los temas que seran
objeto de tratamiento y debate en la asam-
blea(12). La asamblea, por regla, sélo puede
tratar esos temas y no otros, bajo pena de
nulidad. La decisién de los temas a tratar, en
principio, la adopta el administrador al formu-
lar la convocatoria (en su defecto el consejo de
propietarios), aunque ciertas cuestiones son
obligatorias, como su rendicién de cuentas, su
ratificacion, entre otras. Ademaés, quien o quie-
nes representen mas del 5% del valor también
pueden pedir la inclusién de determinados te-
mas (art. 2058, inc. b).

Finalmente, culmina el ultimo pérrafo del
art. 2059 advirtiendo que “es nulo el trata-
miento de otros temas, excepto si estan pre-
sentes todos los propietarios y acuerdan por
unanimidad tratar el tema”.

No es vilido el tratamiento de temas no pre-
vistos en el orden del dfa, ni siquiera por tener
la mayoria necesaria. Ello se debe a que mu-
chos pueden haber votado el tema sin haberse
preparado o informado suficientemente, y por-
que algun consorcista puede haber dejado de
ir sin saber que el tema se trataria. Quizas, de
haber asistido, hubiera influido en la decisiéon
que tomaron los demas.

Hay una excepcién que permite tratar temas
no incluidos en el orden del dia si a la reunién
asisten todos y por unanimidad aceptan tratar
el tema. Si no asistieron todos, y si estando
todos uno solo se opone, ya no seria valida la
decision.

Se puede tratar un tema no previsto en el or-
den del dia, si estan todos y hay acuerdo unani-
me. Esta novedad apunta a la mayor agilidad y
eficiencia en el funcionamiento del edificio.

VII. Autoconvocatoria(13)

El segundo parrafo del art.2059 prevé la
autoconvocatoria (sin citaciéon previa)(14).
Dice que “la asamblea puede autoconvocarse
para deliberar. Las decisiones que se adopten
son vélidas si la autoconvocatoria y el temario
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m GABAS, Alberto A., “Manual teérico-practico de
propiedad horizontal”, Ed. Hammurabi, Buenos Aires,
1991, p. 325. En igual sentido, ver SICILIANO, Daiana, en
CLERGC, Carlos (dir.), “Derechos reales en el nuevo C6-
digo Civil y Comercial”, Ed. Erreius, Buenos Aires, 2016,
p. 207.

(2) Para profundizar la nocién de asamblea, pude con-
sultarse in extenso, CHIESA, Federico, “La asamblea en
el derecho de propiedad horizontal”, Ed. Hammurabi,
Buenos Aires, 2017, ps. 24/30. Este autor entiende que
en el escenario concreto de la asamblea de propietarios,
y ante divergencias entre grupos de copropietarios y el
representante legal del consorcio, es moneda corriente
la discusion acerca de los deberes y facultades de los dis-
tintos 6rganos asi como qué 6rgano prima sobre el otro;
y concluye en que la asamblea prevalece sobre el admi-
nistrador.

(3) Es una norma similar a la del art. 1999 del Pro-

yecto de 1998, con el agregado del inc. ¢), que le atribuye
facultades para decidir el nombramiento y despido del
personal de consorcio. Este inciso no figuraba en aquel
Proyecto. Al respecto senala Chiesa (ob. cit., p. 53) que
la nueva norma, no obstante alguna observacién menor,
resulta un acierto del legislador desde el comienzo, al de-
terminar que la asamblea es, basicamente, una reunién
de propietarios que tiene una serie de facultades, aun-
que por supuesto, también obligaciones.

(4) KIPER, Claudio, “Tratado de Derechos Reales”,
Ed. Rubinzal-Culzoni, 2016, t. I, p. 659.

(S)KIPER, ob. cit., p. 660.

(6) SICILIANO, Daiana, ob. cit., p. 210; MOLINA
QUIROGA, E., “Manual de Derechos Reales”, Ed. La
Ley, Buenos Aires, 2015, p. 297. Este tltimo autor desta-
ca que las asambleas extraordinarias son todas aquellas
que se convocan por una causa especial; y fuera de los
términos o plazos previstos en el reglamento. A veces
se estipula el plazo para su convocatoria, y en otros ca-

sos, deben aplicarse los usos y costumbres o la razona-
bilidad. Lo razonable es que la citacién haya podido ser
conocida y otorgue un tiempo minimo para poder concu-
rrir. No serfa razonable exigir, por ejemplo, una semana
de anticipacién, ni tampoco cuatro horas. Sin embargo,
advierte Molina Quiroga que debe ser tenido en cuenta
el motivo de la convocatoria, ya que en muchos casos es
el tenor del asunto a considerar; y su gravedad o urgen-
cialo que justificaran la brevedad de los plazos.

(7) Para el desarrollo de este tema seguimos a KI-
PER, ob. cit., ps. 660/662.

(8) Pueden presentarse situaciones injustas que ha-
bra que examinar con cuidado. Asi, por ejemplo, podria
ocurrir que en un edificio de 2 unidades, uno tenga el
96% y el otro el 4%. No tiene chance de ser ofdo a pesar
de representar la mitad de las unidades, pero la situa-
cién podria ser abusiva (KIPER, ob. cit., p. 661).

(9) Esta norma esta inspirada en el art. 2000 del Pro-
yecto de 1998.

(10) ABREUT de BEGHER, Liliana, “Derechos rea-
les”, Ed. Hammurabi, Buenos Aires, 2016, ps. 236/237.

(11) Chiesa sefala que los puntos del orden del dia
pueden distinguirse en formales, electivos e informati-
vos (ob. cit., p. 73).

(12) Se ha juzgado que no es admisible que con la in-
determinada denominacién de “varios”. incluida como
punto del orden del dia a considerar en la asamblea de
copropietarios, se delibere y resuelva sobre cuestiones
de fundamental importancia para los integrantes del
consorcio (CNCiv., sala D, LA LEY, 105-819) y, “la omi-
sion de indicar en ésta (la convocatoria) el ‘orden del
dia’, o el tratamiento en la asamblea de asuntos no inclui-
dos en él, vicia de anulabilidad del acto, inicamente con
respecto a dichos asuntos y no con respecto a los restan-
tes que retdnan todos los requisitos de validez exigibles”
(CNCiv., salaD, LA LEY, 106-259).

(13) Chiesa se pronuncia en contra de la idea de la au-
toconvocatoria y de las decisiones “votadas” fuera de la
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a tratar se aprueban por una mayoria de dos
tercios de la totalidad de los propietarios”. La
decisién, para ser vélida, requiere de los dos
tercios (15), en cuanto al temario a tratar, mien-
tras que parece que bastaria la mayorfa abso-
luta (o la que requieran la ley o el reglamento)
para el fondo.

La norma exige dos tercios para aprobar el
temario, por lo que se puede inferir que esa
mayoria especial no es requerida para el mo-
mento de votar y decidir.

Esta mayoria debe integrarse con los pro-
pietarios de las unidades afectadas, si la deci-
sién consiste en la limitacién o supresién de de-
rechos otorgados previamente a esas unidades
(art. 2061).

VIIl. Decisiones tomadas sin necesidad de reunién
delaasamblea

El art. 2059 finaliza estableciendo que “son
igualmente validas las decisiones tomadas por
voluntad unénime del total de los propietarios
aunque no lo hagan en asamblea”.

Este sistema es muy 1til cuando se trata de
aquellos edificios de pocas unidades, que no
tienen por costumbre funcionar a través de
asambleas.

IX. Quérumy mayorias (16)

Para que una asamblea sea vélida, deben
concurrir varios requisitos, entre ellos —ade-
mas de la convocatoria realizada en legal for-
ma—: el quérum y la mayoria necesarios para
adoptar la decision. El quorum es la cantidad
minima de personas que deben estar presen-
tes para que la asamblea pueda sesionar vali-
damente (17). Teniendo en cuenta que los votos
se cuentan sobre el total y no sobre los presen-
tes, el quérum minimo coincide con la mayo-
ria necesaria para la decisién que se pretende
tomar. Una vez reunido el quérum, es necesa-
rio que se vote y que la decisién cuente con la
mayoria suficiente. Sin perjuicio de otras que
pueden ser previstas en el Reglamento, sur-
gen de la ley tres mayorias posibles: absoluta
(més de la mitad), dos tercios, y unanimidad.
El reglamento puede agravarlas —art. 2056,
incs. 1) y 0)—(18).

El Cédigo no contempla grandes novedades
en cuanto a las mayorias necesarias. Asi, por
ejemplo, para las obras nuevas o mejoras se re-
quiere por regla la mayoria absoluta, pero ex-
cepcionalmente se precisaria la unanimidad:
a) cuando la obra beneficie a uno solo de los
propietarios; b) cuando importe elevar nuevos
pisos o construcciones, o bien “gravita o modi-
fica la estructura del inmueble de una manera
sustancial” (art. 2052).

Para otras decisiones, también se estable-
ce que la regla general es la mayoria absoluta
(art. 2060), la que cedera cuando se exija una
mayoria especial(19). La novedad esta en el
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célculo de dicha mayoria absoluta: “compu-
tada sobre la totalidad de los propietarios de
las unidades funcionales y se forma con la do-
ble exigencia del nimero de unidades y de las
partes proporcionales indivisas de éstas con
relacién al conjunto” (art. 2060). Esta doble
exigencia no estaba impuesta como regla por
la ley 13.512, la que s6lo la preveia para el caso
de vetustez del edificio (art. 16).

Por lo demas, “para la supresién o limita-
cién de derechos acordados a las unidades
que excedan de meras cuestiones de funciona-
miento cotidiano, la mayoria debe integrarse
con la conformidad expresa de sus titulares”
(art. 2061). La solucién puede implicar que en
tales supuestos la mayoria a veces deba ser
superior a la absoluta prevista, como regla ge-
neral en el art. 2060, e incluso que se requiera
la unanimidad.

También el Codigo apunta a solucionar un
problema que se presenta con frecuencia en
casi todas las asambleas. Generalmente, la ma-
yor parte de los consorcistas no suele asistir a
estas reuniones, las que se terminan realizando
igual pero sin quérum (20). Al ser asi, se corre
el riesgo de que algin ausente pida la nulidad
de la decisién, pero la otra alternativa es no ha-
cer nada y que quede paralizado el edificio, a
menos que se den supuestos que permitan la
convocatoria a una asamblea judicial.

Para afrontar este problema, el Codigo pre-
vé en el segundo parrafo del art. 2060 que “la
mayoria de los presentes puede proponer deci-
siones, las que deben comunicarse por medio
fehaciente a los propietarios ausentes y se tie-
nen por aprobadas a los quince dias de notifi-
cados, excepto que éstos se opongan antes por
igual medio, con mayoria suficiente” (21).

Sin embargo, no aclara esta norma si para
que comience a funcionar la asamblea al me-
nos debe haber quérum. Cabe entender que
debe coincidir con la mayoria necesaria para
la decisién, como era anteriormente, ya que
no se copié el tltimo parrafo del art. 2000 del
Proyecto de 1998, que decfa que habia quérum
cualquiera sea el nimero de presentes.

Entonces, si hay quérum, pero no mayoria
absoluta, porque no todos coinciden a la hora
de votar, la mayoria de los presentes (mayoria
relativa) propondré una decisién y la comuni-
cara a los ausentes por un medio fehaciente.
Luego se aprueba, salvo que estos —antes de
15 dias—, se opongan con una “mayoria sufi-
ciente”. Cabe entender que son mas los que se
oponen que los que propusieron la decision.
Entre los opositores se puede contar también
a los que asistieron a la asamblea y votaron
en contra, pues de no ser asi, a pesar de haber
asistido, tendrfan menos poder que aquellos
que ni siquiera concurrieron.

Asi, por ejemplo, asisten a la reuniéon 50
personas y hay quérum. Una mayoria de 26
personas propone una decisién, pero no alcan-

za la mayoria absoluta, teniendo en cuenta el
doble computo que exige el art. 2060, primer
parrafo. Hubo 24 propietarios que votaron en
contra. Dicha decisiéon es comunicada a los
ausentes. Si sélo 3 se oponen, ya no se podra
hacer, dado que sumados a los 24 que ya se
opusieron, parecen representar la “mayoria
suficiente” para oponerse. Ello, claro estd, en
tanto coincidan con la mayorfa de valor, ya que
se exige el doble computo. Si nadie se opone, la
decisién se aprueba (22).

Habra que ver, entonces, cuantos ausentes
no dicen nada. Si se trata de un ntimero impor-
tante de ausentes que guarda silencio, cabe in-
ferir que tacitamente aprueban lo que decidié
la mayoria de presentes(23). Por ende, para
determinar si hay una “mayoria suficiente” de
opositores, ademas de contar a los que votaron
en contra en la asamblea, también habra que
contar a los que se opongan posteriormente y a
los que guarden silencio, para hacer la cuenta
final y ver quiénes tuvieron mayoria.

El art. 2060 exige que la decisién de la ma-
yoria de presentes se comunique de manera
fehaciente a los ausentes, pero no queda claro
si este sistema también es aplicable, cuando ni
siquiera hay quérum. Pareciera que no. Como
la gente no suele participar en las asambleas,
es probable que se sigan realizando reuniones
viciadas, pero donde el breve plazo de caduci-
dad para impugnar (30 dias) las termine con-
validando.

X. Registrodeactas(24)

El art. 2062 del nuevo Cédigo prevé que:
“Sin perjuicio de los restantes libros referidos
a la administracién del consorcio, es obligato-
rio llevar un Libro de Actas de Asamblea y un
Libro de Registro de firmas de los propietarios.

Debe labrarse acta de cada asamblea en el
libro respectivo, en el que los presentes deben
firmar como constancia de su asistencia. Las
firmas que suscriben cada asamblea deben ser
cotejadas por el administrador con las firmas
originales registradas.

Las actas deben confeccionarse por un se-
cretario de actas elegido por los propietarios;
éstas deben contener el resumen de lo deli-
berado y la transcripcién de las decisiones
adoptadas o, en su caso, propuestas por la
mayoria de los presentes, y ser firmadas por
el presidente de la asamblea y dos propieta-
rios. Al pie de cada acta, el administrador
debe dejar constancia de las comunicaciones
enviadas a los ausentes, de las oposiciones
recibidas y de las eventuales conformidades
expresas”.

Como puede verse, esta norma exige dos
libros, que deben ser llevados por los adminis-
tradores en relacién con las asambleas; y esta
inspirada en el art. 2004 del Proyecto de 1998.
No habia en la ley 13.512 una norma similar,
pero si en su decreto reglamentario (25).

El primero de ellos (Libro de Registro de
Firmas) tiene la funcién de archivar las firmas
de los propietarios, las que deben ser coteja-
das por el administrador para confirmar la
identidad de firmas de los presentes con las
registradas, con el fin de asegurar que sean
los propietarios quienes se han presentado a
la asamblea.

Ahora bien, en cuanto al Libro de Actas, cabe
sefialar que, como generalmente las actas no
se extienden en el momento de realizacién de
la asamblea, es costumbre que se designe en la
asamblea (el punto debe figurar en el orden del
dia) a dos propietarios para que suscriban el
acta una vez confeccionada y que los asistentes
firmen al margen del Libro de Actas, para que
quede constancia de su asistencia.

La ultima parte dice que el administrador
debe dejar constancia de las “comunicaciones
enviadas a los ausentes”, “de las oposiciones
recibidas”, y de “las eventuales conformida-
des expresas”. Ocurre que hay comunicacio-
nes antes de la asamblea, lo que no armoniza
con el segundo parrafo del art. 2060, pero que
también tiende a agilizar la toma de decisio-
nes, maxime teniendo en cuenta que puede
una mayoria de presentes proponer decisiones
(art. 2060).

Aun teniendo en cuenta que el art. 2062 dis-
pone que debe labrarse acta “de cada asam-
blea” en el “Libro de Actas de Asamblea”, dado
que, como se dijo, esté prevista la transcripcién
de la consulta individual posterior como mani-
festacion de voluntad consorcial no asamblea-
ria, no hay razones para dejar de exigir que las
decisiones undnimes de los propietarios no re-
unidos en asamblea (art. 2059) también deban
constar en el Libro de Actas(26).

XI. Nulidad de la asamblea. Caducidad

La calidad de consorcista brinda un derecho
fundamental: el de impugnar parcial o total-
mente el acto asambleario; y aunque ese dere-
cho no aparecfa expresamente consagrado en
la letra de la ley anterior, obviamente existia,
resultando en aquel momento aplicable la nor-
mativa que el Cédigo Civil consagraba respec-
to del instituto de la nulidad de los actos juri-
dicos. Ocurre que la asamblea como todo acto
juridico persigue producir efectos entre los di-
versos actores del sistema: propietarios, ocu-
pantes, empleados, representante, etc. Como
tal, requiere el cumplimiento de una serie de
requisitos de forma y de fondo, desde su origen
o inicio hasta su finalizacion. Asf la asamblea
producird una decisién vélida que significara,
lisa y llanamente, la voluntad consorcial obli-
gatoria para todos sus miembros, hayan vota-
do en un sentido u otro, en tanto y en cuanto se
haya respetado el sistema de mayorias en ese
caso en particular (27).

Ahora bien, en los supuestos en que se reali-
za la asamblea sin una debida convocatoria, o
si se tratan temas no incluidos en el orden del

asamblea porque conspira contra el derecho que posee
cada uno de los propietarios de conocer con antelaciéon
los temas a tratar asi como el lugar y la fecha exacta de
la reunidn, de exponer su postura y de deliberar (ob. cit.,
ps. 77/79). El autor considera que esta posibilidad de au-
toconvocarse aumentaria la litigiosidad.

(14) El Proyecto de la Comision exigia para esto la una-
nimidad, pero fue modificado en el Congreso. La solucién
reproduce la posibilidad que brinda el art. 158, inc. b), para
todas las personas juridicas privadas en ausencia de previ-
sién especifica, aunque aqui se exige la unanimidad para la
aprobacién del temario a tratar.

(15) La solucion difiere de la posibilidad de la autoconvo-
catoria que brinda el art. 158, inc. b), para todas las perso-
nas juridicas privadas ante ausencia de prevision especifi-
ca, en la cual se exige la unanimidad. El art. 2000 del Pro-
yecto de 1998 también exigia unanimidad en este supuesto.

(16) Sobre estos temas, puede consultarse in extenso
CHIESA, Federico, ob. cit., ps. 82/89.

(17 MARIANI de VIDAL, M. - ABELLA, A., “Derechos

reales en el Cédigo Civil y Comercial”, Ed. Zavalia, Bue-
nos Aires, 2016, p. 293.

(18) KIPER, ob. cit., p. 668; ABREUT de BEGHER, ob.
cit., p. 237. La autora sefiala que debe distinguirse clara-
mente en el desarrollo de la asamblea la mayoria necesa-
ria para deliberar, del quérum que es la mayoria necesaria
para decidir. Agrega que las mayorias legales pueden ser
agravadas en el reglamento, pero las que fija el legislador
nunca pueden ser disminuidas.

(19) Puede haber otras mayorias previstas en el Regla-
mento, y otras formas de computarlas —ver arts. 2056,
incs. n), 0), p) y 2057—. Al respecto, Siciliano distingue la
mayoria absoluta (para la generalidad de las cuestiones),
de las especiales (unanimidad, dos tercios de la totalidad
de los propietarios y mayorifa superior a la mitad del va-
lor para el supuesto de gran deterioro o vetustez) (ver
CLERC, ob. cit., ps. 210/211). Por su parte, Mariani de Vidal
y Abella clasifican las mayorias en absoluta, dos tercios,
unanimidad, y mayoria simple de presentes (caso de la
asamblea judicial) (ob. cit., ps. 294/295).

(20) Algunos reglamentos contemplaron la posibilidad
de que la asamblea pueda celebrarse en segunda convo-
catoria con los propietarios presentes, prescindiendo del
nimero minimo, pasada una breve extension horaria de la
primera; sin embargo, ni la ley 13.512 ni su decreto regla-
mentario habian previsto este remedio, razén que se vol-
via suficiente para permitir fulminar de nulidad por falta
de quérum las decisiones que se tomaban en esta segunda
convocatoria.

(21) La exigencia de un medio fidedigno e indudable
representa un imperativo del propio interés del 6rgano
facultado a convocar a la asamblea (el administrador o el
consejo de propietarios) para hacerse de un instrumento
que facilite la prueba en caso del desconocimiento de la ci-
tacion o de su fecha, por parte de un propietario.

(22) Se trata de un ejemplo citado por KIPER, ob. cit.,
p. 670.

(23) El silencio implica manifestacién de voluntad
por existir un deber de expedirse que resulta de la ley
(art. 263).

(24) Para la cuestién concerniente a los libros del con-
sorcioy a las actas de las asambleas, sugerimos al lector
ver Chiesa, ob. cit., ps. 113/123.

(25) Art. 52, decreto ley 18.734/49: “Las decisiones que
tome el consorcio de propietarios conforme al art. 10 de
laley 13.512, se harén constar en actas que firmaran todos
los presentes. El libro de actas sera rubricado, en la Capi-
tal Federal y Territorios Nacionales, por el Registro de la
Propiedad, y en las provincias por la autoridad que los res-
pectivos gobiernos determinen. Todo propietario podra
imponerse del contenido del libro y hacerse expedir copia
de las actas, la que seré certificada por el representante de
los propietarios o por las personas que éstos designen. Las
actas podran ser protocolizadas.Sera también rubricado
por la misma autoridad el libro de administracién del in-
mueble”.

(26) KIPER, ob. cit., p. 672.

(27) CHIESA, ob. cit., p. 90. Ese autor distingue las
distintas fases de la asamblea: fase de convocatoria, fase
de constitucién formal del acto, fase de deliberacion,
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dia, o se realiza la autoconvocatoria sin supe-
rar la cantidad de dos tercios, o se aprueban
decisiones sin quérum y/o sin mayoria, o se
suprime el derecho de un titular sin su con-
formidad, o se adoptan decisiones ilegales o
antirreglamentarias, o irrazonables, abusivas
o arbitrarias, o ajenas a la competencia de la
asamblea, o de objeto ilicito o imposible, o con-
trarias al orden publico o a las buenas costum-
bres, quien no haya asistido o haya votado en
contra y que no la haya consentido expresa o
técitamente, puede pedir su nulidad (28). Tam-
bién se puede impugnar la decision tomada
fuera de la asamblea si no hubo unanimidad o
medi6 algun vicio.

Se trata en estos casos de una nulidad re-
lativa (art. 386), susceptible de confirmacién
(art. 393). Se aplican las normas sobre nulidad
de los actos juridicos. La demanda debe diri-
girse contra el consorcio, no contra los que
participaron en la asamblea (29).

Dispone el art. 2060, ultimo parrafo, que “el
derecho a promover accion judicial de nulidad
de la asamblea caduca a los treinta dias conta-
dos desde la fecha de la asamblea”. Esta es una
novedad, que no preveia la derogada ley 13.512.

El término no debe ser extenso, pues ello
conspira contra el desenvolvimiento del sis-
tema, toda vez que generarfa dilatada incer-
tidumbre acerca de la estabilidad de las deci-
siones asamblearias, lo que no se compadece
con el ritmo dindmico de la vida consorcial y
conspira contra la seguridad juridica. Pero el
plazo fijado por el Cédigo parece ser demasia-
do breve, si se piensa que algin afectado, en
especial si es lego, debe empaparse de la situa-
cién, consultar un profesional, 0 a mas de uno,
y finalmente tomar la decisién de promover
una accion judicial, hecho de relevancia y de
importantes efectos. Se ha sugerido el de tres
meses, tomando por analogia lo dispuesto por
el art. 251 de la ley 19.550 (30).

El plazo se cuenta “desde la fecha de la
asamblea”. Esto también es criticable, ya que
generalmente los plazos (de prescripcion) se
cuentan desde que el afectado conocié o pudo
conocer el vicio. Basta pensar en la realiza-
cién de una asamblea que no fue debidamen-
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te notificada a todos, lo que supone que los
omitidos tendrén dificultades para enterarse
de lo ocurrido. Ademaés, como se advirtié en
el punto anterior, las actas no suelen confec-
cionarse el mismo dia de realizacién de la
asamblea (31).

Xll.Lasubasamblea

Este d6rgano especial no estaba previsto
en la legislacién anterior. Sin embargo, en el
nuevo C6digo, el art. 2068 dispone que en los
edificios cuya estructura o naturaleza lo haga
conveniente, el reglamento de propiedad hori-
zontal puede prever la existencia de sectores
con independencia funcional o administrativa
en todo aquello que no gravita sobre el edificio
en general. Cada sector puede tener una sub
asamblea, cuyo funcionamiento y atribuciones
deben regularse especialmente y puede desig-
narse a un subadministrador del sector. En
caso de conflicto entre los diversos sectores,
la asamblea general resuelve en definitiva.

XIll. Asamblea judicial (32)

Elart. 10 de laley 13.512 disponia que “Cuan-
do no fuere posible lograr la reunién de la ma-
yorfa necesaria de propietarios, se solicitara al
juez que convoque a la reunion, que se llevara
a cabo en presencia suya y quedara autoriza-
do a tomar medidas urgentes. El juez debera
resolver en forma sumarisima, sin méas proce-
dimiento que una audiencia y deberi citar a
los propietarios en la forma que procesalmen-
te corresponda a fin de escucharlos”.

En la actualidad, el art. 2063 del nuevo Cé-
digo dice: “Asamblea judicial. Si el adminis-
trador o el consejo de propietarios, en subsi-
dio, omiten convocar a la asamblea, los pro-
pietarios que representan el diez por ciento
del total pueden solicitar al juez la convoca-
toria de una asamblea judicial. El juez debe
fijar una audiencia a realizarse en su presen-
cia a la que debe convocar a los propietarios.
La asamblea judicial puede resolver con ma-
yoria simple de presentes. Si no llega a una
decision, decide el juez en forma sumarisima.
Asimismo, y si corresponde, el juez puede
disponer medidas cautelares para regulari-
zar la situacion del consorcio”.

Este ultimo articulo estd inspirado en
art. 2005 del Proyecto de 1998 y es distinto
al derogado art. 10, que se referia a la falta de
quérum y/o de mayoria. Esto también puede
ocurrir si se autoconvocan, pero no hay una
mayoria de dos tercios para tratar el tema-
rio, o para tomar la decisién fuera de la reu-
nién (ver art. 2059), ya que en otros casos la
mayoria de presentes puede proponer deci-
siones (art. 2060). Pero ahora este problema
no habilitarfa la asamblea judicial. Lo que la
justificarfa es la falta de convocatoria por
parte de quienes deben hacerlo: el adminis-
trador o el Consejo de Propietarios (33).

Los propietarios pueden pedirle al juez que
la convoque, si superan el 10%. No exige do-
ble computo, aunque puede entenderse que
es necesario por analogia. No obstante, pue-
den surgir dudas teniendo en cuenta que el
art. 2058, inc. b), sélo alude al 5% del valor,
mientras que aqui se alude al 10% “del total”.
El art. 2005 del Proyecto de 1998 decia que
la podia solicitar “cualquiera de los propieta-
rios”.

La citacién a la asamblea la hara el juez de
acuerdo a lo que prevea el Cédigo Procesal
aplicable. Otra novedad es que la resolucién
puede ser tomada por la mayoria simple de
presentes (mayoria relativa) o, en su defecto,
por el juez. No exige la norma que se trate de
medidas urgentes, como preveia el derogado
art. 10, pero se puede inferir que la asamblea
judicial debe estar reservada para cuestiones
de cierta importancia.

Se aclara expresamente que el juez puede
dictar medidas cautelares (v.gr., designacién
de un administrador provisorio, suspension
de una obra nueva, etc.), aunque ello seria asi
aunque nada dijera la norma.

Los interesados deberén demostrar la omi-
sién de los 6rganos encargados de convocar a
la asamblea, su titularidad superior al 10%, y
aunque la norma no lo exija —como tampoco
lo hacia el art. 10 de la ley 13.512— deberan
acreditar la urgencia o gravedad de las cues-
tiones a decidir, ya que no ha variado el ca-
racter de remedio de excepcién de la asam-
blea judicial.

XIV. Los conjuntos inmobiliarios y laasamblea

De conformidad con lo dispuesto en el
art. 2075 del nuevo Cddigo, todos los conjuntos
inmobiliarios deben someterse a la normativa
del derecho real de propiedad horizontal esta-
blecida en el Titulo V del Libro cuarto, con las
modificaciones establecidas en el Titulo VI, a
los fines de conformar un derecho de propie-
dad horizontal especial.

Al ser ello asi, cabe interpretar que los con-
juntos inmobiliarios, si bien conforman un de-
recho real nuevo y auténomo que se determina
en su propia normativa especifica, en aquellas
cuestiones que excedan del marco del Titulo
VI que los regula quedan sujetos al régimen
tipico y general de la propiedad horizontal. Y
como no aparecen en el citado Titulo VI nor-
mas particulares con relacién al procedimien-
to especifico de la asamblea de propietarios
en el conjunto inmobiliario, debe concluirse
en que la asamblea como érgano fundamental
para la deliberacion y resolucién de asuntos de
interés comun resultara de aplicacién en tan-
to respete las pautas de la ley de fondo y del
propio reglamento de propiedad horizontal,
respecto del cual (al igual que en la propiedad
horizontal comun) ningin propietario ni ocu-
pante podria desconocer su obligatoriedad.

XV. Palabras finales

Al elaborar este articulo, intentamos acer-
car al lector a los aspectos mas relevantes y
novedosos de uno de los institutos que resultan
trascendentes en el adecuado funcionamiento
del régimen de propiedad horizontal: las asam-
bleas. Asf vimos los legitimados para partici-
par en ellas, cudles son los asuntos que deben
ser decididos por los copropietarios, las carac-
teristicas de la convocatoria, el orden del dia, el
quérum, las mayorias, las clases de asambleas,
la posibilidad de sugerir decisiones a los ausen-
tes y de adoptar decisiones sin necesidad de
reunirse, la via prevista para denunciar irre-
gularidades, y finalmente las exigencias para
que pueda convocarse a una asamblea judicial.
Esperamos haber logrado nuestro objetivo.®
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fase de votacién o resolucion, y fase de documentacién
de la deliberacién y resolucion de los puntos tratados.
(28) CHIESA, ob. cit., p. 92. El autor se refiere a los
legitimados para pedir la nulidad y asf alude al propie-
tario ausente, al presente que no haya votado a favor
de la decisién que impugna o que se abstiene de votar,
y al consejo de propietarios. En cuanto al representan-
te legal, Chiesa advierte que en su mayoria, los autores
vy los fallos jurisprudenciales niegan al administrador la
legitimacion para plantear la nulidad de las decisiones
tomadas por los propietarios reunidos en asamblea. Sin
embargo, podrian darse, en el terreno de los hechos,

ciertos casos en los cuales por via de excepcién se ad-
mita la actividad jurisdiccional desplegada por el admi-
nistrador, sea que hubiera participado o no del acto de la
asamblea en cuestion. Por ultimo, respecto del tema de
los terceros (por ejemplo, un inquilino), el autor se opone
categéricamente a la posibilidad de impugnacién de las
asambleas.

(29) CHIESA, ob. cit., p. 97.

(30) MARIANI de VIDAL, Marina, “Propiedad ho-
rizontal. Asambleas. Nulidad. Plazo para deducirla”,
LA LEY, 2014-B, 485. CHIESA, ob. cit., ps. 100/105. El
Cédigo Civil y Comercial Italiano de 1942 establece un

plazo de treinta dias (art. 1137). La ley francesa de 1965
lo fija en dos meses (art. 42). Racciatti habia sugerido
el término de 60 dias, a contar de la notificacién de la
resoluciéon (“La propiedad horizontal en el proyecto de
unificacién de Cédigos de la Camara de Diputados”, y
el proyecto alli transcripto, LA LEY, 1994-C, 825). Este
fue también, el criterio del dictamen de la mayoria de
la comisién que estudi6 el tema en el Tercer Congreso
Nacional de Derecho Civil (Actas publicadas por la Uni-
versidad Nacional de Cérdoba en 1961, ps. 222) y de las
XIV Jornadas de Derecho Civil celebrados en Tucumén
en1993.

(31) En cuanto a los efectos de la nulidad de la asam-
blea, ver CHIESA, ob. cit., ps. 106/108.

(32) Chiesa sostiene que este tipo de asamblea resul-
ta ser la reunion de propietarios que por determinada
imposibilidad, sesiona y resuelve en el escenario judicial
(ob. cit., p.151). El autor desarrolla in extenso esta figura
en el Capitulo III, ps. 151/172.

(33) La doctrina ha senalado que debe distinguirse
entre el derecho a solicitar la asamblea y el derecho de
convocarla, considerandose que el primero le corres-
ponde a los copropietarios y el segundo al administra-
dor. Ver MOLINA QUIROGA, ob. cit., p. 305.

‘o] NOTA A FALLO

Conflicto ambiental
interprovincial

Uso de rio interjurisdiccional. Subsis-
tencia del ecosistema. Derecho al agua.
Acceso al agua potable. Desertificacion.
Dafio ambiental. Derechos de incidencia
colectiva. Micro bien ambiental colecti-
vo. Enfoque constitucional del ambiente.
Federalismo de concertacion. Funcion de
la Corte Suprema. Cooperacion, control
y monitoreo. Facultades previstas en la
ley General del Ambiente. Disidencia. Fa-
cultades de la Corte Suprema de caracter
conciliatorio.

Véase enpagina 5, Notaa Fallo

Hechos: Se suscito un conflicto entre las
provincias de La Pampa y Mendoza por el
uso del rio Atuel. La Pampa denuncia in-
cumplimientos de parte de la Provincia de
Mendoza con relacion a lo decidido por la
Corte Suprema en 1987 que habria afecta-
do el medio ambiente pampeano, el acceso al
agua potable de los habitantes, al cortar el
cauce del rio que ingresaba al territorio de la
Provincia de La Pampa. La Corte Suprema
de Justicia de la Nacion determingo, en uso de
su comeptencia dirimente, el plan de accion
paradar por finalizado el conflicto.

1.- La Corte Suprema de Justica de la Na-
cién, a fin de dirimir el conflicto suscita-
do por el uso del rio Atuel entre las Pro-
vincias de La Pampa y Mendoza ordena a
estas que fijen un caudal hidrico apto en

el plazo de 30 dias para la recomposicién
del ecosistema afectado en el noroeste de
la Provincia de La Pampa; deben elaborar,
en forma conjunta con el Estado Nacional,
por intermedio de la Comisién Interpro-
vincial del Atuel Inferior, un programa de
ejecucion de obras que contemple diver-
sas alternativas de solucién técnica de las
previstas con relacion a la problemética
del rio, como asi también los costos de la
construccion de las obras respectivas y su
modo de distribucién; el programa debera
ser sometido a la aprobacién de la Corte
Suprema dentro del plazo de 120 dias.

2.- La competencia dirimente de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion revis-
te diversa naturaleza de la jurisdiccional
y reconoce las siguientes pautas para su

ejercicio: es una funcién de naturaleza
prudencial; deben ejercerse las potesta-
des necesarias para arribar a la resolu-
ci6n del conflicto, lo que implica recono-
cerle “amplias facultades para determi-
nar el derecho aplicable al litigio” y mo-
dular la estructura procesal de su ejerci-
cio, de acuerdo a las caracteristicas de la
situacion; la discrecionalidad propia de la
naturaleza prudencial no debe conducir a
la arbitrariedad; se deben utilizar las he-
rramientas necesarias para arribar a una
solucién de modo gradual y las decisio-
nes tomadas por el tribunal deberan ser
aplicadas por las partes conforme al cri-
terio de “buena fe”, siendo este estandar
un factor relevante al momento de pon-
derar las responsabilidades que pueden
emerger en caso de incumplimiento.
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3.- La solucién de un conflicto interprovin-
cial por el uso del agua de un rio requie-
re conductas que exceden tanto los inte-
reses personales, como los provinciales;
debe tenerse en cuenta que la cantidad
de agua debe ser destinada a la conser-
vacion del ecosistema interprovincial,
para que mantenga su sustentabilidad,
considerando el interés de las generacio-
nes futuras, ello con una visién policén-
trica, ya que son numerosos los derechos
afectados; no debe limitarse a resolver el
pasado, sino, y fundamentalmente, a pro-
mover una solucién enfocada en la sus-
tentabilidad futura.

4. - Laintervencién de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién en un conflicto inter-
provincial entre la Provincia de La Pam-
pa y Mendoza, por el uso del Rio Atuel,
encuentra fundamento en el art. 127 de la
Constitucién Nacional, que supone confe-
rir al més alto tribunal de la Republica la
transcendente misién de dirimirlos maxi-
me cuando el desentendimiento se ha
mantenido durante décadas, siendo ne-
cesario encontrar una eficaz canalizacién
racional de la disputa que evite escena-
rios de ahondamiento de las desavenen-
cias y cuando en la causa se dirime una
cuestion constitucional de la mayor rele-
vancia, como la preservacién del ambien-
te y su sustentabilidad intergeneracional
—art. 41 de la Constitucién Nacional—,
en el que se halla comprometido el inte-
rés general—art. 32 de la ley 25.675—.

5.- La Corte Suprema de Justicia de la Na-
cion, frente a la existencia de tensiones
en las relaciones interjurisdiccionales,
debe asumir una percepcién conjunta o
cooperativa, propia de un federalismo de
concertacién, que supere los enfoques
disyuntivos o separatistas, ello porque es
un inevitable surgimiento de desentendi-
mientos e incluso hostilidades entre las
provincias en el ejercicio de los poderes
no delegados que son el resultado del reco-
nocimiento de su autonomia, en los cuales
ninguna de ellas podria erigirse en juez de
su propia causa; la Constitucion Nacional
ensu art. 127 ha previsto un mecanismo de
solucién de conflictos, una “competencia
dirimente” del Maximo Tribunal.

6.- La regulacion juridica del agua se ha ba-
sado en un modelo antropocéntrico, que
ha sido puramente dominial al tener en
cuenta la utilidad privada que una perso-

napuede obtener de ella o bien en funcién
de la utilidad publica identificada con el
Estado; esta visién ha cambiado: ahora el
paradigma juridico que ordena la regula-
ci6én del agua es eco-céntrico, o sistémico,
y no tiene en cuenta solamente los inte-
reses privados o estaduales, sino los del
mismo sistema, como bien lo establece la
Ley General del Ambiente.

7.- El ambiente no es un objeto destinado al
exclusivo servicio del hombre, apropia-
ble en funcién de sus necesidades y de
la tecnologia disponible, ello surge del
art. 41 de la Constituciéon Nacional, que al
proteger al ambiente permite afirmar la
existencia de deberes positivos, es decir,
hacer obras en defensa del ambiente, de-
beres que en el derecho infraconstitucio-
nal se desarrollan en la Ley General del
Ambiente y en el C6d. Civil y Comercial
de la Nacion de modo coherente, tanto en
el &mbito ptblico como privado.

8.- La relevancia constitucional que la pro-
teccion ambiental y el federalismo tienen
en nuestro pafs exige emprender una
tarea de “compatibilizacién”, que no es
una tarea “natural” (porque ello signifi-
carfa, “obligar” a la naturaleza a seguir
los mandatos del hombre) sino predomi-
nantemente “cultural”; la territorialidad
ambiental, que responde a factores pre-
dominantemente naturales, como el que
demarca la extension de la cuenca de un
rio, debe ser conjugada con la territoria-
lidad federal, que expresa una decisién
predominantemente histérica y cultural,
esto es aquella que delimita las jurisdic-
ciones espaciales de los sujetos participes
del federalismo argentino.

9.- Cuando el art. 127 de la Constitucién Na-
cional menciona el término “guerra”,
debe ser interpretado no sélo limitado a
situaciones bélicas propiamente dichas,
sino a conflictos entre las provincias en
los que la persistencia temporal y tensién
del vinculo federativo no ha sido supera-
da por la interaccion de los respectivos
Estados locales.

10. -El derecho al agua potable —micro bien
ambiental colectivo— tiene una especifi-
cidad en el derecho a un caudal de agua
para la sustentabilidad del sistema.

11. - La obligacién del Estado Nacional con
relacion a la lucha contra la desertifica-

cion es destinar recursos para comba-
tir la sequia grave o desertificacién, con
una visién que excede el Ambito de un
rio interjurisdiccional, para compren-
der toda la cuenca y la regién; implica
un enfoque en la oferta de agua, y no sélo
en el derecho al agua como demanda.

12. - La solucién de un conflicto ambiental in-
terprovincial por el uso de un rio requie-
re la adopcién de medidas referidas a la
cuenca en general y no limitadas a las ju-
risdicciones territoriales, porque los con-
flictos ambientales no coinciden con las
divisiones politicas o jurisdiccionales; la
importancia de la ausencia de agua y la
desertificacién en esas dreas excede el
interés de las provincias para implicar a
una amplia region.

13. - Se entiende por cuenca hidrografica el
espacio geogréfico delimitado por la li-
nea divisoria de las aguas que fluyen ha-
cia una salida o depésito comun; la cuen-
ca hidrografica es el eje de la accion a
cargo del Organismo de Cuenca; com-
prende al ciclo hidrolégico en su conjun-
to, ligado a un territorio y a un ambiente
en particular y deben ser usados y con-
servados de manera integrada.

14. -La competencia dirimente de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién no
debe verse como una actividad arbitral
discrecional ni como un juicio de equi-
dad, pues ella, a diferencia de estas ul-
timas, esta claramente enmarcada por
el derecho vigente; es una actividad que
comprende atribuciones de caracter
conciliatorio en la cual el tribunal cuen-
ta con amplias facultades para determi-
nar el derecho aplicable al litigio, el que,
en principio y como ella lo ha dispues-
to, sera “el derecho constitucional na-
cional o comparado y, eventualmente,
si su aplicacién analdgica es posible, lo
que la Corte norteamericana denomina
‘common law’ federal y el derecho inter-
nacional piblico” (del voto en disidencia
del Dr. Rosenkrantz).

15. -El ejercicio de la competencia dirimen-
te de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién en un conflicto ambiental inter-
provincial, en uso de las facultades con-
ciliatorias asignadas por el art. 127 de la
Constituciéon Nacional no obsta a que en
una etapa ulterior pueda resultar proce-
dente ejercer la jurisdiccién propiamen-

te judicial en el marco de los arts. 116 y
117 de la Carta Magna (del voto en disi-
dencia del Dr. Rosenkrantz).

16. -La decisién de la Corte Suprema de Jus-
ticia de la Naci6n en la etapa prelimi-
nar de la solucion al conflicto ambien-
tal interprovincial por el uso de un rfo,
tiene un objetivo ordenatorio y consiste
en generar las condiciones que hagan
posible la apertura de una instancia de
trabajo cooperativo conjunto entre las
provincias involucradas —La Pampa y
Mendoza— y el Estado Nacional con el
propésito de trazar un plan general que
proporcione una solucién definitiva a
los reclamos de recomposicién ambien-
tal levantados por la Provincia de La
Pampa; a esos fines, deben tener abso-
luta libertad para desarrollar el trabajo
cooperativo en el &mbito en que lo consi-
deren mas propicio (del voto en disiden-
cia del Dr. Rosenkrantz).

17. - El Estado Nacional tiene deberes pro-
pios y directos en el combate contra la
sequia grave o desertificacién, aun asi
se requerira su participacion en la so-
lucién del conflicto ambiental interpro-
vincial suscitado por el uso de un rio,
en la busqieda de una conciliacién de
los intereses de las partes, en virtud de
su mayor capacidad técnica y financie-
ra para hacer efectivas las acciones que
se acuerde llevar a cabo en relacién con
la problemética ambiental invocada,
rol que no debe verse como un avasa-
llamiento de las facultades reservadas
por las provincias —arts. 121, 122, 124 y
125 de la Constitucion Nacional—, pues-
to que no se trata de la creacién de una
unidad burocrética de cardcter perma-
nente que se imponga a las provincias,
sino de su eventual aporte técnico y fi-
nanciero a la solucién del problema que
involucra necesariamente a més de una
jurisdiccion (del voto en disidencia del
Dr. Rosenkrantz).

120.892 — CS, 01/12/2017. - Provincia de La
Pampa c. Provincia de Mendoza s/ uso de
aguas.

[Cita on line: AR/JUR/84781/2017] J

[El fallo in extenso puede consultarse en Aten-
cion al Cliente, www.laleyonline.com.ar o en
Proview]

Fallo por el rio Atuel

FEDERALISMO AMBIENTAL Y DERECHO AMBIENTAL DE AGUAS

José Alberto Esain

SUMARIO: |. Introduccion.— Il. Antecedentes del caso en la Corte.— ll. La jurisdiccion dirimente
de la Corte. Su version aplicada a temas ambientales y la conjuncion de los arts. 127, CN, y 79,
LGA.— IV. Sentencia atipica y anticipatoria.— V. La conflictividad ambiental y el proceso
colectivo.— VI. El ambiente como bien colectivo, de pertenencia comunitaria, de uso comtin e
indivisible.— VII. Ambiente como bien colectivo y complejo.— VIII. Enfoque ecosistémico en
la gestion de la cuenca.— IX. El nacimiento del derecho ambiental de aguas.— X. Federalismo
ambiental.— XI. Presupuestos minimos de proteccion ambiental derivados de los convenios
internacionales en la materia.— XII. Del derecho de acceso al agua potable en “Kersich” al caudal
ecolégico.— XIII. La gestion de cuencas, los instrumentos de concertacion, el regionalismo.—

XIV. Conclusiones.

l. Introduccién

La Corte ha dictado una sentencia histoéri-
ca. En el anilisis de los diferentes aspectos
del fallo anotado encontraremos temas como
el derecho de aguas, el derecho ambiental y

la integracién de ambos (el nuevo derecho
ambiental de aguas), el federalismo ambien-
tal, convenios internacionales que son utiliza-
dos a modo de presupuestos minimos y como
normas operativas e imperativas en el ambi-
to interno, entre otros.

Para comprender el tema en conflicto prime-
ro queremos hacer una semblanza del lugar.
Al respecto, debemos considerar la ubicacion
de la cuenca del rio Atuel. Ella se localiza en el
sur de la provincia de Mendoza y comprende
una porcién del noroeste de la provincia de La
Pampa. Ocupa el sector mas meridional de las
que integran el sistema del Desaguadero y po-
see una superficie aproximada de 39.404 km?
(SSRH, 2002). El rio Atuel nace en la laguna
homoénima de origen glaciar y su red de dre-
naje se extiende desde el Paso de Las Lenas,
al norte, hasta el portezuelo de Las Lagrimas,
al sur. Para Daniele y Natenzon, la superficie
de la cuenca estd comprendida por las eco-
rregiones Monte y Cardonales de la prepuna,
estepas altoandinas y estepa arbustiva patagé-
nica (4rida) (). El rio Atuel es el quinto afluente
del Desaguadero, es de régimen nival, aunque
recibe también aportes pluviales y tiene una
longitud aproximada de 600 km. Su cuenca de
alimentacion se halla a més de 3000 m de altu-
ra, en las cercanfas del volcan Overo, y luego

de atravesar una zona deprimida se interna en
el &mbito del bloque de San Rafael, donde ha
labrado una estrecha garganta en la que forma
los saltos que posibilitan la generacién de ener-
gfa hidroeléctrica (CFI, 1962; Atlas Fisico Total,
1982). Aprovechando las caracteristicas fisicas
del rio Atuel en su tramo medio (desciende 580
m en tan s6lo 45 km), se desarrollé un complejo
para aprovechar la energia hidrica en esa gran
diferencia de alturas. Los diques construidos
fueron: Nihuil, Nihuil I, IT y III, y el Compensa-
dor Valle Grande (2).

El conflicto planteado en el fallo se centra en
que desde la provincia de La Pampa se denun-
cia que los usos hidraulicos que se han hecho
sobre el rio han impedido que éste llegue con
el caudal suficiente a su territorio, lo que obs-
taculiza el desarrollo de esa zona del territorio
al carecer de agua para el riego y el desarrollo
de la agricultura y la ganaderia. Por supuesto,
Mendoza pretende sostener sus usos, pues de
estas obras realizadas depende el riego de todo
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el valle en la zona sur de su provincia (entre
otros, zonas de San Rafael y Alvear).

Il. Antecedentes del caso enla Corte

El presente fallo reconoce antecedentes de
importancia en el propio ambito de la Corte,
que tenemos que repasar:

a. Causa “La Pampa, provincia de c. Mendoza,
provincia de s/ accion posesoria de aguas y regula-
cion de usos”, sentencia del 03/12/1987

Esta es la causa més clésica de todas, que fue
resuelta en el aiio 1987. Los antecedentes son
que la provincia de La Pampa inicia demanda
contra la de Mendoza a fin de que se la condene
ano turbar la posesién que ejerce y le atafie so-
bre las aguas publicas interjurisdiccionales que
integran la subcuenca del rio Atuel y sus afluen-
tes, a cumplir lo dispuesto en la res. 50/1949 de
Agua y Energia Eléctrica y para que se reglen
los usos en forma compartida entre ambas
provincias. La actora encuadra el reclamo en
los términos del art. 127, CN, que dispone una
jurisdiccion dirimente. En dicha causa la Corte
resolvio: “1) La cuenca hidrografica del Atuel —
que se extiende por territorio de las provincias
de Mendoza y La Pampa— tiene caracter inter-
provincial. 2) La provincia de Mendoza debera
realizar las obras necesarias para mejorar la
eficiencia de su red de riego entre Valle Gran-
de y Carmensa y permitira a su terminacion
el paso de 100 hmS anuales hacia el territorio
de la provincia de La Pampa, en condiciones
meteorolégicas normales. Las obras deberan
realizarse en el plazo y condiciones sefialados
en el considerando precedente. 3) Instase a las
partes a crear un ente administrativo comuin
a los efectos del mejor cumplimiento de lo re-
suelto y para encarar las obras que en el futuro
sean de su interés. 4) Impénganse las costas de
esta queja en el orden causado y las comunes
por mitades”.

b. Hechos politicos y acuerdos interprovinciales

Algunos hechos —que tomamos del despa-
cho del 04/02/2014 en autos “Palazzani” (3)—
siguieron a esta sentencia en un intento por
componer desde la politica la conflictividad
del caso. Enumeramos: el Protocolo de En-
tendimiento Interprovincial (del 07/11/1989),
mediante el cual se cre6 la Comision Inter-
provincial del Atuel Inferior (CIAI) con el ob-
jeto de ejecutar acciones tendientes a lograr
una oferta hidrica mas abundante que permi-
tiera la creacién de nuevas areas bajo riego
y el restablecimiento del sistema ecolégico
fluvial del curso inferior del rio; el Convenio
(del afio 1992) entre ambas provincias, donde
Mendoza se comprometia a entregar el cau-
dal necesario de agua potable para satisfacer
la demanda de uso humano de Santa Isabel
y Algarrobo del Aguila hasta un maximo de
6000 habitantes; el Acuerdo entre los gober-
nadores provinciales y los ministros naciona-
les del Interior y de Planificaciéon Federal, In-
version Publica y Servicios (del 07/08/2008),
donde se previeron obras para incrementar
la disponibilidad de agua del rio y distribuir
los volimenes por partes iguales entre am-
bas provincias. Este acuerdo fue ratificado
por la Legislatura pampeana mientras que la
Legislatura mendocina no lo ratificé.

{NOTAS }

¢. Causa “Palazzani, Miguel A. c. Mendoza, pro-
vincia de’y otro s/ amparo ambiental”

Esta causa se inicia por el Sr. Miguel A. Pa-
lazzani en su condicién de “afectado” y de ve-
cino de la provincia de La Pampa. Se promue-
ve demanda por dafio ambiental colectivo, en
los términos de los arts. 41y 43, CN, y 30 de la
ley 25.675 General del Ambiente, contra la pro-
vincia de Mendoza, a fin de que se le ordene que
cese en las actividades generadoras de la dismi-
nucién del caudal fluvial ecolégico del rio Atuel
Inferior y que adopte en un plazo razonable
las medidas pertinentes que garanticen el uso
equitativo de sus aguas respecto de los habitan-
tes pampeanos. La causa tiene un despacho fa-
vorable fechado el 04/02/2014, donde se la con-
sidera de competencia originaria de la Corte
en tanto que se dan los dos requisitos para que
ello suceda: a) la competencia federal se activa
por ser un conflicto interjurisdiccional en los
términos del pérr. 2° del art. 72, ley 25.675 Ge-
neral del Ambiente (en adelante, LGA); b) una
provincia es “parte” en los términos del art. 117,
CN. El citado despacho corre traslado de la de-
manda y al mismo tiempo dispone de un pedido
de informacion a la provincia de Mendoza.

La segunda noticia relacionada al expe-
diente “Palazzani” proviene del despacho del
26/12/2017, es decir, a posteriori de que la Corte
resolviera el auto que hoy comentamos. En él
se decide hacer lugar a la defensa opuesta por
la provincia de Mendoza y se rechaza la deman-
da por diversos argumentos (4).

d. Presentacion de las organizaciones no guber-
namentales en la causa L.195.XVIII, originario:
“La Pampa, provincia de c. Mendoza, provincia de
s/ accion posesoria de aguas y regulacion de uso”

Con fecha 17/03/2009 se presentan la
“Fundacién Chalideuvt - Movimiento Popu-
lar Pampeano para la Defensa de Nuestros
Recursos Hidricos y Ecosistemas (FUN-
CHAD)” y la “Asociacién Civil Alihuen (arbol
de pie)”. Solicitan ser admitidas en el pro-
ceso como terceros principales o excluyen-
tes o, subsidiariamente, como terceros litis-
consortes y auténomos, en los términos del
art. 90, inc. 22, del C6d. Proc. Civ. y Com. de
la Nacion y del art. 32 de la ley 25.675, con el
proposito de que se convoque a la provincia
de La Pampa, a la provincia de Mendoza, al
Defensor del Pueblo de la Nacién y a la Se-
cretarfa de Ambiente y Desarrollo Sustenta-
ble del Estado Nacional a una audiencia oral
y publica a efectos de “establecer las accio-
nes concretas que deberén adoptarse con el
fin de hacer cesar en forma inmediata el dafio
ambiental colectivo generado en la provincia
de La Pampa debido a la omisién de ambas
provincias de celebrar los respectivos conve-
nios tendientes a una participacién razona-
ble y equitativa en los usos de las aguas del
rio Atuel... como asi también, garantizar el
caudal fluvio-ecolégico minimo en el curso in-
ferior del rio Atuel hasta tanto se concreten
las medidas que resuelva el Alto Tribunal”.
Alegan la necesidad prioritaria de recompo-
ner el dano ambiental que se ha producido en
la regién oeste de la provincia de La Pampa
como consecuencia de la disminucién del
caudal del rio Atuel, y la omisién de los Esta-
dos provinciales involucrados de celebrar los

acuerdos necesarios para lograr una partici-
pacién razonable y equitativa en los usos de
esa cuenca hidrolégica.

La Corte rechaza la presentacién porque
entiende que “extralimita el thema decidendum
que fijaron las partes y, por lo tanto, no puede
encontrar amparo en este proceso, cuyo objeto
se agotd con el dictado del recordado pronun-
ciamiento definitivo del 03/12/1987”.

e. CSJ 243/2014 (50-L), “La Pampa, provincia
de c. Mendoza, provincia dey otro s/ uso de aguas”,
auto del 21/10/2014

En este auto la Corte resolvié6 —con remi-
sién al dictamen de la procuradora fiscal—
que corresponde aceptar el tramite ante el
tribunal por dos argumentos: la causa some-
tida por la actora —provincia de La Pampa—
se refiere a una controversia relacionada con
la tutela de un recurso de caracter interju-
risdiccional como la cuenca del rio Atuel
(art. 7, LGA), y ademas se la debe encua-
drar en los términos del art. 127, CN, que dis-
pone un mecanismo especial de solucién de
conflictos, confiriendo expresamente al Alto
Tribunal la potestad de dirimir dichas quejas
interprovinciales, que en el caso aludian a la
obligacion de negociar y celebrar de buena fe
convenios para regular los usos de la cuenca
citada, conforme a lo resuelto por el tribunal
en Fallos 310:2478.

Ill. Lajurisdiccién dirimente de la Corte. Su version
aplicada a temas ambientales y la conjuncién de
losarts.127,CN, y72,LGA

La sentencia en comentario se dicta en el
marco de un conflicto interprovincial que es
planteado por la provincia de La Pampa contra
la de Mendoza ante la Corte, en el marco de la
jurisdiccion dirimente prevista en el art.127,
CN, es decir que en esto la nueva causa “Atuel”
se parece mucho a la causa resuelta en 1987.
Recordemos qué es la jurisdiccion dirimente y
como se adapta a la cuestion ambiental.

En términos formales, el art. 127, CN, pre-
vé lo que German Bidart Campos ensefaba
debe llamarse “jurisdicciéon dirimente”. Son
causas que se radican ante el Tribunal Su-
premo Federal, en competencia originaria y
exclusiva, pero en esta particular jurisdiccion.
El maestro rememora la queja resuelta en
1987 por el mismo conflicto que comentamos,
pues en ella se fijan los modos que asume. En
estos casos —dice— los conflictos interesta-
tales asumen un caracter diverso al de otros
en que participan provincias y cuyo conoci-
miento también corresponde al tribunal de
manera originaria y exclusiva. Por este mo-
tivo, se requiere que se otorguen a la Corte
amplias facultades para determinar el dere-
cho aplicable, el que en principio sera el de-
recho constitucional nacional o comparado y,
eventualmente, si su aplicacién analégica es
posible, lo que la Corte norteamericana lla-
ma “common law federal” y el derecho inter-
nacional publico (en el caso “Atuel” de 1987,
la Corte deseché la aplicacién del derecho
privado invocado por La Pampa). Debemos
recordar —dice Bidart Campos— el voto del
Dr. Fayt, donde se llama la atencién respec-
to a la voz “dirimir”, que no es “juzgar”, por

lo que ha de entenderse que el art. 127, CN,
“crea esta peculiar competencia de la Corte
para ajustar, fenecer, componer controversias
entre provincias, y convierte al tribunal en
6rgano de conciliaciéon” (5).

Este es un primer aspecto del caso: no se
resuelve en el marco de una jurisdiccién ordi-
naria sino excepcional, “dirimente”, en la que
la Corte se coloca por fuera de los Estados
miembros de una federacién, de modo simi-
lar a lo que sucede con un tribunal interna-
cional de justicia cuando Estados soberanos
se someten a su jurisdiccién. Por este motivo,
el material de que se dispone en estas reso-
luciones es distinto a aquel que se utiliza en
casos ordinarios. Se abastecera de derecho
derivado de la Constitucién Nacional, del de-
recho comparado, del internacional publico
y, sobre todo, en un caso como el presente, de
las reglas de manejo de cuencas hidricas in-
ternacionales y los principios que derivan del
derecho ambiental internacional e interno.

En materia ambiental estos aspectos mu-
tan —no radicalmente—, pero obligan a en-
trecruzar los aspectos de la jurisdiccién diri-
mente “clasica” con el derecho ambiental. Es
el mismo fenémeno que se diera en el derecho
internacional publico cuando se pasé a resol-
ver conflictos relacionados con las alteracio-
nes del ambiente. Asi se produce el nacimien-
to del derecho internacional medioambiental
(en adelante, DIMA) (6). Mutatis mutandis, el
proceso es similar y obliga a repensar esta
queja del art. 127, CN, obligando a una trami-
tacién con audiencias publicas, presentacion
de amicus curiae, terceros, etc., a las que se
le aplicaran las Ac. 28/2004, 14/2006 (amigos
del tribunal) y 30/2007 (audiencias publicas),
entre otras (7).

IV. Sentencia atipica y anticipatoria

El segundo aspecto procesal sobre el que
nos gustaria llamar la atencién es que la re-
solucién del 01/12/2017 se inscribe en lo que
se ha dado en llamar una sentencia atipica
o manipulativa en los términos de Néstor
P. Sagiiés(8). Mas especificamente, estamos
ante una sentencia anticipatoria, pues en ella
la Corte, en lo que seria uno de los primeros
despachos de la causa, pretende arreglar
los aspectos urgentes del conflicto sometido
ante sus estrados. No espera a la etapa pos-
terior a la prueba (que en el proceso clésico
serfa en la que corresponderia sentenciar) y,
luego de un breve intercambio de posiciones,
en una audiencia publica donde recibe alega-
tos de las partes y “amigos del tribunal”, se
dispone la primera resolucion, que le permite
comenzar a cambiar la realidad del conflic-
to que por fuera del expediente existe. En
esto, es interesante notar la relaciéon entre lo
factico y lo que formalmente sucede en el ex-
pediente, es decir, la relacién entre procedi-
miento y conflicto (9). Un antecedente de sen-
tencia anticipatoria lo encontramos en la re-
solucién del 20/06/2006 en autos “Mendoza,
Beatriz” (10), en donde la Corte, como primer
despacho de la llamada causa “Riachuelo”,
adopta una decisién que se parece mas a una
sentencia que a un auto inicial, pues ordena
la presentacion de un plan de saneamiento y
recomposicién ambiental.

Especial para La Ley. Derechos reservados (Ley 11.723)

(1) DANIELE, C. - NATENZON, C., “Las regiones na-
turales de la Argentina: Caracterizacion y diagnéstico”,
en DANIELE, C. - BURKART, R., - DEL VALLE RUIZ,
L.-NATENZON, C. - ARDURA, F., El sistema nacional de
dreas naturales protegidas de la Argentina. Diagndstico de
su patrimonio y su desarrollo institucional, Buenos Aires,
1994.

(2) Fuente: Cuenca del Rio Atuel, nro. 59: http://mi-
ninterior.gov.ar/obras-publicas/pdf/59_nueva.pdf.

(3) P.732.XLVI, originario: “Palazzani, Miguel A.ec.
Mendoza, provincia de y otro s/ amparo ambiental”.

(4) La Corte divide el rechazo en dos votos: el voto
mayoritario (Lorenzetti, Maqueda, Rosatti) se funda

en que el conflicto debe encuadrarse en la jurisdiccién
dirimente del art. 127, CN, la que sélo admite a los Es-
tados miembros de la federacién como parte. Por este
motivo se imponen costas por su orden. El voto minori-
tario rechaza la accién atento a que el actor encuadré su
demanda en la “accién de cese” (parr. 3°, art. 30, LGA),
y no identificé la acciéon generadora del dafo, requisito
imprescindible para que proceda la accién, y por este
motivo condena en costas.

(5) Al respecto se puede consultar BIDART CAM-
POS, German, “Tratado elemental de derecho constitu-
cional argentino”, Ed. Ediar, Buenos Aires, 2000, p. 662,
y los considerandos que van desde el 60 al 69 de la sen-
tencia de 1987, donde la Corte argentina, con cita de los

autores americanos, perfila la jurisdiccién dirimente.

(6) DRNAS de CLEMENT, Zlata, “El derecho inter-
nacional ambiental como subdisciplina del derecho in-
ternacional publico en la ‘era global’”, Revista Integracion
en Ideas, publicacién electréonica cuatrimestral del Insti-
tuto parala Integracion y el Desarrollo Latinoamericano
de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, Univer-
sidad Nacional de Tucuman (IDELA/UNT), TORRES,
Jorge J. (dir.), vol. 1, abril/2011, p. 7.

(7) Para indagar se pueden consultar ESAIN, José
A., “Juicio por dafio ambiental”, Ed. Hammurabi, Bue-
nos Aires, 2014; FALBO, Anibal J., “Derecho ambiental”,
Ed. Platense, La Plata, 2009; MORELLO, Augusto - CA-
FFERATTA, Néstor, “Vision procesal de cuestiones am-

bientales”, Ed. Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2004.

(8) Ver SAGUES, Néstor P., “Derecho procesal cons-
titucional, logros y obstaculos”, Ed. Konrad Adenauer
Stiffung - Ad-Hoc, Buenos Aires, 2006, p. 75.

(9) Hemos tratado la relacién entre conflicto y pro-
ceso ambiental en ESAIN, José A., “Competencias am-
bientales”, Ed. AbeledoPerrot, Buenos Aires, 2008,
Pps. 695/698. Se puede ver en coincidencia LORENZET-
TI, Ricardo, “Justicia colectiva”, Ed. Rubinzal-Culzoni,
Santa Fe, 2010.

(10) CS, M.1569.XL, originario: “Mendoza, Beatriz S.
y otros c. Estado Nacional y otros s/ dafos y perjuicios
(danos derivados de la contaminaciéon ambiental del rio
Matanza-Riachuelo)”.
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En cuanto al aspecto resolutivo de la senten-
cia del 01/12/2017, éste se enfoca en tres aspec-
tos:

- Caudal hidrico ecologico: se ordena a las par-
tes que fijen un caudal hidrico apto en el plazo
de treinta (30) dias para la recomposicion del
ecosistema afectado en el noroeste de la pro-
vincia de La Pampa (pto. II del resolutorio).

- Programa de ejecucion de obras: se ordena a
las provincias de La Pampa y Mendoza, en for-
ma conjunta con el Estado nacional, que elabo-
ren y presenten en ciento veinte (120) dias un
programa de ejecucion de obras (pto. I1I del reso-
lutorio).

- Fortalecimiento de la CIAI: se exhorta a las
provincias y al Estado nacional a que aporten
los recursos necesarios para el fortalecimiento
institucional de la CIAI (pto. IV del resolutorio).

Como se puede notar, dos de las tres partes
del resolutivo son érdenes (Il y III) y una es una
exhortacion (sentencia “exhortativa” o “mani-
pulativa”, el apart. IV)(1. Entonces estamos
ante una sentencia anticipatoria, en una juris-
diccién dirimente de la Corte (art.127, CN),
pero que se compone de mandatos y exhorta-
ciones.

V. La conflictividad ambiental y el proceso co-
lectivo

La Corte debe, como primer paso en la sen-
tencia del 01/12/2017, justificar su “regreso al
caso”, habiendo dado la histérica sentencia del
ano 1987. Para no ser alcanzada por la excep-
cién de non bis in idem, el Alto Tribunal recom-
pone el conflicto en base a nuevos elementos
facticos y juridicos que no existian en 1987 (o
por lo menos que no eran visibles) y que son los
que permiten reabrir el expediente y resolverlo
en 2017. En este sentido, se enumera el adveni-
miento de los “derechos de incidencia colecti-
va”, género del cual el “ambiente” resulta ser
una especie expresamente reconocida en el
art. 43, CN. Al respecto, el consid. 5 dice “que si
bien en el sub examine se configura un conflicto
entre las dos provincias involucradas acerca
del uso del rio Atuel —que ha sido calificado
como interprovincial—, las cuestiones someti-
das a decision de esta Corte en el caso, presen-
tan aspectos diferentes de los que se describen
en la sentencia del 03/12/1987 (Fallos 310:2478),
dado que con el paso de los anos, el conflicto
involucra ahora cuestiones de mayor alcance y
derechos de incidencia colectiva incorporados en
la reforma de la Constitucién Nacional produci-
da en el aio 1994” (el destacado nos pertenece).

Este nuevo marco juridico se apoya en nue-
vos aspectos facticos que redefinen la “con-
flictividad ambiental”, la que, por fuera, en
paralelo al expediente judicial, evoluciona, lo
que obliga a la Corte a replantear el caso y
darle un abordaje diferente.

{NOTAS }

VI. El ambiente como bien colectivo, de pertenen-
cia comunitaria, de uso comiin e indivisible

En el parr. 2° del consid. 5 se avanza en
la calificaciéon de este bien juridico, el que
transforma el caso judicial de 1987, por re-
clamos entre las provincias de La Pampa y
Mendoza por el uso del rio Atuel, en un caso
que trata del “ambiente” como “bien colec-
tivo, de “pertenencia comunitaria”, de “uso
comun” e “indivisible” (12). Continta el parra-
fo explicando que “esta calificacién cambia
sustancialmente el enfoque del problema, cuya
solucién no sélo debe atender a las preten-
siones de los Estados provinciales, ya que
los afectados son miiltiples y comprende una
amplia region” (el destacado nos pertenece).
Estamos ante un conflicto que, por tratar
de un bien colectivo, indivisible, como el am-
biente, excede a esas partes del expediente
clasico. Esto es lo que provoca el rechazo de
la demanda de “Palazzani”. De todos modos,
el conflicto en su médula refiere a un proble-
ma entre las provincias por el manejo de la
cuenca del rio Atuel, lo que también provocé
el rechazo de la presentacién de las ONG que
pidieron la reapertura de la causa originaria
por dano ambiental, atento a la necesidad de
que el planteo se dé por las provincias. Pero,
como vemos, en este aspecto la Corte repite
la calificacion del ambiente como bien colec-
tivo, indivisible, de uso comun y pertenencia
comunitaria, tal como la descripcién de aquel
auto clasico del 20/06/2006 en la causa “Ria-
chuelo”.

VII. Ambiente como bien colectivo y complejo

La cuestién no se queda alli, porque en el
pérr. 32 del consid. 5 se hace una mencién
respecto al bien colectivo ambiente, coheren-
te con otras resoluciones de la Corte sobre
las que habfamos llamado la atencién: nos re-
ferimos a la descripcién del ambiente como
bien complejo (13).

Hemos dicho que “el ambiente resulta ser
un bien juridico complejo, pues sintetiza va-
rios sistemas dentro de si. La clasica técnica
decimonénica que dividia las ‘cosas’ en ‘ca-
tegorias’ en esta disciplina tendrd un lugar
secundario, pues primariamente el bien se
compone de ‘sistemas’, conformando estruc-
turas, inmersas en ‘entornos’, todo lenguaje
estructuralista. Estos sistemas son: aire,
agua, suelo, flora y fauna, patrimonio natu-
ral y cultural y ademas, estructuras que se
pueden resumir en enfoques diversos como
ambiente urbano y ambiente natural. La
complejidad del bien juridico ambiente im-
plica pensarlo en diferentes estratos y esca-
las” (14).

Radl Braties explicaba que el ambiente de-
bia ser entendido “como un sistema, vale de-
cir, como un conjunto de elementos que inte-
ractian entre si, pero con la precision de que

esas interacciones provocan la aparicién de
nuevas propiedades globales, no inherentes a
los elementos aislados, que constituyen el sis-
tema” (15) (16).

Michel Prieur explica que “el ‘patrimonio
comun’ es una nocién compleja, de geometria
variable, que trasciende la distincién de sujeto
y de objeto y las diferenciaciones entre derecho
publico y derecho privado, o entre derecho in-
ternacional y derecho nacional” (17).

En el marco normativo, se pueden observar
varios articulos que se enfocan en los sistemas
ambientales y no en las cosas o recursos natu-
rales. Anotamos en primer lugar la norma por
excelencia que origina toda esta tesis: el princi-
pio 2 de la “Declaracién de la Conferencia de las
Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente Hu-
mano”, celebrada en Estocolmo en el ano 1972,
donde se dice: “Los recursos naturales de la
tierra, incluidos, el aire, el agua, la tierra, la flo-
ra y la fauna y especialmente muestras repre-
sentativas de los ecosistemas naturales, deben
preservarse en beneficio de las generaciones
presentes y futuras mediante una cuidadosa
planificacién u ordenacién, segliin convenga”.
La Constitucion de Bulgaria de 1971 dispone en
su art. 31 “la proteccién y la salvaguarda de la
naturaleza y de las riquezas de las aguas, del
aire y del suelo, asi como de los monumentos
de la cultura”, enumerando nuevamente siste-
mas, no cosas. La Constitucién de Yugoslavia
de 1974 en su art. 85 se refiere al “suelo, los bos-
ques, las aguas, los cursos de agua, el mar y las
costas y las riquezas mineras y otros recursos
naturales, los bienes de uso comtin asi como los
bienes inmuebles y otros objetivos de interés
general, de una especial proteccion, y su uso ha
de ajustarse a las condiciones y modalidades
prescritas por la ley”.

Esta tesis en la Argentina tiene como padre
a Ricardo Lorenzetti, lo que evidentemente
ha influenciado al Alto Tribunal (18). Asf llega-
mos al parr. 3° del consid. 5, donde se explica
que existe un macro-bien llamado “ambiente”,
que congloba la idea que otros autores denomi-
nan “bidsfera”, en relacién con micro-bienes,
como el agua o el suelo. Ese es el objeto final
de proteccién. Es un problema comtn a la hu-
manidad, que excede incluso al derecho inter-
nacional clasico y que podriamos verlo como
de responsabilidad de toda la comunidad de
paises. El derecho ambiental reposa su activi-
dad primero en la gestion sobre ese bien juridico
colectivo, compuesto por sistemas més alla de los
bienes individuales que lo integren.

VIII. Enfoque ecosistémico en la gestién de la
cuenca

En el mismo consid. 5 la Corte vuelve a ser
vanguardista, pues describe el conflicto facti-
co como colectivo, ambiental e inscripto en el
marco del desarrollo sostenible, utilizindolo
como vector que transforma al caso judicial.

Esto se retransmite también a la gestién de la
cuenca. Se dice en la sentencia: “La solucién de
este conflicto, que, por otra parte, es cada vez
mas frecuente en el mundo actual y lo sera en el
futuro, requiere conductas que exceden tanto los
intereses personales, como los provinciales. Tam-
bién hay que tener en cuenta que la cantidad de
agua debe ser destinada a la conservacion del eco-
sistema interprovincial, para que mantenga su
sustentabilidad. Asimismo, se debe considerar
el interés de las generaciones futuras, cuyo dere-
cho a gozar del ambiente esta protegido por el
derecho vigente. Esta calificacién del caso exi-
ge, por lo tanto, una consideracién de intereses
que exceden el conflicto bilateral para tener una
visién policéntrica, ya que son numerosos los
derechos afectados. Por esa razén, la solucién
tampoco puede limitarse a resolver el pasado,
sino, y fundamentalmente, a promover una
solucién enfocada en la sustentabilidad futura,
para lo cual se exige una decisién que prevea
las consecuencias que de ella se derivan” (el
destacado nos pertenece).

Es la Corte la que define al conflicto por los
usos del rio Atuel como excediendo “¢anto inte-
reses personales como los provinciales”, es decir,
los clésicos centros de imputacién procesal y de
gestion publica se desmoronan con esta nueva
perspectiva. Por este motivo, ni el proceso judi-
cial clasico —como el resuelto por la sentencia
de 1987— ni la gestién de la cuenca mediante
la CIAI —como hasta la fecha han estado pro-
cediendo— dan respuesta al conflicto en los
términos que el sistema juridico actual exige.
La Corte sostiene en este parr. 4° del consid. 5
que “hay que tener en cuenta que la cantidad
de agua debe ser destinada a la conservacion del
ecosistema interprovincial, para que mantenga
su sustentabilidad”. La gestién de la cuenca
debe darse en clave de ecosistemas. El agua es
un componente més, pero no es el tnico, y se
lo debe analizar como soporte del ecosistema.

Rindamos homenaje al gran maestro del de-
recho de aguas en la Argentina, padre del dere-
cho ambiental en nuestro pais y en los paises de
habla hispana, Guillermo Cano. En su tesis doc-
toral (19) ya planteaba la nocion de cuenca hidri-
ca enfocada en “ecosistemas” (“sistemas ecolé-
gicos compartidos”, ya decfa) y no en las aguas
o0 los cauces de los rios solamente. Esa vieja te-
sis decanta en nuestra sentencia del 01/12/2017.
Veamos qué significa para Cano y para la ges-
tién de cuencas hidricas este concepto de en-
foque ecosistémico y su alcance. Decia Cano
que “el derecho fluvial internacional naci6 y
se desarroll6 alrededor de la idea de rios y no
de la de cuencas, quiza porque entonces el uso
predominante, cuando no tnico, era la navega-
ciéon. En ese periodo, algunos hasta limitaban
la internacionalidad a la corriente principal, y
no a los tributarios, sobre todo cuando éstos
escurrian integros por el territorio de un pais
para confluir a la corriente principal en un lu-
gar en que ésta era limitrofe. Asf lo establecen,
en cuanto a la libertad de navegacién, algunos

(11) En este supuesto, el 6rgano de la jurisdicciéon
constitucional, ante una situacién de norma inconsti-
tucional o presuntamente inconstitucional, encomien-
da al Poder Legislativo la sancién de un nuevo texto
acorde con la Constitucién. Puede o no fijarle plazo
preciso al respecto. La fundamentacién es que con esa
actitud la magistratura constitucional respeta el prin-
cipio de divisién de poderes (dado que no invade ni
asume las competencias legisferantes del Parlamen-
to), y a menudo, de modo directo o indirecto, da pau-
tas sobre el contenido del nuevo precepto normativo,
con lo que también economizan futuras posibles de-
claraciones de inconstitucionalidad, si esas gufas son
satisfechas (al respecto se puede consultar SAGUES,
Néstor P., “Derecho procesal constitucional...”, cit.,
p. 75).

(12) La cita que se hace a Fallos 329:2316 hace referen-
cia ala causa “Riachuelo” comentada.

(13) Ver ESAIN, José A., “El ambiente como bien ju-
ridico complejo. Primera parte”, DPI Cudntico. Diario
Ambiental, nro. 85, CORVALAN, Juan G. (dir.) - MAR-
CHESI, Guillermo - RINALDI, Gustavo (responsables de

seccién) - BELOCCHIO, Lucia (coord. gral.), 24/09/2015.
En este trabajo repasamos los que para nosotros son
diferentes autos de la Corte de los que se desprende de
modo tacito el tratamiento del ambiente como bien com-
plejo. Tres son los autos que encuadran en esa logica. El
primero es M.1569.XL, originario: “Mendoza, Beatriz S.
y otros c. Estado Nacional y otros s/ danos y perjuicios
(danos derivados de la contaminacién ambiental del rio
Matanza-Riachuelo)”, despacho del 20/06/2006, donde
se avanza sobre el dafio al ambiente como bien colecti-
vo referido a un vasto territorio del Gran Buenos Aires
—Ila cuenca Matanza-Riachuelo— en simultaneo que se
rechazan los reclamos por danos individuales que se cir-
cunscriben a cada casa de cada vecino. El segundo caso
es S.1144.XLIV, originario: “Salas, Dino y otros c. Salta,
provincia de y Estado Nacional s/ amparo”, autos del
29/12/2008 y 26/03/2009, por el desmonte en la provin-
cia de Salta, donde se sopesa la informacion que se tiene
respecto a mas de trescientos pedidos de deforestacion
y los impactos que cada uno puede generar, comparado
con la falta de estudio respecto a los impactos acumu-
lativos que pueden darse por la conjuncion de todos es-

tos actos en un andlisis considerado en un territorio mas
amplio. El tercer caso es 1274/2003 (39-A), “Asociacién
Superficiarios de la Patagonia c¢. YPF SA y otros s/ dano
ambiental”, auto del 30/12/2014, donde la Corte conside-
ra que hay danos a gran escala que alcanzan a afectar
la cuenca del rio Colorado, que son interjurisdicciona-
les, respecto de los cuales ella confirma su competencia;
siendo que también hay otros danos dentro del mismo
territorio, respecto de los cuales ella se considera incom-
petente porque son puntuales y localizados y por lo tanto
no cumplen con el requisito de interjurisdiccionalidad.
Enlos tres ejemplos vemos c6mo el “ambiente” se pre-
senta como un bien que abarca un territorio grande, y al
mismo tiempo otro mas puntual. Esto es admitir la cali-
dad de complejo, estructural, sistémico aunque no se lo
diga.

(14) ESAIN, José A., “El ambiente como bien juridico
complejo. Primera parte”, cit.

(15) BRANES, Raul, “Manual de derecho ambiental
mexicano”, Ed. Fundacién Mexicana para la Educaciéon
Ambiental - Fondo de Cultura Econémica, México, 2000.

(16) Ramén Martin Mateo llama “espacialidad singu-

lar” a esta caracteristica, cuando dice: “los imperativos
ecolégicos hacen que el ambito espacial de las actuacio-
nes administrativas venga dado en funcién del marco
mas 0 menos impreciso en que tienen lugar los mecanis-
mos de emisién-transporte-inmision. Este &mbito puede
ser mayor o menor segun los subsistemas que se acoten
dentro del sistema general, delimitdndose asf los contor-
nos imprescindibles para que la accién administrativa
sea eficaz” (MARTIN MATEO, Ramoén, “Tratado de de-
recho ambiental”, cit., ps. 92/93).

(17) PRIEUR, Michel, “La nocién de patrimonio co-
mun”, JA 1998-1V-1014.

(18) Antonio H. Benjamin peregrina por una idea si-
milar al referirse al “macro” fin del derecho ambiental,
que es “lograr la sustentabilidad” (BENJAMIN, Antonio
H., “.Derechos de la naturaleza?”, en AMEAL, Oscar
[dir.] - TANZI, Silvia [coord.], Obligaciones y contratos
en los albores del siglo XXI. Obra en homenaje al Profesor
Doctor Roberto Lopez Cabana, Ed. AbeledoPerrot, Bue-
nos Aires, 2001, p. 31).

(19) La cita es textual del trabajo de CANO, Guiller-
mo, “Recursos hidricos internacionales de la Argenti-
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tratados de los que la Argentina es signataria.
Cuando las leyes de la naturaleza relativas a la
hidrologia y a la interdependencia entre los re-
cursos naturales empezaron a ser conocidas y
recibidas por los juristas, la idea de cuenca sus-
tituy6 a la de r70(20). La ILA en su conferencia
de Nueva York en 1958 (21) fue de las primeras
en recoger este concepto en el campo juridico,
trasladado en 1966, con enmiendas, a las Reglas
de Helsinki” (22).

En ese punto Cano explica que “los limites de
una cuenca hidrica superficial los ha trazado y
hecho visibles la naturaleza, estableciendo las
lineas del divorcio de las aguas. La Regla II de
Helsinki define a una cuenca hidrogrdfica inter-
nacional como el agua geografica que se extien-
de por el territorio de dos 0 més de dos Estados,
delimitada por la linea divisoria del sistema de
las aguas, incluyendo las aguas superficiales y
subterraneas que fluyen hacia un término co-
mun. En mi opinién, dentro del &mbito geogra-
fico asf definido, los siguientes recursos natu-
rales integran la cuenca, aunque estén sujetos
a distintos regimenes juridicos: a) las aguas de
la corriente principal, de todos sus tributarios,
y de los lagos que forman parte de ella; b) los
lechos o cauces de dichas aguas y el subsuelo de
ellos; c) el suelo, la flora y la fauna silvestres y
otros recursos naturales conexos con los hidricos,
y que se hallen alli dentro. De tales elementos,
las aguas corrientes, a causa de su fluidez y
movilidad, son indivisibles e incontenibles. Los
demas son fisicamente divisibles. Ello es lo que
determina la diversidad entre los regimenes ju-
ridicos de unos y otros. He dicho que las aguas
corrientes son ‘incontenibles’ porque, por mas
que pueden construirse presas de regulacién
hiperanual, las posibilidades de almacenamien-
to no son infinitas e ilimitadas”. Como vemos, la
nocioén de cuenca para Cano se extiende no sélo
a las aguas, sino a todos los sistemas ambien-
tales, un enfoque de diversidad biolégica. Por
eso la conclusién del maestro es que “no sélo
las aguas superficiales y subterrdneas, los cauces
0 lechos que integran una cuenca, y las aguas at-
mosféricas, estan envueltos en la definicién de
su régimen juridico, sino que también lo estdn los
otros recursos naturales conexos a que me refie-
ro” (23) (el destacado nos pertenece).

Por eso, en la sentencia del pasado 01/12/2017
por el conflicto del manejo de la cuenca del rio
Atuel resuenan las ensefianzas del maestro
Cano, que explicaba que no se debfa hablar de
estado ribereno sino de “estado participe de la
cuenca”, y que ademéas recomendaba hablar
de “recurso compartido” (segun nuestra vi-
sién, base del concepto de “sistemas ecolégicos
compartidos” de los principios de “solidaridad”
y “cooperacién” del art.42, LGA). Dice: “las
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voces ‘recursos compartidos’ adquirieron in-
ternacionalmente relieve juridico a partir de
Estocolmo 1972 y particularmente en el seno
del Programa de las Naciones Unidas para
el Medio Ambiente (PNUMA). Ellas incluyen
a las cuencas hidricas internacionales, tal cual
quedaron definidas precedentemente, pero
también a los demds recursos naturales conexos
con las aguas” (24). Luego el maestro emprende
una muy solida critica sobre la tesis brasilera
de que los rios internacionales sucesivos no
son recursos compartidos —dice: “los rios su-
cesivos son necesaria y fisicamente recursos
compartidos” (25)—. Concluye que no se debe
confundir soberania con poder de policia, so-
bre el transito por las aguas territoriales del
pais abajino. El ejercicio de este ultimo por el
pais abajino es perfectamente compatible con
el concepto de soberania compartida. Pues el
gjercicio del poder de policia es una de las va-
rias —y no la inica— manifestaciones o formas
de ejercicio de la soberanfa compartida.

Finalmente, Cano define los que para él in-
tegran la nocién de cuenca, y son los “recursos
naturales conexos a los hidricos”, nociéon que
dice coincide con la tesis de la Organizacién
de las Naciones Unidas para la Alimentacién
y la Agricultura (FAO)(26) e incluye variadas y
diferentes especies de recursos naturales, sus
cualidades, usos y efectos nocivos; son conexos
alos recursos hidricos, a saber: energfa hidrau-
lica, algunos recursos panoramicos, el suelo
agricola (aguas edaficas), 1a flora, la fauna, y los
recursos geotérmicos”(27). Como se destaca
de las citas que acabamos de hacer, para uno
de los referentes mas importantes de nuestro
derecho, la nocién de cuenca debe integrar la
divisién biolégica, y por lo tanto lo que ha he-
cho la Corte el 01/12/2017 no ha sido mas que
ajustarse al mandato histérico que marcaba la
doctrina més alta de nuestro continente.

Se debe agregar —porque la Corte lo hace—
“el interés de las generaciones futuras, cuyo de-
recho a gozar del ambiente esté protegido por
el derecho vigente”. Se aleja el conflicto por la
cuenca del Atuel del derecho de aguas clasico,
porque aparecen “intereses que exceden el conflic-
to bilateral para tener una visién policéntrica”,
donde emergen “numerosos derechos afecta-
dos”. El enfoque de la gestién de la cuenca y la
resolucion del caso para la Corte estara en la
“sustentabilidad futura”, es decir, una soluciéon
en el marco del derecho ambiental de aguas.

IX. Elnacimiento del derecho ambiental de aguas
El pérr. 72 del consid. 5 del fallo en comen-

tario convoca a una nueva cosmovision: la que
observa al derecho de aguas como el pasado, y

avanza mirando al derecho ambiental de aguas
como la forma que desde aqui en adelante debe
adoptarse en la gestién de la conflictividad en
las cuencas hidricas.

Dice la Corte que “La regulacion juridica del
agua se ha basado en un modelo antropocén-
trico, que ha sido puramente dominial al tener
en cuenta la utilidad privada que una persona
puede obtener de ella o bien en funcién de la
utilidad publica identificada con el Estado. Esta
visién, que en gran medida estd presente en
el conflicto resuelto mediante la sentencia de
1987, ha cambiado sustancialmente en los tlti-
mos afios. El paradigma juridico que ordena la
regulacion del agua es ecocéntrico, o sistémico,
y no tiene en cuenta solamente los intereses
privados o estaduales, sino los del mismo siste-
ma, como bien lo establece la Ley General del
Ambiente”. Es una oda al nacimiento del derecho
ambiental de aguas.

Hemos sostenido hace un tiempo que para
nosotros “el nuevo derecho de aguas es el de-
recho ambiental de aguas. Esta disciplina surge
del entrecruzamiento del derecho clasico de
aguas —que formaba parte del derecho de los
recursos naturales— con el moderno derecho
ambiental, que reconoce menos de cincuenta
anos de vida. En cuanto a la descripcion te-
leolégica del ‘sistema’(28) de derecho ambien-
tal (29), regula las acciones humanas que provocan
mutaciones sobre los sistemas naturales, es decir,
no regula los recursos naturales sino a través
de las acciones humanas. El foco esté puesto en
esa interaccion entre los sistemas humanos y
los naturales. A veces caemos en la confusion
de pensar que esta nueva disciplina se propo-
ne ordenar los sistemas naturales, pero no es
asf; su objeto son las actividades antrdpicas con
incidencia sobre ellos. El derecho de aguas ha
sufrido la transformacién que acabamos de ex-
poner, pues era parte de aquellos viejos conte-
nidos referidos a recursos naturales que ahora
son abordados a través de las acciones humanas.
Es muy importante dar este enfoque en el futu-
ro a los institutos del nuevo derecho ambiental
de aguas. Si no se los interpreta desde el ma-
crosistema de derecho ambiental estaremos
en una hermenéutica alejada de los contenidos
constitucionales” (30).

Miguel Mathus Escorihuela explica que el
derecho de aguas es una rama del derecho
ambiental, porque el derecho ambiental no
viene a reemplazar al derecho de los recursos
naturales que conforman —entre otros— los
antiguos derechos de aguas, agrario y minero,
sino que los complementa con el estudio sisté-
mico de todos los elementos ambientales y la
capacidad de carga ecosistémica. De ahf que,

si bien el régimen de las aguas también es pro-
pio de la nueva perspectiva ambientalista, no
se superpone con ella sino que es complemen-
tado por ésta en virtud de las necesidades de
preservacion. Seguin Escorihuela se puede con-
ceptualizar el derecho de aguas como la rama
del derecho ambiental que tiene por objeto de
estudio el régimen de dominio de las aguas, las
normas inherentes a su aprovechamiento, la
defensa contra sus efectos nocivos o danosos y
la regulacién legal de las obras hidraulicas ne-
cesarias para el uso, preservacion y defensa de
las aguas, todo ello en relacién con los demas
recursos naturales y el ambiente (31).

Enplena dialéctica con estas ideas, el parr. 82
de este consid. 5 nos regala una sentencia den-
tro de la sentencia: “El ambiente no es para la
Constitucién Nacional un objeto destinado al
exclusivo servicio del hombre, apropiable en
funcién de sus necesidades y de la tecnologia
disponible, tal como aquello que responde a la
voluntad de un sujeto que es su propietario”.
Los contenidos que surgen de estas ideas son
bastos: en principio, la nocién de ambiente en el
marco del desarrollo sostenible (y su inescindi-
ble funcionalidad en cuanto a la satisfaccién de
necesidades humanas para la generacion pre-
sente pero sin comprometer el mismo derecho
en favor de las generaciones futuras); en segun-
do lugar, el Convenio de Diversidad Biologica
(aprobado en la Argentina por ley 24.375), que
dispone en su art. 6.b) la necesidad de integrar
la conservacién y la utilizacion sostenible de la
diversidad bioldgica en los planes, programas
y politicas sectoriales o intersectoriales, lo
que redunda en un cambio de paradigma que
obliga a pensar en una regulacién ecocéntrica
o sistémica de las aguas, en razén de la natu-
raleza y la diversidad biologica. Finalmente, en
el sistema normativo interno, donde se expresa
en las claras reglas de la ley 25.675 General del
Ambiente la obligacion de considerar a los sec-
tores desde y hacia la ley marco, sobre la regla
de supletoriedad y al principio de integracion
[arts. 3%y 59, respectivamente (32)].

X. Federalismo ambiental

Los consids. 6 y 7 del fallo del 01/12/2017 son
los primeros en que la Corte se aboca a desa-
rrollar el concepto de “federalismo ambien-
tal”, siguiendo en esto las viejas ensefianzas de
Humberto Quiroga Lavié (33), conceptos sobre
los que también hemos escrito(34). Comente-
mos sucintamente estos aspectos (35).

El consid. 6 es aquel en que la Corte describe
el “nuevo federalismo”, y lo hace en términos
de H#berle, al hacer referencia a aquél como
un sistema cultural de convivencia(36). Es una

na”, Ed. Victor de Zavalia, Buenos Aires, 1979, ps. 16/19.
Las citas incluyen las notas al pie de pagina del trabajo
original.

(20) CANO, Guillermo, “Recursos naturales y ener-
gia”, FEDYE, Buenos Aires, 1979, capitulo sobre las im-
plicaciones juridicas de la leyes de la naturaleza concer-
nientes a los recuerdos naturales.

(21) ILA, “Report of the 48 Conference New York
1958”, Londres, 1959, ps. viii y 28 y ss. (mi exposicion
en ps. 63-66). La definicién de cuenca entonces adop-
tada dice: “Tal como se usa en esta Declaraciéon una
cuenca hidrografica es un area dentro del territorio
de dos o0 mas Estados en la que todas las corrientes de
aguas superficiales, tanto naturales como artificiales,
escurren en una cuenca comun y terminan en una sa-
lida comun o salidas comunes, ya sea al mar, a un lago,
o algin lugar mediterraneo desde el cual no hay salida
permanente al mar”. Esta “premisa de acuerdo unéni-
me” fue redactada por un grupo de trabajo integrado
por el decano Maxwell Cohen (Canad4), el Dr. Dante
Caponera (Italia), el Dr. John G. Laylin (EE.UU.) y el
autor del presente trabajo. Véase la versién espanola
en la ob. cit. infra, nota 5, p. 71.

(22) CANO, Guillermo, “Recursos hidricos...”, cit.,
p.16.

(23) CANO, Guillermo, “Recursos hidricos...”, cit.,
ps. 17/19.

(24) CANO, Guillermo, “Recursos hidricos...”, cit.,

ps.19/21.

(25) CANO, Guillermo, “Recursos hidricos...”, cit.,
p. 24.

(26) CANO, Guillermo, “Marco juridico e institucio-
nal para el manejo de los recursos naturales”, Ed. FAO,
Serie Legislativa, nro. 9, Roma, 1975, con Prélogo del di-
rector general de la FAO, Edouard Saouma.

(27) CANO, Guillermo, “Recursos hidricos...”, cit.,
ps. 24/30.

(28) BERTALANFFY, Ludwig von, “Teorfa general de
los sistemas”, 12 ed. en inglés, 1968; 12 ed. en espanol, 1976;
Ed. Fondo de Cultura Econémica, México, 1976, p. 56.

(29) Ludwig von Bertalanffy enumera diferentes
formas de teleologia: 1) estética, o 2) dinamica, la que
ademas se divide en: i) aquella que avanza a un esta-
do final, ii) otra versién que avanza en una estructura
que conduce el proceso de suerte que existe una dis-
posicién estructural que conduce a un determinado
resultado, iii) otra base de regulaciones orgénicas
hacia una equifinalidad, iv) esta la genuina finalidad
o intencionalidad, significando que el comportamien-
to actual esta determinado por previsién de la meta
(BERTALANFFY, Ludwig von, “Teoria general...”,
cit., ps. 79/81).

(30) ESAIN, José A., “Derecho ambiental de aguas en
argentina”, en Academia Latinoamericana de Derecho
Ambiental — PURVIN, Guilherme (organizador), Direi-
to ambiental e protecdo dos animais, Ed. Letras Juridicas,

Brasil, 2017.

(31) MATHUS ESCORIHUELA, Miguel, “Derecho
ambiental y de los recursos naturales”, Mendoza, 2006,
p. 31,y “Aguay derecho”, en AA.VV., Derechoy adminis-
tracion de aguas, 12 ed., Mendoza, 2007, p. 15. Otros tra-
bajos para consultar sobre esta tematica son: PINTO,
Mauricio, “El régimen de los rios interprovinciales en
Argentina”, Ed. Lajouane, Buenos Aires, 2014; MAR-
TIN, Liber, “Derecho de aguas”, Ed. AbeledoPerrot,
Buenos Aires, 2010.

(32) ESAIN, José A., “El principio de integracién y re-
gla de supletoriedad en derecho ambiental”, LA LEY del
06/06/2017; LA LEY 2017-C.

(33) Asilo denomina QUIROGA LAVIE, Humberto,
“La proteccién del ambiente en la reforma de la Consti-
tucién Nacional”, LA LEY del 18/03/1996, p. 2,y “El Es-
tado ecolégico de derecho en la Constituciéon Nacional”,
LA LEY del 16/04/1996, p. 3.

(34) Entre otras, se puede verificar ESAIN, José
A., “Competencias...”, cit. También una serie de ar-
ticulos: “El federalismo ambiental. Reparto de com-
petencias legislativas en materia ambiental en la
Constituciéon Nacional y la Ley General del Ambien-
te 25.675”, JA del 07/01/2004, ps. 3/30-16; “Federa-
lismo ambiental: la competencia judicial en materia
ambiental”, Revista de Derecho Ambiental, Ed. Lexis-
Nexis, julio-septiembre/2005, ps. 238/248-19; nota a
fallo “Competencias ambientales y federalismo. La

complementariedad maximizante ha llegado a la jus-
ticia”, Revista de Derecho Ambiental, Ed. LexisNexis,
nro. 6, abril-junio/2006, Buenos Aires, ps. 191/207-33;
“La competencia judicial ambiental en el articulo 7°
de la Ley General del Ambiente”, Revista de Derecho
Ambiental, Ed. AbeledoPerrot, nro. 31, julio-noviem-
bre/2012, Num. Esp.: “A los diez anos de laley 25.675”;
nota a fallo “La competencia judicial federal ambien-
tal en razén de la materia y de las personas en una sa-
ludable disidencia de la Suprema Corte de Buenos Ai-
res”, Revista de Derecho Ambiental, Ed. AbeledoPerrot,
nro. 18, Buenos Aires, ps. 33/52; algunos capitulos en
libros como coordinado por DI PAOLA, Maria Euge-
nia (coord.) y SABSAY, Daniel, “Primera Conferencia
Internacional sobre aplicacién y cumplimiento de la
normativa ambiental en América Latina”, Ed. Funda-
cién Ambiente y Recursos Naturales (FARN) - Ban-
co Mundial - Gobierno del Reino de los Paises Bajos,
con motivo de la conferencia desarrollada el 28 y
29/05/2002, en Buenos Aires, Argentina, y el trabajo
“El federalismo ambiental, El reparto de competen-
cias en materia ambiental en la Constitucién Nacional
Argentina. El principio pensar global, actuar local”.
(35) SABSAY, Daniel A. - DIPAOLA, Maria Eugenia,
“El federalismo y la nueva Ley General del Ambiente”,
Doctrina Judicial, ADLA LXIII-A; ROSATTI, Hora-
cio, “Derecho ambiental constitucional”, Ed. Rubinzal-
Culzoni, Santa Fe, 2004; LOPEZ ALFONSIN, Marcelo,
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nocién funcional, y por lo tanto en plena evo-
lucidn, al que la sentencia ademés le dosifica
un contenido “axiolégico” y otro “teleolégico”,
este ultimo en términos de Bertalanffy (a los
que nos hemos referido antes). En cuanto al
primero, el parr. 3° del consid. 6 expresamente
dispone como base de nuestra forma de Estado
ala lealtad federal o buena fe federal, 1a que debe
garantizar la “funcionalidad armoénica de los
componentes” de la estructura, aspecto muy
importante para un tema como las competen-
cias ambientales que resultan ser una nocién
de vanguardia y de trabajosa realizacién. En
cuanto al segundo, el parr. 22 del mismo consid.
6 expone que “el sistema federal importa asigna-
cion de competencia a las jurisdicciones federal
y provincial; ello no implica, por cierto, subor-
dinacién de los Estados particulares al gobier-
no central, pero sf coordinacién de esfuerzos y
funciones dirigidos al bien comiin general, tarea
en la que ambos han de colaborar, para la con-
secucion eficaz de aquel fin; no debe verse aqui
enfrentamientos de poderes, sino union de ellos en
vista a metas comunes (Fallos 330:4564, consid.
11, in fine, y Fallos 304:1186; 305:1847; 322:2862;
327:5012, entre otros)” (el destacado nos perte-
nece).

Como surge de la cita que la Corte hace, va-
rios aspectos componen la funcionalidad de la
estructura federal: “competencias” asignadas
a las “diversas jurisdicciones” (la comunidad
juridica parcial central y las locales en buen
romance kelseniano); “coordinacién” de todas
ellas; “colaboracion”. Todos estos aspectos
implican inscribir la sentencia en el llamado fe-
deralismo colaborativo o de “concertaciéon”, que
intenta quitarse de encima aquel federalismo
por oposicién (en esto, nuevamente siguiendo
la poética de los constitucionalistas alemanes).
Esto tiene légica con la reciente doctrina del
Alto Tribunal, que ha venido haciendo referen-
cias expresas al concepto de “Estado ambiental
de derecho” (37), el que también es tributario de
la doctrina alemana referida(38) y que nutre a
este componente, como hemos dicho en varias
ocasiones (39).

Pasando al contenido especifico, el conside-
rando que sigue, el 7, ingresa en lo que hemos
denominado “competencias ambientales” (40).
Para arribar del mejor modo a este concepto,
debemos poner las dianas sobre el de “federa-
lismo ambiental”, dado que en esta materia la
Argentina ha trastocado en su reforma consti-
tucional de 1994 el sistema de reparto de fun-
ciones, lo que ha hecho que varios autores con-
sideremos a este fenémeno federalismo ambien-
tal(41). La Corte no toma la idea por elegancia o
regodeo, sino que la repasara para dar sustento
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a su sentencia, desde que en ella se relativiza la
nocién de territorialidad federal por la de terri-
torialidad ambiental, en conjuncién con los lla-
mados “sistemas ecoldgicos compartidos” que
hemos citado para reconsiderar el manejo de
cuencas en nuestro pais (42).

XI. Presupuestos minimos de proteccién ambien-
tal derivados de los convenios internacionales en
lamateria

Otro aspecto de la sentencia que puede pa-
sar desapercibido es el modo en que se trabajan
los convenios internacionales como fuentes. En
este sentido, la Corte da fuerza imperativa en
la sentencia a los convenios internacionales (so-
bre todo en materia de diversidad bioldgica y
lucha contra la desertificacién) como si fueran
“presupuestos minimos”. Los toma en espacios
donde no posee leyes para resolver el caso. Es
que ni suelos ni diversidad biol6gica poseen en
la Argentina leyes de presupuestos minimos
de proteccién ambiental. En algtin momento
hemos propuesto —y siguiendo las ensefan-
zas de Bidart Campos— que ante la ausencia
de leyes de base en el sector que se trate, los
convenios internacionales podrian ser tomados
para suplir esa “laguna juridica” desde donde
las provincias pudieran edificar sus comple-
mentos (43).

Esta tesis es la que utiliza la Corte en la sen-
tencia del 01/12/2017 al darle operatividad e im-
peratividad a los convenios internacionales que
existen en la materia, disponiendo de obligacio-
nes para los integrantes de nuestra federacion,
sean el gobierno nacional, las provincias, las au-
toridades de la cuenca, entre otras. En materia
de diversidad biolégica, el principal instrumen-
to ser4 el “Convenio sobre Diversidad Bioldgi-
ca” (aprobado por ley 24.375) y, en materia de
suelos, la “Convencién de Lucha contra la De-
sertificacién” (aprobada por ley 24.701).

XII. Del derecho de acceso al agua potable en “Ker-
sich” al caudal ecolégico

La Corte habia solidificado en el ambito in-
terno el derecho humano al agua potable en CSJ
42/2013 (49-K), recurso de hecho “Kersich,
Juan G. y otros c. Aguas Bonaerenses SA y
otros s/ amparo”, sentencia del 02/12/2014,
donde se hace gala de todo el desarrollo que
este derecho trafa del sistema internacional y
regional (interamericano) de derechos huma-
nos. En esa oportunidad el caso se relaciona
con el reclamo de un grupo de vecinos de la
localidad de 9 de Julio contra Aguas Bonaeren-
ses SA (ABSA), con el objeto de que dicha em-
presa realice trabajos y tareas necesarias para

adecuar la calidad y potabilidad del agua de uso
domiciliario, segin los parédmetros estableci-
dos por la Organizacién Mundial de la Salud en
coincidencia con la norma del art. 982 del Cédi-
go Alimentario Argentino, sobre todo frente a
los elevados niveles de arsénico —superiores a
los permitidos por la legislacion vigente— que
el agua presenta. Ahora, haciendo pie en aque-
lla doctrina, pero adaptada al bien colectivo
ambiente, se considera que la gestiéon de una
cuenca hidrica debe asegurar un caudal para
todo su territorio que permita la conservacién
de la diversidad biologica. Esto es el caudal eco-
légico, al que la Corte describe como la canti-
dad de “agua para que la naturaleza mantenga
su funcionamiento” o, como dice el ultimo pa-
rrafo del consid. 11: “El derecho al agua potable,
se especifica en el presente caso, en el derecho
a un caudal de agua para la sustentabilidad del
sistema” (el destacado nos pertenece).

La contracara del derecho al agua suficiente
para que la diversidad biolégica se mantenga es
su ausencia, lo que enlaza este aspecto con las
normativas que regulan la lucha contra la deser-
tificacion. Asi es que el consid. 12 cita textual a la
“Convencién de las Naciones Unidas de Lucha
contra la Desertificacion en los Paises Afecta-
dos por Sequia Grave o Desertificacion, en par-
ticular Africa”, celebrada en Paris y aprobada
en la Argentina mediante la ley 24.701. En ese
mismo considerando se vuelve sobre la nocién
que expliciramos de bien complejo, pues se
describe al suelo —del que el fenémeno de la
desertificacion es el principal sistema— como
un micro-bien, mientras se reserva al ambiente
la calificacién de macro-bien.

Por este motivo, la conclusiéon del consid. 12
esté en la obligacion activa del Estado nacional
de “destinar recursos para combatir la sequia
grave o desertificaciéon, con una visién que ex-
cede el ambito del rio Atuel, para comprender
toda la cuenca y la regién”. Esto —veremos a
continuacion— signa la suerte de la decisién.

Parrafo aparte merece el reconocimiento
de intereses federales en la prevencion de la
desertificacion y en la presencia de un caudal
de agua suficiente para satisfacer las necesi-
dades de la naturaleza. Esto lo dice la Corte
en el parr.2° del consid. 13, cuando expresa:
“.los conflictos ambientales no coinciden con
las divisiones politicas o jurisdiccionales. En
este caso existen dos provincias litigantes, pero
ademas, dentro de ellas, hay departamentos o
zonas especialmente afectadas y otras que no
lo estan. Asimismo, la importancia de la ausen-
cia de agua y la desertificacion en esas areas,
excede el interés de las provincias para impli-

car a una amplia regién”. Siguiendo la logica
del pérr. 2° del art. 72, LGA, la Corte encuentra
en estos aspectos interjurisdiccionales intere-
ses federales que habilitan la intervencién del
Estado nacional con otra energia y legitimidad,
al mismo tiempo que entiende necesaria la
participacion de los municipios y comunas, en
estos casos.

Respecto al caudal ecolbgico, si la sentencia
de 1987 era histérica porque reconocia el ca-
racter interprovincial del rio Atuel y su cuenca,
la sentencia del 01/12/2017 es histérica porque
dispone la necesidad de que se adopte un cau-
dal ecolégico (la Corte dice “caudal hidrico apto
para la recomposicion del ecosistema afectado
en el noroeste de la provincia de La Pampa”.
Esto quiere decir que la desertificaciéon que re-
conoce la Corte la identifica como una afecta-
cién, un dafo al ambiente y por lo tanto dispone
que se defina un caudal que sea la primera me-
dida para recomponer ese ambiente alterado.
Nace asf el concepto de “caudal ecoldgico”.

Recordemos que el caudal ecoldgico es una
herramienta de gestién hidrica que en la Ar-
gentina no tiene una regulacién juridica. Algu-
nos autores lo desprenden de las “condiciones
necesarias para garantizar la dindmica de los
sistemas ecoldgicos” (art. 62, LGA), que se rela-
cionan con el mandato de tutela ambiental para
las autoridades dispuesto por la Constitucién
Nacional, particularmente en lo relacionado
con la utilizacién racional de los recursos na-
turales (parr. 2° del art. 41, CN) (44). Como bien
explica Liber Martin, también derivado del
principio de utilizacién racional se ha recurrido
a aspectos cuali-cuantitativos, como la fijacion
de caudales ecolégicos, minimos o de manteni-
miento. Los antecedentes del derecho de aguas
provincial son varios —y los cita el especialis-
ta—: Mendoza, por ejemplo, dispone mediante
laley 4035 de Aguas Subterraneasy la res. DGI
778/1996 la posibilidad, entre otras medidas
limitativas tendientes a la proteccién y la pre-
servacion de los acuiferos, de declarar areas
o zonas de restriccién para la construccion de
nuevas perforaciones. Semejantes normas en-
contramos en los Cédigos de Aguas de Cérdoba
(arts. 172,174y 176) y de San Juan (art. 189) (45).

El concepto de caudal ecolégico nace en
EE.UU,, donde se lo denominé instreamflow,
y surgié como medida para conservar los sis-
temas acuéticos de los salmones, una especie
importante desde el punto de vista econémico.
Hoy en dia la comunidad cientifica interna-
cional reconoce que un régimen ambiental de
caudales debe mantener de forma sostenible
la funcionalidad y estructura de los ecosiste-

“Derecho ambiental”, Ed. Astrea, Buenos Aires, 2012;
FRIAS, Pedro J., “Introduccién al derecho ptiblico pro-
vincial”, Ed. Depalma, Buenos Aires, 1980; HERNAN-
DEZ, Antonio M. (coord.), “Derecho publico provincial”,
Ed. AbeledoPerrot, Buenos Aires, 2011, 22 ed.

(36) Recordemos que para Héberle la cultura es el
cuarto componente del Estado (ver HABERLE, Peter,
“El Estado constitucional”, Universidad Nacional Au-
ténoma de México, Instituto de Investigaciones Juridi-
cas, México, 12 ed. 2001, ps. 224/226). Ya la Corte habia
trazado puentes con el autor alemén en nuestra mate-
ria cuando hizo expresa referencia a la nocién de Estado
ambiental de derecho.

(37) Ver sentencia de la CS en autos “Asociacion Ar-
gentina de Abogados Ambientalistas de la Patagonia c.
Santa Cruz, provincia de y otro s/ amparo ambiental”,
del 26/04/2016.

(38) WAHL, Rainer, “Herausforderungen und Ant-
worten”, Ed. Walter de Gruyter GmgH, Berlin - Boston,
trad. de José Carlos Mardomingo, Marcial Pons, Madrid,
2006, ps. 101/102; KLOEPER (ed.), “Umweltstaat”, nota
165; HOFMANN, “Umweltstaat: Bewahrung der natiir-
lichen Lebensgrundlagen und Schultz vor den Gefahren
und Risken von Wissenschaft und Technik in staatlicher
Verantwortung”, en BADURA - DREIER (eds.), Fests-
chrift 50 Jahre Bundesverfassungsgericht, 2001, ps. 873
y ss. (con referencias a sus trabajos anteriores); CA-
LLIES, “Rechtsstaat und Umweltstaat”, 2001, ps. 153y

ss.; WAHL - APPEL, “Prévention”, nota 154, ps. 13/24;
STEINBERG, “Der okologische Verfasungsstaat”, 1998,
en cada caso con referencias; BOSSELMANN, “Im Na-
men der Natur. Der Weg zum 6kologischen Rechtstaat”,
1992; BAUMEISTER (ed.), “Wege zum 6kologischen
Verfassungsstaat. Umweltschultz ohne Oko-Diktatur”,
1994; WOLF, “Der 6kologische Rechtstaat als prozedu-
rales Programm”, en ROSSNAGEL - NEUSER (eds.),
Reformperspektiven im Umweltrecht, 1996, ps. 57 y ss; to-
dos citados por WAHL, Rainer, “Herausforderungen...”,
cit., ps. 101/102. En la Argentina se puede ver QUIROGA
LAVIE, Humberto, “El Estado ecolégico de derecho en
la Constituciéon Nacional”, LA LEY 1996-B, 950, publi-
cado también en CAFFERATTA, Néstor, “Tratado ju-
risprudencial y doctrinario de derecho ambiental”, t. II:
Textos completos, Ed. La Ley, 2012, ps. 535/6. En Por-
tugal, GOMEZ CANOTILHO, José J., “Direito consti-
tucional ambiental portugués e da Uniao Europeia”, en
GOMEZ CANOTILHO, José J. - MORATO LEITE, José
R. (organizadores), Direito constitucional ambiental brasi-
leiro, Ed. Saraiva, San Pablo, 2010, ps. 21/26.

(39) ESAIN, José A., “El Estado ambiental de dere-
cho”, en CAFFERATTA, Néstor (dir.), Revista de De-
recho Ambiental, Ed. AbeledoPerrot, nro. 50, abril-ju-
nio/2017, ps. 23/49; ESAIN, José A., “El Estado ambien-
tal de derecho”, Revista Juris Plenum Direito Administra-
tivo, Ed. Plenum, Afio IV, nro. 13, jan.-mar./2017, Caxias
do Sul, 2017, 0 el mas reciente atin: ESAIN, José A., “La

Corte Suprema, el principio de desarrollo sostenible y el
Estado ambiental de derecho”, en ROSATTI, Horacio
(et al.), Justicia y transparencia, justicia y division de pode-
res, justicia y federalismo, justicia y desarrollo humano, Ed.
Asociacién Argentina de Derecho Constitucional, Resis-
tencia, 2017, ps. 457/484. Asimismo, la conferencia “Es-
tado ambiental de derecho” a cargo de ESAIN, José A.,
06/10/2016, en la Academia Nacional de Derecho y Cien-
cias Sociales de Cérdoba, organizada por el Instituto de
Derecho Ambiental y de los Recursos Naturales y la Uni-
versidad Nacional de Cérdoba, Facultad de Derecho, Se-
cretaria de Extension.

(40) Ver nuestro “Competencias...”, cit.

(41) La original denominacién la debemos a QUIRO-
GA LAVIE, Humberto, “El Estado ecoldgico de derecho
en la Constitucién Nacional”, LA LEY 1996-B, 950, pu-
blicado también en CAFFERATTA Néstor, “Tratado
jurisprudencial y doctrinario de derecho ambiental”,
cit., t. II, ps. 535/536. Siguiendo estos conceptos, se pue-
de consultar SABSAY, Daniel A. - LOPEZ ALFONSIN,
Marcelo, “Leyes reglamentarias de la reforma constitu-
cional. Pautas y sugerencias fundamentales”, Cuadernos
dela Asociacion Argentina de Derecho Constitucional, Bue-
nos Aires, 1996, ps. 145 y ss.; ESAIN, José A., “El federa-
lismo ambiental. Reparto de competencias legislativas
en materia ambiental en la Constitucién Nacional y la
Ley General del Ambiente 25.675”, JA del 07/01/2004,
ps. 3/30, 0 ESAIN, José A., “Competencias...”, cit.

(42) Recordamos un antecedente de esta técnica
que diferencia la territorialidad politica de la ecoldgi-
ca, y es el resuelto por la SC Mendoza, sala 12, en au-
tos “YPF Sociedad Anénima en j° 80.866 Asociaciéon
Oikos Red Ambiental c¢. Gobierno de la Provincia de
Mendoza p/ acc. de amp. s/ inc. cas.”, sentencia del
11/03/2005. En ella se consideraron los limites catas-
trales del 4rea natural protegida Laguna Llancanelo
(que fenecia en la orilla de la laguna) y los limites bio-
l6gicos (el ecosistema que esa laguna abarca), todo
para rechazar la autorizacién de un pozo de explota-
ci6n de hidrocarburos cercano a la costa pero en tie-
rra firme, el que estaria por fuera de los limites catas-
trales pero dentro de los ecolégicos del area (ESAIN,
José A., “Los principios de conservacién de la inte-
gridad del sistema ecolégico y de la proteccién de la
biodiversidad en cuanto al desarrollo sostenible en las
areas naturales”, Revista de Derecho Ambiental, julio-
septiembre/2005, ps. 238/248).

(43) Ver ESAIN, José A., “Competencias...”, cit.,
ps. 352/355 y la cita a BIDART CAMPOS en p. 354.

(44) RODRIGUEZ SALAS, Aldo, “El caudal ecolégico
y su regulacion juridica”, en EMBID IRUJO, Antonio (et
al.) - PINTO, Mauricio E. - MARTIN, Liber (dirs.), Am-
biente, aguay energia: aportes juridicos para su vinculacion,
Ed. Lajouane, Buenos Aires, 2017, p. 369.

(45) MARTIN, Liber, “Derecho de aguas”, cit.,
ps. 268/269.
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mas acuaticos y de los ecosistemas terrestres
asociados. Para ello es necesario el estableci-
miento de un caudal que permita el desarrollo
de las funciones del ecosistema fluvial, y eso
es lo que ha recibido diferentes nombres: cau-
dal de mantenimiento, caudal minimo, caudal
ambiental, caudal reservado, caudal regulado,
etc.(46). Encontramos asi diferentes definicio-
nes: “caudal de mantenimiento es el caudal que
hay que dejar en un rio aguas debajo de cada
aprovechamiento de regulacién o derivacién
(modificaciones del régimen natural) para que
se mantenga un nivel admisible de desarrollo
de la vida acuatica” (Palau, 1994); “cantidad de
agua expresada en términos de magnitud, du-
racion, época y frecuencia de flujos especificos
y la calidad de agua expresada en términos de
rangos, frecuencia y duracién de la concen-
tracion de variables claves de calidad de agua
que son requeridas para mantener un nivel de-
seado de salud en el ecosistema” (Costa Rica,
2003) (47).

Como vemos, en esto también la Corte ha in-
novado con la sentencia del 01/12/2017, pues dis-
poner la obligacién de asegurar este caudal en
la gestion de la cuenca implica una revolucion
en su manejo, lo mismo que produjera en 1987
la declaracién de que la cuenca era compartida
entre las provincias de La Pampa y Mendoza.
Se delega al federalismo de concertacion y a los
acuerdos en el marco de la institucionalidad de
la cuenca la definicién de este contenido, pero
su reconocimiento es de enorme trascendencia
para el derecho argentino.

XIIl. La gesti6n de cuencas, los instrumentos de
concertacion, el regionalismo

Entrando en esta faena, el fallo entrecruza
todos los aspectos mencionados en una suer-
te de rapsodia. Haciendo pie en el federalismo
cooperativo, ingresa en un redimensionamien-
to del manejo y gestion de la cuenca del Atuel.
Por este motivo, se dirige el consid. 13 a medi-
das referidas a la cuenca en general. Lo hace en
términos ambientales y no hidricos solamente,
dejando de lado las jurisdicciones territoriales
implicadas en el caso. El territorio ambiental

{NOTAS }

no coincide con el territorio politico o jurisdic-
cional, segtin dice la Corte, y no sélo ello: dentro
de una jurisdiccién provincial puede haber una
zona especifica, un departamento especialmen-
te afectado. Por este motivo, se define como
unidad de gestién a la cuenca hidrica al estilo
de la ley 25.688.

La gestion de la cuenca del rio Atuel se debe
tomar como un “sistema integral”, conside-
rando la interdependencia estrecha entre las
diversas partes del curso de agua, incluyendo
los glaciares (hasta alli llega la doctrina de este
consid. 13).

Dice la Corte que “el concepto de manejo
de cuencas ha ido variando desde un enfo-
que orientado bésicamente a la captacién de
agua a otros niveles més complejos, como los
de proteccién de los recursos naturales y la
mitigacion del efecto de fenémenos naturales
extremos, para luego pasar a los de mejora de
la produccién (agricola, industrial, ganadera,
minera, forestal) en forma combinada con el
manejo integrado de los recursos naturales de
una cuenca”. Toda una leccién que obliga a re-
dimensionar la institucionalidad que gobierna
la cuenca, motivo por el cual la Corte solicitara
la conformacion de una autoridad con un perfil
diverso.

Del mencionado federalismo de concerta-
cion, la institucion més apropiada para este
caso es la de region, a la que, recordemos, la
reforma de 1994 dedicé varias normas, pero
sobre todo los arts. 75.19 y 124 (48). En el prime-
ro se faculta al Congreso para la adopcion de
medidas especificas considerando la gestién de
las regiones; en el segundo se regula la facultad
para las provincias de crearlas (antes ésta se
desprendia de la genérica facultad de celebrar
acuerdos parciales, dispuesta en el art.125,
CN).

La consecuencia es que la Corte, en lo que
ella llama el primer estadio de decisién, opta
por reconocer un mayor margen de accién a
los Estados involucrados (lo hace porque se
encuentra en el marco de su “jurisdiccion di-

rimente”). Por este motivo decide adoptar una
decision en el ejercicio de una “funcién de ‘coo-
peracién, control y monitoreo’(49), sin asumir
atribuciones de gestion, y de tal manera que
se favorezca y garantice pero no interfiera en
la adopcion por parte de las provincias de una
solucién al conflicto” (consid. 15). Desde ese nu-
cleo la sentencia decide varias cuestiones.

Dice al respecto: “A esos efectos las partes de-
berdn poner en funcionamiento la Comision Inter-
provincial del Atuel Inferior (CIAI), a fin, de que
por su intermedio las provincias de La Pampa
y de Mendoza, en forma conjunta con el Estado
nacional, elaboren un programa de ejecucion de
obras que contemple diversas alternativas de
solucién técnica de las previstas en relacién a
la problematica del Atuel, como asi también los
costos de la construccion de las obras respecti-
vas y su modo de distribucién, sus beneficios,
las urgencias de las poblaciones circundantes,
la defensa del acceso al agua potable, 1a partici-
pacion de las comunidades originarias radicadas
en la regién, como asimismo la sostenibilidad de
la actividad economica productiva, y 1a sostenibili-
dad del ecosistema”.

Esto deberfa traducirse en un reforzamiento
de la gestién ambiental dentro de los espacios
institucionales de la cuenca hidrica. Asi, la sen-
tencia dispone que la cuenca no se siga gestio-
nando por una simple comisién —como hasta
la fecha—, sino por una verdadera autoridad
de cuenca (comité), conformada mediante los
instrumentos clasicos de nuestro federalismo,
es decir, un acuerdo intrafederal en que inter-
vengan las provincias junto a la Nacion (refor-
zamiento del vector vertical), y que ademés
integre, en lo que respecta a cada una de las co-
munidades juridicas parciales, no sélo al drea
en materia de recursos hidricos sino también
a la politica ambiental (reforzamiento horizon-
tal). Esto en el &mbito nacional se garantizaria
con la intervencion en la gestién de la cuenca
—junto a la Secretaria de Recursos Hidricos
del Ministerio del Interior— del area corres-
pondiente del Ministerio de Ambiente y Desa-
rrollo Sustentable. De este modo se garantiza
el manejo ambiental y sostenible de la cuenca.

XIV. Conclusiones

Como advertimos al inicio, estamos ante una
sentencia histérica, al igual que su antecesora.
Se abordan temas de enorme complejidad y se
marca una doctrina en materia de competen-
cias ambientales, de vanguardia. En varios as-
pectos la Corte pone la piedra basal: derecho
ambiental de aguas; federalismo ambiental;
gestion ecoldgica de las cuencas hidricas; dere-
cho al agua potable para sostener el consumo
humano y de la naturaleza; operatividad de los
convenios internacionales como presupuestos
minimos de proteccién ambiental; entre otros.

Las noticias posteriores al fallo deberian di-
rigirse en variopintas direcciones: dar comien-
zo a una discusién constitucional federal res-
pecto al formato que deberfa asumir la nueva
institucionalidad para la gestién de la cuenca
del rio Atuel; la revitalizaciéon de la CIAI con
la creacién de un comité de cuenca mediante
un acuerdo regional. Este punto es importante
porque en el fallo en varias ocasiones se manda
“en forma conjunta” a las partes y al Poder Eje-
cutivo nacional. El tnico modo de lograr una
institucionalidad que responda a esta légica
serfa un comité conformado por las provincias
y el gobierno nacional, este dltimo como “par-
te plena”, para justamente garantizar la vision
global, amplia, del manejo de la cuenca, sobre
todo en términos ambientales.

Otro aspecto es la integracion del area am-
biental en la gestiéon de las cuencas hidricas.
En este tltimo punto sera imperioso el desem-
barco de la cartera ambiental como garante
de esta vision. Esta es la logica de la sentencia,
que ademas se afinca en la ley 25.688, de donde
toma la definicién de cuenca.

Como se puede ver, estas tultimas resultan
ser cuestiones de la agenda futura para este
nuevo capitulo del derecho ambiental que la
Corte ha alumbrado en el fallo del 01/12/2017: el
derecho ambiental de aguas.®

Cita on line: AR/DOC/519/2018 J

(46) RODRIGUEZ SALAS, Aldo, “El caudal ecolégi-
o0...”, cit., p. 371.

(47) RODRIGUEZ SALAS, Aldo, “El caudal ecolégi-
co...”, cit., p. 372. Rodriguez Salas cita una interesante
cantidad de normas comparadas que adoptan este con-
cepto: la directiva marco del agua 2000/60/CE (DMA),
laley 84-512 del afio 1984 de Francia, el DL 46/94 de Por-
tugal, la Ley Federal de Proteccién de Aguas de Suiza, la
Ley de Aguas en su texto refundido (TRLA) de Espana
y su Reglamento de Planificaciéon Hidrolégica (real dec.
907/2007), entre otras.

(48) En Italia o Espaiia las regiones son estructuras
politicas en las que se intercalan funciones legislativas y
niveles importantes de descentralizacién en el marco de
Estados de tipo unitario. Aqui la cuestion es totalmente
diferente. No hay estructura politica para las regiones
en la organizacién del federalismo argentino, sino que se
mantiene la dualidad distributiva del poder entre el Es-
tado federal y las provincias (y dentro de éstas, los muni-
cipios). Coincidimos con German Bidart Campos cuando
dice con esa claridad de expresién que “las provincias
siguen siendo los interlocutores politicos del sistema”.

Las regiones no se superponen a éstos (BIDART CAM-
POS, German, “Derecho constitucional”, Ed. Ediar, Bue-
nos Aires, 2000, t. I). Las regiones poseen una “persona-
lidad juridica publica estatal” con caracter adjetivo de
decision, segtin lo propone Hernandez (ver HERNAN-
DEZ, Antonio M., “La descentralizacién del poder en el
Estado. El federalismo. Nacién y provincias”, Ed. Uni-
versidad, Buenos Aires, 2004). {Cuéndo se estaria ante
la posibilidad de generar un acuerdo para la creacién de
una regi6n? Se podria hacer cuando existan afinidades
en relacién con el finalismo tendiente al desarrollo eco-

némico y social. En estos casos las provincias se podran
proponer formar una regién cuando, como en el caso del
Atuel, posean el mismo recurso natural y se necesite una
gestién econémica y ambiental unificada. De este modo,
se puede analizar la posibilidad de unirse para coordinar
y armonizar la toma de decisiones en una instituciona-
lidad que supere a las jurisdicciones internas, para, de
este modo, lograr una funcionalidad que esté por encima
de los egoismos de cada componente de la federacién.

(49) En esto siguiendo el voto de Fayt en la sentencia
del afio 1987 en el mismo caso.
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Tenencia ilegitima
de armas de fuego

Legitimo usuario.

Hechos: Varias personas fueron procesa-
das por el delito de acopio y provision de ar-
mas de fuego. Apelada la decision, la Cdma-
ra la modifico parcialmente.

La persona que enajend las armas debe
ser desvinculada del delito de tenencia
ilegitima de armas de fuego, porque es-
taban siendo enajenadas con su corres-
pondiente documentacioén a una perso-
na que si se encontraba inscripta como
legitimo usuario y coleccionista.

120.893 — CNFed. Crim. y Correc., sala I,
30/11/2017.- T A F y otro (s) s/ procesamien-
to y embargo.

[Cita on line: AR/JUR/97121/2017]

22 Instancia.
bre 30 de 2017.

— Buenos Aires, noviem-

Considerando: 1. Vuelven las presentes ac-
tuaciones a conocimiento de este Tribunal
en virtud de los recursos de apelacién dedu-
cidos contra el pronunciamiento obrante a
fs. 1/41 del presente incidente.

A fs. 42 obra el escrito presentado por el
Dr. J. L. F. contra el punto dispositivo III que
dispuso ampliar el procesamiento con prisiéon
preventiva de O. J. N. en calidad de autor del
delito de acopio de armas de fuego (art. 189
bis, inciso 3°, primer parrafo del CPPN).

Por su parte, a fs. 43/52 el Dr. M. N. hizo lo
propio contra el punto dispositivo I y IV que
decret6 el procesamiento sin prisién preven-
tiva de A. F. T. como autor de los delitos de

acopio de armas de fuego y entrega de armas
de fuego a quien no acreditare su condicién
de legitimo usuario, ambos en concurso real
entre si (art. 189 bis incisos 3° y 4°, primer pa-
rrafo del Cédigo Penal de la Nacién).

Finalmente, a fs.53/57 lucen los agravios
elaborados por la Dra. R. P., Defensora Coad-
yuvante, contra los puntos dispositivos II y IV
que dispuso el procesamiento de H. A. T. como
participe del delito de acopio de armas de fuego
(art. 189 bis, inciso 3°, primer parrafo del CPN).

Asimismo, junto con el dictado de pro-
cesamiento de los imputados se dispuso
trabar embargo sobre sus bienes hasta cu-
brir la suma de ciento cincuenta mil pesos
($150.000).

II. Agravios

a) Concretamente, la asistencia letrada de
N., entendié que la conducta atribuida a su

asistido no constituye delito en funcién de es-
tar dentro de las normativas legales. Explic
que las armas enumeradas del 1 a 5 de la re-
solucién impugnada estan dentro de su colec-
cién de armas, cuya condicién de tal esté en
tramite de renovacién ante el ANMAC, ha-
biendo sido las mismas declaradas ante dicho
organismo. Respecto de las descriptas en los
puntos 7 a 14, sefialé que se tratan de armas
obsoletas y de calibres que no solo no se usan,
sino que no existen en el mercado y que iban
a ser entregadas al ANMAC en funcién de la
ley 27.286, promulgada el 24/10/2016, siendo
que recién el 22/05/2017 se reglament¢ el in-
centivo para entregar las mismas, por lo cual
no se le puede endilgar delito alguno.

b) A su turno, el Dr. M. N., abogado defen-
sor de T., siguiendo los lineamientos del re-
medio interpuesto ante la previa resolucién
del juez, cuestioné que el nuevo procesa-
miento no obedece a que se colectaran nue-
vas piezas de conviccién que afiancen el com-
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promiso procesal del nombrado. Se agravié
de que una vez mas fue omitida la evacuacién
de las citas referidas por su asistido.

Reitero6 que las armas secuestradas fueron
adquiridas por su asistido de buena fe, a ti-
tulo oneroso y reclinado en documentacion
fehaciente para su transferencia, siendo que
se encontraba en condiciones legales de ad-
quirirlas pues se encuentra inscripto como
legitimo usuario de armas de fuego de uso
civil condicional con vencimiento que opera
en el ano 2019.

Destacé que entre la documentacién incau-
tada aquel dia, se aprecia la solicitud de T.
para requerir ante el ex ReNAR la calidad de
coleccionista registrado, instrumento cuya
ostensible envergadura probatoria disipa las
aristas del entramado hilvanado por el a quo.

Sin embargo, explicé que tras adquirir
esas armas a su nombre, tropezé con impedi-
mentos administrativos, pues los formularios
02 suscriptos por los vendedores perdieron
vigencia al digitalizarse el procedimiento
y por ende la transferencia no pudo ser de-
nunciada y las armas no pudieron ser desa-
fectadas de las colecciones en las que esta-
ban incluidas, por lo que tomé la decisién de
venderlas en el estado en que las adquirié y a
quien podria conservarlas con arreglo a los
parametros reglados en la ley especial y sus
decretos reglamentarios.

En ese sentido, manifesté que N, miembro
de la Asociacion, se interesé en ese lote y
dado que aquel ostentaba la calidad de legi-
timo usuario de armas de fuego —fs. 641— y
coleccionista registrado ante la ANMaC (de-
creto 395/75) es que decidié transmitirselas
(fs. 633/45), sin imaginar que su consorte de
causa podria a su vez vender esas armas en
las condiciones investigadas en autos.

Resalté que sus dichos fueron acomparia-
dos no sélo por el descargo practicado por su
coimputado y presidente de la Asociacién de
Coleccionistas —H. A. T.— quien manifesté
que presté colaboracién para completar los
instrumentos a nombre de su defendido a
los fines de materializar la transferencia y
obtener la calidad de coleccionista registra-
do ante el 6rgano estatal y que el propio T
consulté a més de un gestor ante el descono-
cimiento, sino también por las declaraciones
de los herederos de los coleccionistas falleci-
dos —G. G, F.yP.—.

Frente a ese panorama, consideré que la
situacién documentada comporta un supues-
to de atipicidad penal, toda vez que el delito
de provisién de armas se consuma exclusiva-
mente con la entrega a quien no es legitimo
usuario, y tal como quedé acreditado N. es
legitimo usuario de armas de fuego.

En otro orden de ideas, al tratar el delito de
acopio de armas refiri6 que, si bien su pupilo
no posefa la autorizacién del érgano de con-
trol respecto del lote de armas objeto de la
transaccion investigada, explicé que aquellas
no fueron adquiridas subrepticiamente, ni
con la finalidad delictiva que recrea la fisono-
mia del acopio descripto en el art. 189 bis del
catalogo represivo.

Agregd que el referido lote permanecié
bajo condiciones de seguridad y resguardo
almacenadas en su domicilio con arreglo a las
estipulaciones reglamentarias y administra-
tivas vigentes, inspeccionadas por agentes de
la ANMAC en el ano 2015 y junto a la docu-
mentacién que oportunamente le entregaron
sus vendedores.

En ese horizonte, solicité el sobreseimiento
de su asistido al sostener que su comporta-
miento ha sido inofensivo y frente a la mera
falta de autorizacién administrativa.

Finalmente, criticé el monto del embargo
fijado, fundamentalmente a raiz de que luce

desproporcionado frente al fijado en la ante-
rior resolucién de mérito.

¢) Por su parte, la Dra. R. P., Defensora Pu-
blica Coadyuvante, en representacién de T.,
sostuvo la ausencia de elementos de cargo que
permitan acreditar que su defendido hubiese
efectuado un aporte doloso —con conocimien-
toy voluntad— en el presunto hecho de acopio
de armas de fuego endilgado a T\, en tanto no
conocia el destino que aquél iba a otorgarle a
las mismas, respecto de cuyas ventas actué
como “intermediario” entre el comprador y
los herederos de sus legitimos titulares, sien-
do que se limit6 a actuar como “depositario”
de aquellas que habian sido entregadas por
los sucesores de F., G. y P., con la consiguiente
obligacion de hacerles saber a ellos acerca de
la posible venta, estando acreditado dichos ex-
tremos a fs. 1699, 1702, 1703, 1784/1793.

Asimismo, sefialé que la documentacién
glosada a fs. 1796, 1798, 1800 y 1805 pudo co-
nocerse que las armas cuyo acopio se le en-
dilga a su consorte fueron adquiridas en di-
ferentes fechas, y, atento a la distancia tem-
poral que transcurri6 entre tales actos, su
representado no tenfa motivos para suponer
qué destino pretendia darle a ese armamen-
to, lo que convierte en atipica la participacion
que se le pretende atribuir en el auto recu-
rrido, debiendo dictarse su sobreseimiento
—art. 336, inc. 3°, del CPPN—.

Finalmente criticé el monto del embargo
trabado sobre los bienes de su asistido por
considerar que excede los limites de lo razo-
nable configurando una injustificada restric-
cién al ejercicio de su patrimonio.

Los diferentes agravios ensayados en oca-
sién de estimular los carriles recursivos fue-
ron mantenidos y reproducidos en tiempo y
forma por las defensas de T. y T. al momento
de presentarse ante esta Sala en el marco del
ambito conferido por el art. 454 del Cédigo
Procesal Penal de 1a Nacién (ver informes de
fs. 64/76 y 77/86 del presente incidente).

En otros términos, atento a la incompare-
cencia del Dr. F. a la audiencia para el dia 23
del corriente mes a los mismos fines, y pese
la explicacion brindada que no alcanza a jus-
tificar la incomparecencia, entendemos que
debe tenerse por tacitamente desistido el re-
curso articulado.

III. Hecho

Cabe recordar que la presente investiga-
cién tiene su génesis a través de interven-
ciones telefénicas dispuestas en el marco
de la causa conexa N° 8064/15 (actualmente
elevada a juicio) a través de la cual se logré
establecer que se llevaria a cabo la venta de
un lote de armas adquiridas por A. T. quien
habria acordado su venta con O. N. quien a
su vez las traspasaria a S. H., para luego ser
entregadas a terceras personas aun descono-
cidas (ver legajo de intervencién telefénica
del abonado finalizado en “0984”; fs. 165/66;
169 vta.; 179; 181 vta. y 184).

Mas precisamente, el hecho tuvo lugar a
las 19:00 horas del dia 30/09/2016, en el in-
terior del garaje emplazado en la calle ..., de
esta ciudad, donde se procedi6 a la intercep-
taciéon y requisa de T. y O. N., a raiz de las
diligencias de investigacién desplegadas que
indicaran el encuentro de ambos con el fin de
concretar una operacién de compraventa de
armas de fuego.

En esa ocasion, se logro el secuestro de un
fusil automético pesado (FAP), calibre 7.72,
Serie n° ..., que se hallaban en el suelo del lu-
gar. Del interior del batl del rodado Ford Ka,
en el que se trasladaba N., un bolso de color
verde que contenia: una (1) carabina automa-
tica con la inscripcién “Hafda SA, Patente
Nro. ..., Industria Argentina”, con cargador
n° ... sin municiones y culata de madera, una
(1) ametralladora con la inscripcién “Halcén

Cal. 9 mm, modelo M. L. 63, Nro. ... Indus-
tria Argentina, Patente Nro. ...”, con culata
extensible y cargador Nro. ... sin municiones,
una (1) ametralladora con la inscripcién Hal-
con Industria Argentina, M. L. 57 Cal. 9 mm
Pat. Nro. ..., Prefectura Maritima, nro. ...”, con
culata rebatible y dos cargadores Nro. ...y ...,
un (1) cafién anexado con precintos a un car-
gador con la inscripcién “PB Cal. 7.65 made
in italy”, una (1) pistola nro. ... con inscripcion
“Browning’s Patent ..., Colt’, pat. F.A M'F'G
CQ”, con cachas negras y cargador sin muni-
ciones; una (1) pistola marca Beretta Nro. ...
con la inscripcién “P. Beretta Cal. 9 corto-
N.1934”, con cachas negras y cargador sin
municiones, una (1) pistola marca Browning’s
Nro. ... con inscripcién “Fabrique Nationale
D’armes de guerre, Belgique”, con cachas ne-
grasy un cargador con la inscripcién FN 7.65
m sin municiones, una (1) pistola marca As-
tra Nro. ..., con la inscripcién “9 mm Guerni-
ca (Espaifia), unceta y compafifa”, con cachas
marrones y cargador sin municiones, una (1)
pistola marca Mauser Nro. ..., calibre 7.65
con cachas de color marrén y cargador sin
municiones, una (1) pistola Walther Nro. ...,
con inscripciones “Carl Walther” y “Waffen
Zella ST Brasil, cal. 7.75”, con cachas negras
y cargador sin municiones, una (1) pistola con
la inscripcién Npieper Patent, Nro. ..., con
cachas de madera de color marrén y carga-
dor sin municiones, cinco (5) bolsas de nylon
(tres de las cuales posefan la inscripciéon pun-
tas de recargas, una que reza Italense y la
dltima con la inscripcién Biom).

Asimismo, del batl del mentado rodado
se procedié al secuestro de numerosa docu-
mentacién relacionada con el armamento
mencionado, y de la guantera, credenciales
de armas a nombre de N.

Paralelamente, se llevé a cabo el registro
domiciliario de los encausados T. y N., oca-
sién en la que les secuestré una gran canti-
dad de armas, cuya tenencia y disposicién
ilegitima fue endilgada al tltimo de los nom-
brados.

IV. Situacién procesal de los encartados

Tal como se desprende de los escritos re-
cursivos oportunamente interpuestos por
las distintas asistencias letradas, el eje de los
cuestionamientos dirigidos por las respecti-
vas defensas se ha orientado a cuestionar la
escasez probatoria sobre la cual se habria
asentado la imputacién cursada a sus pupilos
y la atipicidad de la conducta endilgada (en
cada caso concreto), la que serd analizada en
el contexto en que cada imputaciéon se pro-
duce.

a)A.F.T.

Se atribuy6 al nombrado: “haber interve-
nido en actividades vinculadas con el acopio
y tenencia ilegitima de armas de fuego de
distintos tipos y calibres (entre las que se
encontraran armas de uso civil, de uso civil
condicional y de guerra de uso exclusivo para
las instituciones armadas), almacenes carga-
dores, piezas, materiales controlados y demas
elementos de corte balistico, municiones de
diferentes calibres y documentacién que ser-
virfa para procurar acreditar la titularidad de
todas o algunas de ellas, asi como la constante
adulteracion de la numeracion registral de tal
armamento, todo ello llevado a cabo de mane-
ra habitual y con la finalidad de entregar aquel
material balistico por cualquier titulo a terce-
ros sin que estos tultimos pudiesen acreditar
condicion de legitimos usuarios.

Dichas actividades habrian tenido lugar al
menos desde el 15 de julio de 2016 hasta el 30
de septiembre de [2016], oportunidad en la
que, como consecuencia de los procedimien-
tos ordenados y llevados a cabo por perso-
nal de la Divisién Operaciones Antidrogas
Urbanas de la Policia Federal Argentina, se
lograra la detencion de todos los imputados
y la incautacién de numerosa cantidad de

elementos de corte balistico (entre los que
se encontraran ochenta y cinco armas de
fuego de distintos tipos y calibres, almacenes
cargadores, piezas, materiales controlados y
municiones)”.

Cabe recordar que fueron dos las con-
ductas delictivas las que se le atribuyeron
al momento de ser intimado: por un lado, la
entrega de armas de fuego a quien no acredi-
tare su condicién de legitimo usuario y, por el
otro, el acopio de esas armas y de cuatro de
las secuestradas en su domicilio.

Tal como se desprende del caudal probato-
rio aunado, fue él quien enajend las armas en
cuestién a N., en la operacién que fue luego in-
terceptada por la Divisién de Drogas de la PFA.

1. Ahora bien, este nuevo dictado de pro-
cesamiento no logra conmover lo valorado
nuestra anterior intervencion, pues los ele-
mentos de cargo incorporados por el a quo,
no han conseguido rebatir el circunstanciado
descargo vertido por el encausado.

En aquella ocasién sefialamos la necesidad
de profundizar la pesquisa en miras de acre-
ditar el aspecto subjetivo del delito endilgado
que permanecia aun incierto. Tal interrogan-
te no ha sido despejado.

Noétese que se han reeditado y valorado
una vez mas las mismas conversaciones te-
lefénicas que oportunamente fueron exa-
minadas, y que consideramos insuficientes
para tener por probado tal extremo —CFP
8064/15/7/CA5—.

Entonces, més alld de que es cierto que
de las escuchas surge la posibilidad de que
N. fuera a enajenar esas armas a un tercero
desconocido para T., resulta relevante des-
tacar que en una conversacion le refiere “si
te explico, le pasé todo al mismo tipo que se
quiere hacer coleccionista me entendés...”
(Ver legajo de escuchas telefénicas de fecha
29/09/2016, 16:28:38).

Asi las cosas, entendemos que no puede
achacarsele a T. el posterior destino que su
consorte de causa pretendia asignarle a ese
armamento, pues tal como surge de fs. 641 J.
N. ostentaba la calidad de legitimo usuario
de armas de fuego y, conforme informe de
fs. 633/45, el de coleccionista registrado ante
la ANMAC en el “Registro de Coleccionistas
de Armas y Municiones”.

Frente a ese panorama, y sin perjuicio de
que la transaccion que estaba llevandose a
cabo no cumplia con los requisitos adminis-
trativos que este tipo de operaciones taxati-
vamente reclama, lo cierto es que no puede
soslayarse que estaban siendo enajenadas
con su correspondiente documentacién a
una persona que si se encontraba inscripto
como legitimo usuario y coleccionista. Di-
cha circunstancia torna atipica la conducta
endilgada, por lo que, frente a la ausencia de
nuevas medidas probatorias pendientes de
produccién, nos lleva a desvincularlo defini-
tivamente del acontecimiento narrado y que
fue calificado a la luz del art. 189 bis inciso 4°,
primer parrafo del Cédigo Penal de la Nacion
—entrega de armas de fuego a quien no acre-
ditare su condicion de legitimo usuario—.

2. Por otra parte, resta referirnos al delito
de acopio de armas y que tiene relacién con
aquellas que fueron incautadas en el estacio-
namiento de la calle ..., de esta ciudad, y de
su propiedad.

Al respecto, obsérvese que la norma re-
clama para su configuracién, ademas de una
considerable cantidad de armas, la tenencia
de las mismas, es decir, se trata de un delito
que exige poder de disposicién sobre los ob-
jetos de los que se trata.

Ahora bien, conforme se desprende de las
actas del procedimiento en la que participa-
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ron agentes de la Divisién Drogas de la PFA, y
como se mencioné ut supra, del lote de armas
ya se hallaba en el auto de N. en un bolso al mo-
mento de su detencion, salvo el fusil automético
pesado que se encontraba en el piso junto a él
Es decir que era éste quien tenia, en ese en-
tonces, el poder de disposiciéon sobre aquellos
elementos. La imputacién que se le cursa en or-
den a la entrega de esas armas a N., demuestra
entonces el avance del iter criminis a una etapa
posterior, circunstancia que torna atipica la
conducta en orden a esa tenencia. Eso clausura
entonces la posibilidad de efectuar un reproche
al imputado en orden al evento del 30/09/2016.

Sin embargo, distinto analisis cabe realizar en
torno a las cuatro armas halladas en su domicilio
en condiciones irregulares, que, mas alla de las
explicaciones vertidas por su defensa en el escri-
to de fs. 93, su tenencia resultaba ilegitima. No
obstante, debemos diferenciarlas entre si pues,
la pistola ametralladora Halcén se trata de una
arma de uso exclusivo de las Fuerzas Armadas,
por lo que queda comprendida en el agravante
del articulo 189 bis, inc. 2°, segundo parrafo del
CP, siendo que las restantes tres, a saber, la
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carabina de repeticion marca Weapx, el Fusil
marca Mauser y el revélver Smith&Wesson,
de acuerdo surge del informe acompanado
por la Divisién Balistica de la PFA obrante a
fs. 1679/85, resultan ser armas de uso civil con-
dicional, por lo que debe responder frente a una
tenencia ilegitima de arma de uso civil previsto
en el art. 189 bis, inc. 2°, primer parrafo del CP.

Cabe recordar que, las inquietudes ensa-
yadas por la defensa podran ser evacuadas
en la etapa de debate oral y ptblico donde se
desplegara el marco adecuado para discutir
con mayor amplitud los extremos facticos ob-
jeto de este expediente, asi como su califica-
cién juridica y la participacién del imputado
en €l (conf. c. 28.208 rta. 27/12/1996, reg. 1161
y c. 36.238, rta. 23/06/2004, reg. 597, y sus
citas, ambas de esta Sala I).

b)H. A T.

Se le endilg6 “haber intervenido junto a A. F.
T. en actividades vinculadas con el acopio y te-
nencia ilegitima de armas de fuego de distintos
tipos y calibres (...) con la finalidad de entregar
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aquel material balistico por cualquier titulo
a terceros sin que estos pudiesen acreditar la
condicién de legitimos usuarios. De acuerdo a
la investigacién desplegada, el compareciente
habria intervenido en la obtencion ilegitima
de distintas armas de fuego que se encontra-
ban registradas ante la Agencia Nacional de
Materiales Controlados (ANMAC) a nombre
de C. S. F. (fallecido el 26/12/2005), J. C. G. G.
(fallecido el 09/09/2007) y R. J. P. (fallecido el
27/07/2008) para lo cual se habria puesto en
contacto con sus legitimos herederos, hacién-
dose de la totalidad del armamento, para luego
entregar parte de las armas a A. F. T. quien, el
30 de septiembre de 2016, fuera detenido en el
interior del estacionamiento vehicular (...) en
momentos en que entregaba a O. J. N., a cam-
bio de dinero, un lote de armas de fuego [8 ar-
mas]” (fs. 1854/60).

Tal como se observa, la intimacién cursa-
da se encontré intimamente relacionada al
acopio endilgado a su consorte de autos T.,
respecto del material bélico secuestrado en
el estacionamiento.

Asi las cosas, y conforme lo apuntado al
analizar la situacién procesal de su coimpu-
tado, al haber descartado el delito del cual
pueda participar, su conducta devino atipica
en lo que a ello respecta.

Por todo lo expuesto, corresponde dispo-
ner su sobreseimiento (art. 336, inc.3° del
CPPN).

V. Embargo

Finalmente, compete referirnos al monto
que en concepto de embargo establecid el
juez a quo respecto de T. y que fue cuestiona-
do por su defensa.

Abocados a revisar la suma monetaria esti-
pulada, resulta menester recordar que la me-
dida cautelar analizada esté orientada a ga-
rantizar la posibilidad de una futura respon-
sabilidad pecuniaria a las costas del proceso
y el aseguramiento de las responsabilidades
civiles emergentes, de acuerdo a lo normado
en el articulo 518 del Cédigo Procesal Penal
de la Nacién (conf. causa N° 29.204 “Z. G. s/
embargo” rta. el 13/11/1997; causa N° 36.184
“S. J. s/ procesamiento y embargo”, rta. el
23/09/2004 reg. N° 457).

En ese sentido, y teniendo en cuenta las mo-
dificaciones practicadas respecto del nombra-
do en los sucesos bajo estudio, que el delito pre-
vé pena de multa y que cuenta con asistencia le-
trada particular, consideramos que correspon-
de reducir el monto de embargo dispuesto a la
suma de setenta y cinco mil pesos ($ 75.000).

En virtud del acuerdo que antecede, este
Tribunal resuelve: I. Tener por desistido el re-
curso de apelacion interpuesto a fs. 42 por la
defensa de J. O. N. en los términos que estipu-
lala ley 26.374 modificatoria del cédigo de rito
(conforme art. 454 del C.P.P.N.). II. Confirmar
parcialmente el dispositivo I de la resolucion
obrante a fs. 1/41 en cuanto dispuso el proce-
samiento de A. F. T. modificando la califica-
cién legal en orden al delito de tenencia ilegi-
tima de arma de fuego de uso civil —tres—y
de guerra —una— (art. 189 bis inciso 2°, pri-
mer y segundo parrafo del Cédigo Penal) de
acuerdo a lo expresado en el considerando IV,
apartado a) in fine. III. Revocar parcialmente
el dispositivo I de la mencionada resolucién en
cuanto dispuso el procesamiento de A. F. T. en
orden al delito de entrega de armas de fuego a
quien no acreditare su condicién de legitimo
usuario en grado de tentativa y, en conse-
cuencia, decretar su sobreseimiento, dejando
constancia que el presente procedimiento no
afecta el buen nombre y honor del que hubiere
gozado (art. 336, inc. 3°, CPPN), de conformi-
dad a lo expuesto en el considerando IV. IV.
Revocar el dispositivo II del auto puesto en
crisis en cuanto dispuso el procesamiento de
H. A. T. como participe necesario en orden al
delito de acopio de armas de fuego y, en conse-
cuencia, decretar su sobreseimiento, dejando
constancia que el presente procedimiento no
afecta el buen nombre y honor del que hubiere
gozado (art. 336, inc. 3°, CPPN), de conformi-
dad a lo expuesto en el considerando IV, b). V.
Confirmar el punto dispositivo IV de la misma
resolucion en cuanto mandoé a trabar embargo
sobre los bienes de A. F. T. y reducir su mon-
to hasta cubrir la suma de setenta y cinco mil
pesos ($ 75.000) de conformidad con el consi-
derando V. Registrese, notifiquese conforme
lo dispuesto por las Acordadas 31/11 y 38/13
de la C.S.J.N., higase saber a la Secretaria
de Comunicaciéon y Gobierno Abierto (Acor-
dadas 42/15 de la C.S.J.N.), y devuélvase a la
anterior instancia. Sirva la presente de atenta
nota de envio. — Leopoldo O. Bruglia. — Jorge
L. Ballestero.

El Juzgado Nacional de Primera Instancia
en lo Civil y Comercial Federal N° 10,
Secretaria N° 20, sito en Libertad 731,
90 piso de esta Ciudad, informa que
DAVID PAZ VELAZQUEZ de nacionalidad
mexicana con DNI N°94.908.555, ha
iniciado los tramites tendientes a obtener
la Ciudadania argentina. Por ello cualquier
persona que tuviere conocimiento de algtin
acontecimiento que estimara podria obstar
a dicha concesién, debera hacerlo saber a
este Juzgado. Publiquese por dos dias en
LA LEY.
Buenos Aires, 26 de diciembre de 2017
Matfas M. Abraham, sec.
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El Juzgado Nacional de Primera Instancia en
lo Civil N® 24, a cargo de la Dra. Alejandra D.
Abrevaya, Secretaria Unica, ami cargo, sito
en Talcahuano 550, 6° piso, de esta Ciudad,
comunica por 2 dias en autos “TEVERE
CLAUDIA CECILIA ¢/FOREXCAMBIO
SA y OTRO s/DANOQS Y PERJUICIOS”,
N° 63703/2008, que el martillero José
Horacio Gémez, subastard el 27 de marzo
de 2018 alas 11.15, en la Oficina de Subastas
Judiciales de la CSJN, sita en Jean Jaures
545, de esta Ciudad, el inmueble ubicado
en Av. Pte. Julio A. Roca 568/70/76, entre

Perti y Bolivar, U.F. 14, 3° piso, matricula
FR:13-229/14, de esta Ciudad. Segtn el
informe de constatacion del martillero del 20
de junio de 2017, el inmueble se compone de
dos ambientes con bafio, posee un pequefio
balcén cerrado y una cocina tipo kitchenette
improvisada en éste. Superficie total segin
titulo de 30,35 mts2. La unidad se encuentra
en condiciones normales de habitabilidad
y se encuentra ocupada por el Sr. Juan
Sebastian Cocuzza, en carécter de locatario,
quien adjunté contrato en el expediente con
fecha de vencimiento para el 15 de enero de
2019. Venta al contado, en dinero en efectivo
y al mejor postor. Base: $ 580.000. Sefia:
30 %. Comisién: 3 %. Sellados de ley que
correspondan. Arancel: 0,25 % a cargo del
comprador. Deudas: GCBA: $12.913,42
con intereses al 01/11/2017; OSN: sin deuda
al 09/09/2016; AySA: $ 5455,45 con
intereses al 02/11/2017; Aguas Argentinas:
sin deuda al 02/11/2017. Expensas:
$55.715,20 a septiembre de 2017. Importe
del tiltimo periodo informado: octubre/2017
por $ 2054. El comprador deberé constituir
domicilio, bajo apercibimiento de que las
sucesivas notificaciones se le daran por
cumplidas en la oportunidad prevista en
el art. 133 del CPCyCN. El saldo de precio
deberd ser depositado dentro del quinto

dia de aprobado el remate, sin necesidad de
intimacién alguna, bajo apercibimiento de
lo dispuesto por el art. 580 del CPCyCN. Se
deja constancia de que el rematador debera
identificar, antes de comenzar el acto, de ser
necesario con auxilio de la fuerza puiblica, alos
asistentes por su nombre y documentacion
y, en caso de que manifiesten que actdan por
poder, consignara el nombre y la identificacion
del mandante con exhibicién del instrumento
del poder respectivo, con individualizacion de
|a escritura por ndmeroy fecha, y referencia al
notario autorizante, bajo la prevencion de que
no se admitiran ofertas que no cumplan con
tales requisitos. El auxiliar, en cumplimiento
de lo anterior, confeccionard una lista fechada
y suscripta por él, la que acompaniaré a las
actuaciones en ocasion de rendir cuentas del
remate. Asimismo, se deja establecido que,
bajo responsabilidad del martillero actuante,
una vez comenzado el remate no estard
autorizado el ingreso de nuevas personas al
recinto. Publiquense edictos por dos dias en el
Boletin Oficial y en el diario La Ley. Exhibicion
el 23y 26 de marzo de 2018, de 14 a 16.
Mayores informes al martillero al teléfono
4791-7909.
Buenos Aires, 7 de marzo de 2018
Maximiliano J. Romero, sec.
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