RECURSOS NATURALES

REGIMEN JURIDICO DE LA FAUNA EN LA ARGENTINA

Por Jost ALBERTO EsaIn

“Un pais, una civilizacion se puede juzgar por la forma
en que trata a sus animales”™.
Mabhatma Gandbi

I. INTRODUCCION: EL PROCESO DE REGULACION DE LOS ANIMALES Y LA FAUNA

Algunas aclaraciones preliminares: el tema del derecho y los animales resulta novedoso en
los ultimos tiempos, dadas las corrientes recientes que pretenden que los animales, o algunos
de ellos resultan ser sujetos de derechos (subjetivismo). Nosotros en cambio adoptaremos en el
presente una concepcion objetivista, con el objeto de proteger el sistema fauna como parte de
la biodiversidad y del ambiente. Dejaremos esa discusion de lado aunque con esta decision he-
mos dejado en claro la base de nuestra posicién.

El derecho enfoca la regulacion de los animales —y a posteriori de la fauna— de diversos mo-
dos. En algunos sistemas comparados la fauna silvestre pertenece por accesién al dueno del te-
rreno, o es una cosa sin dueno (res nulius) o es declarada de dominio publico a efectos de su
proteccion.

Dice Ramén Martin Mateo que “una eficaz técnica conservacionista esta basada en la asig-
nacion de la condicion de bienes de dominio publico a las especies silvestres, aunque existiran
dificultades dificilmente superables desde luego en Europa en el caso de ciertas plantas, ya que
la casi totalidad de las mismas han sido sometidas al régimen de propiedad privada, lo que su-
pondria su nacionalizacion, operacion ésta ideolégicamente discutible y econdmicamente invia-
ble, aunque bien es verdad que las especies vegetales amenazadas apropiadas son pocas”?.

Para analizar las normas ambientales referidas a los animales y la fauna debemos partir de
la configuracion que le dan los instrumentos normativos en nuestro pais. Hemos decidido evitar
referencias a la numerosa cantidad de normas internacionales tanto referidas a biodiversidad
como fauna. Nos abocaremos a lo que son las reglas de derecho comprado e interno. Ademas,

1 MARTIN MATEO, Ramén, Tratado de derecho ambiental, vol. Ill, Recursos Naturales, Trivium, 1997,
p. 123.
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lo que se denomina fauna silvestre, o animales salvajes o bravios. S6lo haremos una breve refe-
rencia a la fauna doméstica o domesticada pero ese no sera el foco del presente aporte.

Primera aclaracion que vale la pena hacer es que nuestro enfoque se dara desde la nocion
de biodiversidad. La Comunidad Europea, en las conclusiones del Asunto C 44/95 el 17 de mayo
de 1977: “las especies de la flora silvestre, asi como las poblaciones de animales salvajes for-
man parte del patrimonio comuin de la humanidad. Su importancia deriva de que constituyen un
capital genético no renovable, participando a la creacién de equilibrios ecolégicos globales cuya
estabilidad esta ligada a la complejidad de las funciones miltiples que cumplen y a la diversidad
de los organismos participantes”2.

II. EL REGIMEN JURIDICO DE LA FAUNA EN EL DERECHO COMPARADO

La discusion inicial respecto a la fauna o los animales en el derecho se divide en dos niveles
de apreciacién: primero en la teoria general del derecho que en los Ultimos anos ha puesto en
crisis la suma divisio entre personas y cosas para discutir donde ingresan los animales. Para al-
gunos autores son personas y por lo tanto sujetos de derecho; para otros cosas y objeto de de-
recho; finalmente para una tendencia intermedia, que parece imponerse poseen una nueva ca-
lificacion, similar a las cosas pero sin serlo. El segundo plano de discusion radica —ingresados
ya en la posicion objetivista— en verificar cual es el régimen juridico para la fauna como sistema.

1. Subjetivistas, objetivistas y tesis intermedia

Existen posiciones filos6ficas que propugnan por la consideracion de los animales o la na-
turaleza como sujeto de derecho. Son las posiciones que ven —en la filosofia— la relacion entre
naturaleza y hombre como sujeto-sujeto. Advertimos dos tesis aqui: primero la naturaleza como
sujeto de derecho que tiene su mayor apoyo en movimientos acuiados en América de Sury que
parten de una critica sobre la ética renacentista en la que el hombre se muestra frente a la na-
turaleza como dominus, un objeto de apropiacion. Estas escuelas —como la Pachamama o del
buen vivir— consideran a la naturaleza como sujeto de derechos y no como objeto. No profundi-
zaremos este apartado porque seria un punto ajeno al presente aporte, pero debemos advertir
que dicha tesis se ha reflejado a nivel normativo en las reformas constitucionales de Ecuador y
Bolivia entre otros excepcionales espacios normativos.

La segunda posicion que parte de una filosofia subjetivista es la del derecho animal. Esta po-
sicién es una variacion de la anterior pues propugna que los animales son sujetos de derechos,
aunque al hacerlo no extienden el sistema a toda la naturaleza. Existen variaciones en la intensi-
dad, pero basicamente se pretende —sin igualar a los grandes hominidos con el hombre— el re-
conocimiento para ellos de algunos derechos. En otros casos el objeto es pensar a ambos como
iguales3.

La tesis objetivista clasica la veremos en los sistemas clasicos como nuestro Cédigo Civil ve-
lezano, donde los animales eran cosas muebles, sin duefo, sujetas a apropiacion. Esta postura
tiene origen en los sistemas decimondénicos que tienen maxima expresion en los sistemas de co-
dificacion, como el napoleénico.

2 Consejo de la CE, Asunto C 44/95 el 17 de mayo de 1977.

3 Elnivel més alto en el ambito internacional de esta tesis lo encontramos en la declaracién del 23 de
septiembre de 1977 de la Liga Internacional de los Derechos del Animal que adopt6 en Londres la “Declara-
cion Universal de los Derechos de los Animales”, que fue proclamada en Paris el dia 25 de octubre de 1978
y que dispone. “Considerando que todo animal posee derechos y que el desconocimiento y desprecio de
dichos derechos han conducido y siguen conduciendo al hombre a cometer crimenes contra la naturaleza
y los animales, se proclama lo siguiente: Articulo 1: Todos los animales nacen iguales ante la vida y tienen
los mismos derechos a la existencia...”. Esto respecto a los animales. En cuanto a la naturaleza sujeto de
derechos podemos ver las Constituciéon de Ecuador
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La tesis intermedia que se viene abriendo paso en los Ultimos tiempos en el derecho civil se
podria resumir en reconocer a los animales un status juridico intermedio, al que se le aplican pri-
mero el sistema juridico particularizado que se dicte por el Estado y que seran alcanzados por las
normas que regulan las cosas muebles —sin serlo— ante la falta de previsiones legales®.

No ingresaremos en esa discusion, y la dejaremos para otro trabajo porque nos interesa aqui
analizar el estatuto juridico actual de la fauna en la Argentina. Por este motivo, nos moveremos
en lo que es actualmente nuestro sistema: objetivista, considerando los animales cosas postura
reforzada recientemente por la reforma del CU como veremos a continuacion.

2. Los sistemas objetivistas comparados

La FAO informa que “la mayoria de los sistemas juridicos tratan de la cuestion de la propie-
dad de la fauna, que tiene repercusiones practicas importantes. Hay una variedad de enfoques,
pero en general la fauna se considera o bien parte de los derechos de propiedad sobre la tierra,
o bien propiedad del Estado. Algunas leyes clasifican a los animales silvestres bajo la definicién

4 Tomamos el andlisis de Beatriz Franciskovic Ingunza (“”Proteccion juridica y respeto al animal: Una
perspectiva a nivel de las constituciones de Europa y Latinoamérica”) que cuenta que en Austria, la Ley de
1 de Julio de 1988, introdujo al Codigo Civil Austriaco (ABGB) el articulo 285a, por el que se excluia a los
animales de la consideracion de cosas en propiedad: “Los animales no son cosas; estan protegidos por
leyes especiales. Las disposiciones referidas a las cosas se aplican a los animales, en caso de no existir
una prevision diferente”. Como corolario de la inclusion de dicho articulo (285?), el derecho austriaco intro-
dujo dos reformas, relativas a los animales: El articulo 1332a (ABGB) en el ambito de la regulacion de la
indemnizacion debida, en su caso, por los costos derivados de un animal herido; y, posteriormente, en el
ano de 1996, el articulo 250 (ABGB), que declara la inembargabilidad de los animales que no se destinen a
la venta, lo significé un cambio notable en el Cédigo de Ejecucion: Los animales domésticos no destinados
a la venta y respecto a los cuales existe un apego emocional, hasta un valor de 10.000 chelines, asi como
una vaca lechera o, a eleccién del obligado, dos cerdos, cabras u ovejas, si estos animales son necesarios
para la alimentacion del obligado o de los miembros de la familia que viven en su casa, junto con las previ-
siones de alimentacion y mantenimiento de aquellos por cuatro semanas”. Posteriormente, en el ano 2004,
la Constitucion de Austria incorporo en el art. 11.1 una disposicion segln la cual el Estado protege la vida y
el bienestar de los animales porque los seres humanos tienen una responsabilidad especial hacia los seres
préjimos. “La modificacion juridica efectuada en Austria despertd un gran interés y tuvo una inmediata re-
percusion en Alemania sobre todo respecto a la proteccion animal” En Alemania, dos afilos mas tarde de la
reforma del Codigo Civil Austriaco (ABGB), se reformo el Codigo Civil aleman (BGB) mediante la “Ley para la
mejora de la situacion juridica del Animal en el Derecho Civil”. En primer término al libro |, cap. 2, que trata-
ba sobre las cosas, se le anadio: Animales y, por ende, al articulo 90, en el que se contiene el concepto de
cosas en sentido juridico, se anadié un 90a, destinado a los animales. El BGB, Libro |, Capitulo 2. Cosas. Ani-
males “Cosas, en el sentido de la ley, son s6lo las cosas corporales”. Segln el articulo 90a. “Los animales
no son cosas. Estan protegidos mediante leyes especiales. Se les aplicaran las disposiciones vigentes para
las cosas, siempre que no haya otra prevision”. La redaccion en poco difiere a la de Austria, con la misma
limitacion de seguirse aplicando a los animales las normas relativas a las cosas, caso de no haber prevision
especifica para los mismos. Posteriormente, en el ano 2002, se incorporo el art. 20a de la Constitucion, el
mismo que impone al Estado la proteccion de los animales mediante acciones ejecutivas y judiciales, como
responsabilidad hacia las generaciones futuras. Textualmente dice asi: “El Estado, asumiendo igualmente
su responsabilidad respecto a las generaciones futuras, protege los recursos naturales y a los animales por
medio del ejercicio del poder legislativo, en el cuadro del orden constitucional y de los poderes ejecutivo y
judicial en las condiciones que establezcan la ley y el derecho”. Suiza a diferencia de otros ordenamientos
extendid la proteccion a todas las criaturas vivientes, incluyendo a las plantas, con base en la declaracion
de la dignidad de las mismas. “La Ley federal de proteccion animal del aho 1978, prescribié reglas de con-
ducta que deben ser observadas en el trato con los animales [...] para asegurar su proteccion y bienestar”
(art. 1.1). En el ano 2000 fue incorporado el art. 80 de la Constitucion —con el titulo “Proteccion de los
Animales”—, que prevé el dictado de normas sobre proteccion de los animales, su mantenimiento y cuidado,
su utilizacion, los experimentos y los atentados a la integridad de animales vivos, el comercio y el transporte
de animales y su matanza”.
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de ‘productos forestales’ y, por lo que respecta a su propiedad, pueden estar sujetos al mismo
régimen, o a uno similar, pese a su diferente naturaleza. Normalmente la propiedad pertenecien-
te al Estado, a particulares o a comunidades trae consigo beneficios relacionados, como el ejer-
cicio de los derechos de caza y el beneficio de los ingresos procedentes del turismo de observa-
cion o de caza. También supone en general algunas obligaciones, como las responsabilidades
de ordenacién y por los danos que pueden causar los animales. Sin embargo, esos derechos y
obligaciones no siempre son consecuencia automatica de la propiedad. Existen también paises
donde la fauna se considera res nullius, como en Marruecos (Mekouar, 1999). Segun la ley litua-
na, los animales salvajes que se encuentran dentro de zonas cercadas pertenecen al propietario
del terreno, mientras que los animales en el medio silvestre no se consideran propiedad de nin-
guna persona fisica o juridica (arts. 3 y 4). Los terratenientes pueden utilizar la fauna que se ha-
lla en su tierra, con sujecion a la obligacion de no perturbar el equilibrio de las comunidades na-
turales y de adoptar medidas de proteccion (art. 14)°.

De la resena del informe FAO podemos desplegar una serie de sistemas en derecho compa-
rado ambiental respecto al régimen de la fauna:

— tesis de accesion de la propiedad: en ella la fauna es parte del derecho de propiedad de
la tierra.

— dominio publico del Estado: en estos sistemas la fauna es de dominio publico o privado
del Estado.

— producto forestal: en algunos paises la fauna se encuentra sujeta al mismo régimen que la
flora que en general es el de la accesion al inmueble.

— sistema de res nullius: otros sistemas adoptan la posicién segln la cual la fauna es una
cosa sin dueno, sujeta a apropiacién mediante caza, o pesca y asi cualquier particular puede ad-
quirir su dominio.

— sistema mixto: también existen paises en que la fauna es de propiedad del dueno del terre-
no, o res nullius si aparece en el medio silvestre.

En general el grado de intensidad en la regulacion del Estado varia segln el sistema. Si la
fauna es considerada bajo el sistema de la accesion parte de la propiedad, entonces la regula-
cion del Estado respecto al equilibrio de los ecosistemas derivara del poder de policia del Esta-
do al regular el ejercicio de derechos propios de los particulares de utilizacion. En cambio, en los
sistemas demanializados, el Estado posee una capacidad de regulaciéon mas importante, sien-
do su competencia la de otorgar los titulos administrativos de autorizacion para la utilizacion de
una cosa de dominio publico.

En todos los continentes hay muchos paises en que la fauna es propiedad del Estado. En
Uganda la propiedad de la fauna y la flora silvestres esta atribuida al Estado, en representacion y
para el beneficio de la poblacion (art. 4 Uganda Wildlife Statute, ley 14, el 14 de mayo de 1996).
Conforme a la ley de Tayikistan los animales son propiedad del Estado, asi como bien comun de
todos los ciudadanos (art. 2, Ley sobre la proteccion y utilizacion del mundo animal, ley 989, del
20 de julio de 1994). También en China (Ley sobre la proteccion de la fauna terrestre, del 8 de
noviembre de 1988; su Reglamento del 12 de febrero de 1992 y Reglamentos sobre reservas
naturales del 9 de octubre de 1994) la fauna se considera propiedad del Estado (art. 3). Donde
la fauna pertenece al Estado, ya sea porque se trata de una norma general o porque se encuen-
tra en las tierras publicas, se pueden reconocer algunos derechos consuetudinarios a los propie-
tarios tradicionales. Asi ocurre en algunos paises africanos, pero también en Noruega, donde se
autoriza la caza por parte de la poblacién indigena en grandes extensiones de tierras comunales

5 CIRELLI, M. T., Tendencias legislativas en la ordenacion de la fauna, para el Servicio del Derecho

para el Desarrollo Oficina Juridica de la FAO Organizacion de las Naciones Unidas para la Alimentacion y la
Agricultura, Roma, 2002 FAO serie de Estudio Legislativo nro. 74, p. 44.
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del Estado®. En otros paises, aunque la propiedad de la fauna esté atribuida al Estado, los dere-
chos de caza en las tierras privadas quedan reservados a sus propietarios. En Burkina Faso, por
ejemplo, los bosques y la fauna terrestre y acuatica son considerados parte del patrimonio na-
cional (art. 4 Loi portant code forestier (ley 006/97/ADP, del 31 de enero de 1997), pero los pro-
pietarios tienen el derecho exclusivo de cazar en su propia tierra (art. 129 ley 006/97/ADP del
31 de enero de 1997). Por otra parte, conforme a la legislacion chilena’ (ley 19473 de 1996 que
enmendo el Codigo Civil), la caza esta permitida Gnicamente en la propia tierra, o en tierras de
otras personas con el permiso del propietario. En Botswana los terratenientes u otros ocupan-
tes legitimos tienen el derecho de cazar sin licencia sobre su tierra, con sujecion a restricciones
sobre el nimero de animales cazados y el pago de derechos (art. 20, Wildlife Conservation and
National Parks Act, ley 28 de 1992, mod. por leyes 60 de 1992 y 16 de 1993). Sin embargo, se
reconoce explicitamente un derecho de propiedad respecto a los animales en caso que éstos
se mantengan o estén confinados dentro de una cerca (art. 83 ley 28 de 1992). Con la aproba-
cion de la administracion, los propietarios pueden permitir que terceros cacen en sus tierras, en
cuyo caso también deben llevar registros de los animales capturados (art. 24 ley 28 de 1992). La
caza sin el permiso del propietario u ocupante constituye una infraccién a la ley (art. 49 ley 28 de
1992). En Malawi la propiedad de los animales silvestres, asi como de las plantas, esta conferida
al Presidente, en nombre y para el beneficio de la poblacion (art. 4, National Parks and Wildlife
Act, ley 11, del 15 de abril de 1992), si bien los ejemplares capturados licitamente con arreglo a
una licencia se convierten en propiedad del titular de la licencia (art. 4). Ademas estéa prohibido
entrar en las tierras privadas sin autorizacion, incluso en caso de persecucion de animales he-
ridos. Esta prohibicion es aplicable a pesar de la obligaciéon general de procurar matar a los ani-
males heridos, realizando todos los esfuerzos posibles. En ese caso, debe presentarse un infor-
me al propietario, que tiene la autoridad exclusiva de consentir el acceso a su tierra (art. 79)8.
En otros sistemas juridicos, la pertenencia de la fauna al Estado, combinada con una consi-
derable presién en favor de la caza, ha determinado limitaciones significativas de los derechos
de los propietarios de tierras privadas, puesto que se ha autorizado el acceso de los cazadores
a todas las tierras privadas. Asi sucede en Italia® donde, a diferencia de la mayoria de los paises
europeos, la fauna es considerada propiedad del Estado y debe protegerse por el interés de la
comunidad nacional e internacional (ley de 1992, art. 1). Tradicionalmente, se ha autorizado la
cazay el libre acceso de los cazadores a todas las tierras, incluidas las privadas, con tal que no
estuvieran cercadas. Con una innovacion introducida por la ley de 1992, los terratenientes pue-
den pedir que se excluyan sus tierras del libre acceso general de los cazadores, pero deben pre-
sentar razones especificas, y dicha exencion se les puede conceder a condiciéon de que no obs-
taculicen la ejecucion de los planes de ordenacion de la fauna. Asimismo se puede otorgar una
exencion sobre la base de la legislacion regional por particulares razones econémicas, sociales

6 BOUCKAERT, J., Les territoires de chasse et les habitats. En Société Francaise pour le Droit de
I’Environnement, La chasse en droit comparé. Actes du Colloque organisé au Palais de I'Europe, a Stras-
bourg, les 9 et 10 novembre 1995, 'Harmattan, Paris/Montreal, ps. 77/117 citado por Cirelli M.T., cit. p. 45.

7 Ley que sustituye el texto de la ley n° 4601, sobre caza, y el articulo 609 del codigo civil (ley 19473,
4 de septiembre de 1996)

8 CIRELLI, M. T,, cit. p. 45.

9 En ltalia: Ley de proteccion de los animales silvestres de sangre caliente y la caza (ley n° 157, 11
de febrero de 1992) Ley de bases sobre las areas protegidas (ley n° 394, 6 de diciembre de 1991, en su
forma enmendada hasta la ley n° 426, 9 de diciembre de 1998)Decreto del Presidente del Consejo de Mi-
nistros sobre la aplicacion de las disposiciones relativas a las excepciones de conformidad con el articulo
9 de la Directiva 79/409/CEE relativa a la conservacion de las aves silvestres (27 de septiembre de 1997)
Decreto legislativo relativo a la transferencia de las funciones administrativas del Estado a las regiones y
autoridades locales (decreto n° 112, 31 de marzo de 1998) Ley regional (Tuscania) sobre la conservacion
de habitats naturales y seminaturales y de la flora y la fauna silvestres (ley n°® 56, 6 de abril de 2000)
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0 ambientales, como iniciativas agricolas experimentales (art. 151°). En cualquier caso, por lo
general el acceso a las tierras bajo cultivo, asi como a tierras con una cerca de una altura mini-
ma de 1,20 m, esta prohibido a los cazadores itinerantes (art. 15). La situacion era parecida en
Portugal donde sélo recientemente la ley de bases sobre la caza de 1999 reconoci6 el derecho
de prohibir la caza a los propietarios (art. 3 Ley de bases sobre la caza 173/99, del 21 de sep-
tiembre de 1999 y decreto-ley de aplicacion la ley de bases sobre la caza, decreto 227-B/2000
del 15 de septiembre de 2000)11,

10 |55 organizaciones de proteccion de la fauna son muy criticas por ejemplo con el proceso de pro-
teccién de fauna en ltalia. EI Committee Against Bird Slaughter (CABS) (disponible en http://www.komitee.
de/es/start) dice “ano tras ano se repite en Italia el mismo triste espectaculo. Tan pronto los migratorios
otonales cruzan los primeros pasos de los Alpes en su vuelo hacia el Sur, los cientos de miles de cazadores
levantan el fuego sobre ellos diezmandolos. Segun la ley italiana la caza se abre en el periodo que va desde
el inicio de septiembre al final de enero. La ley reconoce a cada uno de los 730.000 cazadores un morral
diario de 32 pajaros en un total de 55 dias de caza. Resultado: 17 millones de pajaros cazados legalmente
cada ano. En ltalia la ley 157 promulgada en 1992 es la encargada de la tutela de los animales selvaticos
y de disciplinar la caza. Fue escrita después de meses de negociaciones entre el mundo ambientalista y las
asociaciones venatorias, dando como resultado una de las méas avanzadas leyes en materia ambiental en
toda Europa. Lamentablemente la mayor parte de los cazadores en lItalia nunca la han aceptado. Muchos
de ellos viven aln en la nostalgia de los afios ‘60 y ‘70, cuando un millén y medio de cazadores saqueaban
pantanos, campos y bosques abatiendo todo lo que estaba en movimiento. Por esta razon, desde inicios de
los anos ‘90 hasta hoy, el mundo de la caza tiene solo un objetivo: desquiciar la ley para recuperar los privile-
gios perdidos. Los cazadores aparecen so6lo por tres motivos: aumentar las especies cazables, aumentar los
tiempos de caza y aumentar los espacios de caza. Por lo tanto el objetivo final es claro: tener a disposicion
mas animales para abatir. Y no son pocas las victorias que han obtenido los secuaces de Diana: algunos
anos atras, gracias a una estratagema parlamentaria inesperada, fue aprobada una enmienda escondida
que ha permitido a los cazadores de ungulados (ciervos y corzos) cazar en verano. En el 2010 gracias a
algunos senadores del PdL y de la Lega la caza fue prolongada 10 dias en febrero, mientras hoy por hoy es
una praxis que las escopetas estén de paseo a inicios de septiembre, no obstante la ley diga que la apertura
se realiza el tercer domingo del mes. Sobre las especies cazables la batalla es infinita. En Italia las especies
de aves cazables son 35 (de las cuales 20 se encuentran en grave disminucion por ‘depauperacion’ de la
poblacion). Evidentemente este nimero de especies no es suficiente para los cazadores. En vista del nau-
fragio de algunos intentos de ley que buscaban desestabilizar la entera estructura legislativa, delegando
a las Regiones y Provincias la facultad de establecer los tiempos, los lugares, modalidades de caza y las
especies a ser cazadas (tomando en cuenta que en asuntos venatorios regionalizar significa liberalizar), las
asociaciones venatorias hoy presionan por la caza ‘excepcional’. Cada ano algunas Regiones autorizan asi
la caza de algunos millones de pinzones comunes y reales, bisbitas comunes y arbéreas, estorninos para
satisfacer el deseo de aumentar el morral de los cazadores que practican la caza migratoria. Cada ano las
asociaciones ambientalistas se oponen presentando recursos contra estas autorizaciones especiales y en
todas las sedes ganan continuamente: en los TAR (Tribunales Administrativos Regionales), en la Corte Cons-
titucional y en la de Luxemburgo. Es evidente que la caza ‘excepcional’ de estas especies protegidas no esta
permitida, sin embargo las Regiones —Lombardia, Veneto, Ligura, Toscana, Las Marcas in primis— insisten
cada afno con las mismas ilegitimas disposiciones. Los abogados del CABS y de la LAC (nuestra principal
asociacion partner en Italia) son los encargados de extender recursos en Milan y Brescia para garantizar el
cumplimiento de la legislacion nacional para la salvaguardia de las aves. ¢ Por qué? Porque la politica en Ita-
lia corteja cazadores y fabricas de armas a cambio de votos y respaldo electoral. Lo testimonia recientemen-
te un senador del PdL: ‘No entiendo por qué se ensainan tanto contra los cazadores, que son los Unicos que
llevan dinero al Estado sin pedir nada a cambio’. Entonces, los animales selvaticos, las aves migratorias,
ejemplares que atraen la atencion de miles de birdwatcher, cuidados con entrega por cientos de voluntarios
de los Centros de Rescate, estudiados por miles de bidlogos, naturalistas, ec6logos, anilladores de aves, no
son nada para este politico. Menos mal que la ley dice: ‘La fauna selvatica es patrimonio no disponible del
Estado’, patrimonio de la colectividad, a ser salvaguardado, sobretodo en vista de los cambios dramaticos
a los que se enfrentan las aves en nuestros tiempos”. Como vemos, en Italia el tema es muy complejo y los
usos y costumbres de las regiones dificiles de mutar.

11 CIRELLI, M. T, cit. p. 46.
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“En la mayoria de los paises de Europa occidental —explica el informe FAO— la propiedad de
la fauna esta conferida a los terratenientes. Existe una distincion entre los paises donde se con-
cede al propietario el derecho automatico de cazar, como en el Reino Unido y Noruega, y los pai-
ses donde ese derecho no es automético, como Francia, Bélgica y Espafial2. Una consecuencia
de esas disposiciones es que generalmente los propietarios son responsables de la ordenacion
de la fauna que vive en su tierra. Sin embargo, dado que esto resulta inadecuado en las zonas
donde las parcelas son muy pequefas, varios paises, como Alemania, Bélgica, Francia, y Norue-
ga, establecen como condicién una extension minima de tierra para que sus propietarios pue-
dan ejercer los derechos de caza”13. Agrega el informe “Asimismo, pueden existir otras disposi-
ciones para ayudar a los terratenientes a llevar a cabo una ordenacion adecuada. En Bélgical4,
por ejemplo, los propietarios pueden cazar sélo si su propiedad supera una cierta extension (por
lo general 25 y 40 hectareas para las regiones valona y flamenca, respectivamente). En la region
flamenca, el decreto sobre la caza de 1991 fomenta la agrupacion voluntaria de tierras en zo-
nas de caza y prevé una financiacion para este fin (art. 12). En Alemania el régimen juridico de
la Ley federal de conservacion de la naturaleza (21 de septiembre de 1998) de la Ley federal de
caza (29 de septiembre de 1976, en su forma enmendada hasta la ley del 26 de enero de 1998)
se refiere a zonas de caza que pueden ser privadas —en cuyo caso generalmente se requiere
una extension minima de 75 hectareas para poder cazar (art. 7)— o “comunales”, esto es crea-
das por iniciativa de un municipio en tierras que no formen parte de zonas privadas de caza. En
este caso, la superficie minima para poder cazar es de 150 hectareas (art. 8). Tradicionalmen-
te, en Francia no se exigia una extensiéon minima, pero la “Ley Verdeille” de 1964 ha previsto la
agrupacion obligatoria de los propietarios cuyas parcelas eran inferiores a 20 ha, y la devolucién
automatica de los derechos de caza a la asociacion comunal de caza (Association communale
de chasse agréée), creada a dicho fin15716,

Garcia Enterria y Tomas Ramén Fernandezl” explican la evolucion de la regulacion de los ani-
males a través de la evolucion del derecho de caza. Tres modelos explican justifican o se mues-
tran detras del sistema.

—Derecho de caza: Primero el ius hominus general de cualquier persona de perseguir y dar
muerte (o captura) y apropiacion de animales nulius. Estamos ante la tesis clasica del Derecho
Romano, con fondo en las costumbres humanas primitivas.

—Fauna como accesorio o frutos del fundo: Segundo la tesis de la accesion o frutos del fundo
—también con base en el Derecho Romano a propésito del vivarium o fundo venatorio, tesis que
generalizara la revolucion francesa en el proceso de concentracion de facultades a realizar so-
bre los bienes inmuebles, hasta ahora dispersas, en la titularidad dominical, y es el modelo so-

12 BOUCKAERT, J., cit.

13 BURHENNE, W. E., 1999. Le droit de la chasse en Allemagne et en Autriche. En Société Francaise
pour le Droit de I’'Environnement, La chasse en droit comparé. Actes du Colloque organisé au Palais de
I’Europe, a Strasbourg, les 9 et 10 novembre 1995, L'Harmattan, Paris/Montreal, pags. 185-191.

14 | as normas en Bélgica: Loi sur la chasse (28 de febrero de 1882, refundida el 6 de agosto de 1997)
Décret sur la chasse (region flamenca) (24 de julio de 1991) Arrété du gouvernement wallon relatif aux
permis et licences de chasse (4 de mayo de 1995) Arrété du gouvernement wallon fixant les conditions et la
procédure d’agrément des conseils cynégétiques (30 de mayo de 1996) Décret concernant la conservation
de la nature et le milieu naturel (region flamenca) (21 de octubre de 1997).

15 Esto fue relativizado dada la influencia de la jurisprudencia de la Corte Europea de Derechos Huma-
nos que juzgo la anterior legislacion francesa (que imponia a los propietarios rurales la obligacion de unirse
en asociaciones de caza y permitir la caza en la tierra en cuestion) una violacién del Convenio Europeo sobre
Derechos Humanos (articulo 11 sobre libertad de asociacion y articulo 1 del Protocolo 1 relativo al derecho
de propiedad).

16 CIRELLI, M. T, cit. p. 49.

17 seguiremos en estos parrafos la tesis de GARCIA ENTERRIA, Eduardo - FERNANDEZ, Tomas Ramaén,
Curso de Derecho Administrativo, t. Il, Thomson Civitas, La Ley, Buenos Aires 2006, ps. 151/154.
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bre el que se ofrece la primera regulacion de la caza en el régimen espanol, de mayo de 1834,
que declaraba el derecho de “los duenos particulares de las tierras de cazar libremente en ellas
en cualquier tiempo del aio, sin traba ni sujecion a regla alguna”; esas reglas sélo se imponian
en las tierras de propios y baldios.

—Tesis regalista. Finalmente, la caza como una regalia, propia del senor o Principe que le atri-
buye en exclusiva las especies venatorias o algunas de ellas (las piezas o especies regalianas o
feraminae nostrae —nuestra fieras— o gibiers royaux en las fuentes francesas: ciervos y venados,
cetreria, aguilas) y les reserva su persecucion y captura sobre las fincas de cualquiera.

El primer modelo de derecho a cazar consiste en el reconocimiento de un derecho de los par-
ticulares a cazar que la Administracion simplemente somete a limitaciones clasicas de policia,
con técnicas como la previa licencia de caza, de armas, limitacion de especies, tiempos y modos
de caza. Este primer modelo cuentan los autores se vincula con el segundo porque incluso en los
que lo adoptan aparecen las formulas de fundo venatorio o vedado de fincas, las reservas priva-
das de caza, 0 acotamientos o cerramientos de fincas!8. Este régimen es el saliente en el siste-
ma Argentino, y explicaremos la cuestion a continuacion.

Alertan Garcia de Enterria y Fernandez sobre el “reverdecimiento” de la técnica regaliana o
medieval de la caza que supone la eliminacion virtual de la titularidad privada general del dere-
cho de caza y alin de la titularidad del propietario fundario para concentrar dicha titularidad en
la Administracion que distribuye luego su ejercicio con técnicas concesionales, mejor o peor per-
filadas, en administrados singulares, con exclusion de todos los demas. Esta técnica comienza
con el articulo 15 del Reglamento de la Ley de Caza de 1903, que, sobre una redaccién equivo-
ca (y aunque posteriormente sobre los bienes comunales y de propios) va a servir de base para
el arrendamiento por los Ayuntamientos de la caza de todo el término municipal. Se extiende a
través de la técnica de Cotos Nacionales (decreto del 9 de abril de 1932) y Reservas Nacionales
de Caza (leyes del 4 de septiembre de 1943 —Reres— 13 de junio de 1950 —Gredos—, 21 de julio
de 1960 —Cazorla—, 31 de mayo de 1966 que define ya una pluralidad de ellas por todo el pais)
que comprenden grandes espacios, donde la administracién de la cazay los llamados “permisos
especiales” (vid. Decreto del 2 de Julio de 1960, que convalida la tasa correspondiente) quedan
atribuidos a la Administracion. Finalmente, culmina en la reactualizacion de la técnica de las an-
tiguas “especies reales”, aunque ahora normalmente con fines de proteccion de especies ame-
nazadas de extincion, especies cuya caza exige también esos “permisos especiales” del Estado
—en realidad, como se comprende, puras concesiones, no ya licencias o autorizaciones— califi-
caciones efectuadas hasta 1970 por simples 6rdenes. Todas estas técnicas regalianas confluyen
—relatan los autores espanoles— en la Ley de Caza de 4 de abril de 1970 (Reglamento de 25 de
marzo de 1971, aun intensificadas por la Ley de 27 de marzo de 1989, de Conservacion de los
Espacios Naturales de la Flora y Fauna Silvestre): el ius hominis a cazas, que sigue proclaman-
do formalmente el articulo 3 de la ley de Caza (“El derecho de cazar corresponde a toda perso-
na mayor de catorce anos que esté en posesion de la licencia de caza”) se reduce a los terrenos
cinegéticos de aprovechamiento comun (arts. 8 y 9) en tanto que se excluye en los terrenos de
régimen especial, cada vez mas extensos y variados (parques nacionales, refugios de caza, Re-
servas Nacionales de Caza, Zonas de Seguridad, Cotos de Caza, cercados y de régimen de caza
controladas; entre los cotos de caza se incluyen ahora los llamados cotos locales, que consagran
la facultad municipal de acotar términos enteros); la consagracion de la técnica regaliana de las
feraminae nostrae es explicita en el articulo 23 (“especial proteccion de especies de interés cien-
tifico o en vias de extincion”), 34, 36 (“licencias especiales”, éstas han quedado sustituidas por
la ley de 1989 citada) y articulos 25 y siguientes del Reglamento del 25 de marzo de 1971 (“re-
glamentaciones especiales”, “autorizacion nominal” para cazar ciertas especies, limitacion del

18 GARCIA ENTERRIA, Eduardo - FERNANDEZ, Toméas Ramén, cit., 152.
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ndmero de piezas a cazar y de cazadores, etc. vid. También las 6rdenes de 17 de diciembre de
1973y 13 de junio de 1977 sobre ejercicio de la caza en Reservas y Cotos nacionales)™®.

El final del recorrido para los dos autores espanoles nos lleva a la ley de conservacion de Es-
pacios Naturales y de la Flora y Fauna Silvestres, del 27 de marzo de 1989. Frente al principio
del derecho de caza, se alza ahora el criterio de que “las Administraciones Plblicas adoptaran
las medidas necesarias para garantizar la conservacion de las especies de la flora y fauna que
viven en estado silvestre en el territorio espanol (art. 26), prohibiéndose pura y simplemente “dar
muerte, danar molestar o inquietar intencionadamente a los animales silvestre”, previéndose
que esta prohibicién general podra ser excepcionada mediante una “autorizacion administrati-
va” especifica. La caza s6lo podra realizarse ya, “sobre las especies que reglamentariamente se
declaren como piezas de caza” (art. 33 en su desarrollo Decreto de 8 de septiembre de 1989)
regla que se declarara “norma basica” que vincula a las Comunidades Autonomas en virtud del
articulo 149.1.23 de la Constitucion”2°,

Concluyen los dos maestros del derecho administrativo espanol que la evolucién de las téc-
nicas de intervencion administrativa en este sector muestran un camino desde la situaciéon ope-
rante sobre una libertad privada, de principio, sometida a limitaciones administrativas tipicas
(bien se refiera esa libertad a la general de todo ciudadano a la apropiacion de nulius, bien a la
del propietario de la finca en las situaciones en que opera el sistema fundario), hasta la recon-
duccion del derecho de caza a una titularidad administrativa, desde la cual se distribuye entre
los particulares con técnicas concesionales efectivas, mas o menos adecuadas. Unas, en efecto,
de estas técnicas concesionales se ordenan sobre un criterio de puro rendimiento patrimonial
(el llamado arrendamiento de la caza por los Ayuntamientos en sus términos, quiza no facilmen-
te justificable); otras por un criterio de proteccion ecolégica o de especies naturales amenaza-
das o en riesgo de extincion; otras, por el de distribucién igualitaria —incluso por sorteo— de un
producto venatorio escaso?.

llustrativo el comentario de los dos maestros espafoles para verificar cémo los regimenes ju-
ridicos vinculados a la fauna han ido moviéndose en el tiempo detras de esos tres formatos im-
perando en la fecha una intervencion mas fuerte de la Administracion a través de la demaniali-
zacion previa prohibicion de caza, y permision limitada por sistemas autorizatorios reglados, con
limitacion de espacio, tiempo y cantidad de capturas. Ya no basta para proteger a la fauna sil-
vestre con las limitaciones de policia para el ejercicio de un derecho de caza que los particula-
res detentan. El modelo debe mutar drasticamente para pensar a la fauna como cosa sujeta a
proteccién por el Estado.

III. LA COMPETENCIA PARA LA REGULACION DE LA FAUNA EN EL FEDERALISMO
ARGENTINO

Las normas que regulan la fauna se muestran en diversos espacios de regulacion. Tanto en
convenios internacionales (CITES, Convenio de Biodiversidad, etc.), acuerdos transnacionales
(por ejemplo el Convenio para la conservacion y manejo de la vicuna, suscripto en la ciudad de
Lima el 20 de diciembre de 1979 celebrado por Bolivia, Chile, Ecuador y Per( y aprobado en Ar-
gentina mediante ley 23582) nacionales o estatales (ley 22.421) intrafederales (las normas deri-
vadas en nuestro pais de las resoluciones del COFEMA, como por ejemplo Resolucién 317/2015
que aprueba el Plan de Accion Nacional para la Conservacion de las Tortugas Marinas) o inter-
provinciales (Programa de Monitoreo de Ictiofauna en el Embalse Casa de Piedra y Rio Colora-
do Ciclo 2010—2011 en el marco de las Normas de Proteccion Ambiental del Embalse Casa de

19 GARCIA ENTERRIA, Eduardo - FERNANDEZ, Tomas Ramén, cit., p. 152/3.
20 GARCIA ENTERRIA, Eduardo - FERNANDEZ, Tomas Ramén, cit., p. 153.
21 GARCIA ENTERRIA, Eduardo - FERNANDEZ, Toméas Ramén, cit., p. 153.
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Piedra, siendo el COIRCO —Comité Interjurisdiccional del Rio Colorado— la Autoridad de Aplica-
cién) o municipales (mencionamos dos ordenanzas municipales de las miles que deben existir
en todo el pais, ambas de mi ciudad Mar del Plata: Ordenanza 7610, del 18/12/1989 que Prohi-
be la exhibicion, venta y/o comercializacién de animales de fauna silvestre autéctona; y la orde-
nanza 9440 del 28/06/1994 que Declara Monumento Natural al Lobo marino de un pelo Otaria
Flavescens, especie perteneciente a la fauna autéctona de nuestra region. Establece la prohibi-
cion de toda accion u omision que implique directa o indirectamente, maltratos, dafos, captu-
ra o cautiverio de los ejemplares, excepto en casos justificados. Declara de interés municipal la
preservacion de la reserva faunistica de lobos marinos. El Departamento Ejecutivo procedera a
colaborar con la Fundacion Fauna Argentina.

Como vemos, es muy diversa la forma de gestionar la fauna, en una suerte de concurso de
buenas voluntades para el logro de una planificacién 6ptima.

En el Federalismo argentino confluyen cuatro niveles de normacion de la fauna:

1. Nivel nacional desde normas de fondo: Normas de Derecho Civil, integradas al Cédigo Uni-
ficado Civil y Comercial (CU en adelante) son de aplicacion en los ambitos locales sin necesidad
de adhesion (art. 75.12 CN). Son las que regularan el régimen juridico basico de la fauna (ani-
males salvajes) como cosas muebles (semovientes).

2. Nivel nacional (federal “en sentido estricto”): Aln pervive la ley 22.421 de proteccion de la
fauna (norma ambiental mixta) (actualizada por decreto 666/97) pero con muchos contenidos
federales sélo aplicables a las provincias mediante adhesion (arts. 75.13 CN). Regularan este
tipo de normas la integracion de la fauna en espacios federales como por ejemplo trafico inter-
provincial, o la que forma parte de los Parques nacionales (ley 22.351 de Parques nacionales).

3. Nivel nacional de presupuestos minimos de proteccion de la fauna. Esta norma atin no ha
sido dictada, pero es la que corresponderia. Una ley nacional que se coordine con el tercer pa-
rrafo del articulo 41 CN que dispone la competencia legislativa concurrente complementaria en
materia ambiental y que obligaria a la nacion a dar una ley de proteccién de la fauna pero desde
la técnica de los presupuestos minimos.

4. Nivel intrafederal: En nuestro pais muchas normas provienen de decisiones que se adop-
tan por 6rganos en que las provincias y la nacion confluyen. Ejemplo de esto es el COFEMA que
ha adoptado varias resoluciones y recomendaciones relacionadas a la fauna, algunas de las
cuales hemos citado. Otro espacio de concertacion federal lo son los Comités de cuencas como
son por ejemplo COIRCO o el Comité de la Cuenca del Sali Dulce. En ambos espacios se adoptan
constantemente normas y contenidos de proteccion de la fauna.

5. Nivel provincial: Normas provinciales en materia de fauna (arts. 121y 124 CN). El grueso
de la normativa sobre fauna en un estado federal deriva de las legislaturas locales.

Veamos cada espacio. El nivel (a) (normas de fondo), se ocupa de la fauna pues la materia ci-
vil alcanza la regulacion de las cosas, lo que incluye su régimen juridico. Siendo la fauna consi-
derada cosa en nuestro sistema, es éste el ambito donde surge una importante porcion de su re-
gulacion. Estamos ante una legislacion exclusiva de la Nacion, reservandose las provincias sélo
su aplicacion, vedandoseles la posibilidad de disponer sobre estos contenidos. Recordemos que
una cosa no puede tener un régimen diferente en cada territorio del pais y por este motivo, la le-
gislacion civil se rige en nuestro pais por el principio de unidad de legislacién?2.

El nivel de legislacion federal estricta (b) también se ocupa de la regulacion de la fauna en
nuestro pais dado que aldn no nos hemos dado la oportunidad de tener una ley de biodiversidad.
Decimos que tiene fuente en normas federales en sentido estricto porque la vieja ley 22.421 de
proteccion de la fauna —a pesar de que contiene reglas de fondo— la mayor parte de sus institu-
ciones se aplican sélo a situaciones de fauna migratoria (en consonancia con el articulo 75.13
CN) dependiendo para su aplicacion en los ambitos locales de la adhesion por lo que seria es

22 respecto se puede consultar ESAIN, José Alberto, Competencias ambientales, Abeledo Perrot,
2008.
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una ley federal en sentido estricto. Entre algunos de los contenidos sujetos a este nivel aparecen
los modos de adquisicion de la propiedad, entre dicha actividad y los propietarios de los fundos.
Junto a esta ley también tenemos la ley de parques nacionales 22.351 que regula la condicion
juridica de la fauna que puebla los mismos, otra norma de aplicacion sélo a los espacios decla-
rados bajo dicho sistema.

El principal espacio de regulacion seria la ley de presupuestos minimos de proteccion de la
fauna. Aln no existe en nuestro sistema una norma asi. Seria una norma dictada por el Congre-
so federal, de presupuestos minimos (es decir basica, con el piso normativo para que desde alli
las provincias en cada espacio disponga de normas de mayor nivel de proteccion, particulariza-
da para esos paramos. Ese es el mandato que impone el tercer parrafo del articulo 41 CN con
la necesidad de complementos provinciales en pleno didlogo con la norma de base nacional.

Finalmente, existe en la actualidad un espacio de regulacién provincial (c), ya que desde la
reforma constitucional de 1994 (via articulo 124 CN) los recursos naturales son de dominio ori-
ginario de las provincias. Por lo tanto, en paralelo a la regulaciéon nacional, cada provincia dispo-
ne de normativa local para la materia, ya sea adhiriendo a la ley 22.421 o con normativa propia.
En un futuro la norma provincial no sera ni de adhesién normativa propia de fauna sino comple-
mentaria de la ley de PMPA en la materia. Debera entonces disponer de niveles de proteccion si-
milares o mayores a los nacionales para su espacio especifico.

Cuando nos referimos a la regulacion de la fauna en una futura ley de PMPA para la fauna
desde nuestro sistema de competencias ambientales complementarias entre nacién y provin-
cias (tercer parrafo art. 41 CN) debemos pensar en una ley de fauna o biodiversidad que podria
contener normas de fondo, normas federales y PMPA. De las primeras, pensemos en las referi-
das al régimen juridico de los animales salvajes (derecho civil), delitos relacionados a la fauna
(derecho penal) o conductas relacionadas al comercio de especies (derecho comercial); de las
segundas, normativa sobre la fauna en los Parques Nacionales por ejemplo, o establecimientos
de utilidad nacional; finalmente de la tercera especie por ejemplo un procedimiento de evalua-
cion del impacto ambiental especifico o un apartado para las evaluaciones de proyectos con po-
sibles impactos sobre la fauna; ordenamiento ambiental del territorio expresado mediante el me-
canismos de los programas de gestion o conservacion de la fauna silvestre, con pautas minimas;
listado de especies amenazadas, en retroceso las que puedan ser mejoradas por las provincias
mediante inclusion de otras especies, son PMPA a incluir una ley nacional de presupuestos mini-
mos de la proteccion de la fauna entre otros.

Por ultimo, en este aspecto es interesante un reciente fallo de la Corte Suprema de Justicia
(Competencia CSJ 265/2014 (50-C)/CS1 “U.F.I.M.A. s/denuncia”, del 23 de febrero de 2016) en
el que la Corte debia resolver un conflicto negativo de competencia entre el Juzgado Federal 1y
el de Garantias 2 de Azul. El fallo ordena toda la amalgama de fuentes que acabamos de men-
cionar. Como bien considera la Corte, la ley 22.421 no define al fuero federal como el competen-
te para investigar los delitos que en ella se regulan, pero —y aqui lo novedoso del caso— se define
en favor de la competencia del fuero de excepcion porque primero, entre otras cosas la investi-
gacion se enfoca en una serie de conductas relacionadas a la ley 22.421 (a nivel nacional) “pero
también protegidas a nivel internacional por la Convencién sobre el Comercio Internacional de
Especies Amenazadas de Fauna y Flora Silvestre (CITES)”. “Tampoco se sabe si los animales po-
drian ser capturados en otras provincias...” lo que habilitaria a pensar en un conflicto interjuris-
diccional. Dice que “hay que mencionar que el arto | de la ley 22.421 declara de interés publico
la fauna que habita en el territorio de la Republica Argentina. Ademas, la Convencion sobre el Co-
mercio Internacional de Especies Amenazadas de Fauna y Flora Silvestre (CITES), reconoce que
la fauna silvestre, en sus variadas formas, constituye ‘un elemento irremplazable en los siste-
mas naturales de la tierra, tiene que ser protegida por esta generacién y las venideras’. En esta
porcién la resolucién es muy interesante al ordenar el sistema internacional en el ambito inter-
no enfocado en la proteccion de la biodiversidad mas que en la regulacion de la actividad cine-
gética. Continda la Corte diciendo “establece que la cooperacion internacional es esencial para
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la proteccion de ciertas especies de la misma ‘contra su explotacion excesiva mediante el co-
mercio internacional’. Que en dicha convencion, aprobada por ley 22.344 (decreto reglamenta-
rio 522/1997), las especies se encuentran incluidas en listados, denominados ‘Apéndices 1, 11
Y 111’, segln su grado de amenaza. En ese sentido, se destaca que los ejemplares de la fauna
silvestre referidos anteriormente estan incluidos en dichos apéndices de CITES”.

Con esta sentencia la Corte —como el jugador de naipes que ordena la baraja— se dispone a
considerar las diversas fuentes que aportan a la gestion de la fauna, las coordina en un conflicto
como el del caso que le toca resolver, pero no olvida la magnitud de cada aporte normativo. Por
un lado se percata de la presencia de normas de contenido internacional (Convenio CITES), nor-
mas federales (ley 22.421) y las conjuga de modo muy adecuado para definir a pesar de que el
conflicto podria en apariencia ser local, adoptando una posicién en favor del fuero de excepciéon
por la trascendencia que tienen algunas de las especies que en el conflicto pueden verse afec-
tadas, sobre las que pesan intereses internacionales o federales en su conservacion. Como ve-
mos, estos aspectos llevan a disponer la competencia federal por la presencia en el caso de inte-
reses que exceden la comunidad local aunque convivan con otros aspectos locales, su presencia
tine —para esta doctrina de la Corte— de federal el caso.

IV. CRONOLOGIA DE LA LEGISLACION DE FAUNA EN ARGENTINA

En cuanto a una cronologia de las leyes de fauna en Argentina debemos mencionar en 1950
la ley de proteccion de fauna 13.908. La misma prohibia la caza de animales de la fauna silves-
tre en los territorios nacionales y lugares de jurisdiccion nacional. Prohibia la circulacion de pro-
ductos de la caza ilegal. La misma daba las excepciones, clasificando la caza permitida en depor-
tiva, comercial, plaguicida y cientifica23. Con esta ley se invierte el principio constitucional que
dice que todo lo no prohibido esta permitido, pues se prohibe de modo genérico la caza debién-
dose estar a las excepciones para conocer cual es la caza legal. Durante esa década la Argenti-
na era una de las mas importantes economias exportadoras de productos de la fauna silvestre.

Si bien las tradiciones y costumbres juridicas han dado un reconocimiento a las facultades
de las provincias para legislar la cuestion, el Estado federal ha reivindicado con frecuencia de
modo tacito o especifico su competencia para regular la materia. Las provincias, de todos mo-
dos, han dictado numerosas normas sobre la fauna, especialmente en lo que se refiere a su
consideracién como recurso natural. Asi, podemos ver provincias con leyes sobre caza y pes-
ca pudiéndose advertir una Ultima y reciente evolucion, mediante la cual se trata de agregar un
ingrediente ambiental a las mismas, lo que indica la existencia de un nocion algo mayor que la
de una explotacion y utilizacién de la fauna (por ejemplo, las leyes 6964 y 7343 ambas de Cér-
doba sobre areas naturales protegidas y preservacion del ambiente; o la ley 1863 de caza de la
Provincia de Corrientes; o la ley 2056 de Rio Negro sobre proteccién de la fauna).

Concluyendo la vision cronolégica y federal (Gltimos dos puntos), el proceso de normacioén so-
bre fauna ha concluido con un doble nivel de regulacion: por un lado normas nacionales en cues-
tiones de su competencia (derecho civil de fondo y derecho federal estricto para la proteccion de
la fauna) y normas provinciales, que en su mayoria han perseguido la explotacién econémica y
la regulacion de la caza (por seguir esta vision el sistema de explotacién de la fauna como si fue-
ra un recurso natural).

Detallando las conclusiones podemos advertir que en el orden nacional aparecen reglas so-
bre preservacion de fauna primero en la ley 22.421 de proteccion de fauna dictada por la Na-
cion e invitando —mediante el sistema de adhesién— a las provincias para que se integren al
mismo, segundo el decreto 666/1997 que sirvid para actualizar al primero; y por Gltimo, las re-

23 Agrega Pastorino que en algunas provincias, como por ejemplo Corrientes, se agrego a esta lista la
caza para subsistencia (ver PASTORINO, Leonardo Fabio, Derecho Agrario Argentino, Abeledo Perrot, Buenos
Aires, 2009, p. 272).
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glas del Codigo Civil que aln subsisten aplicables a través del CU, referidas la propiedad de los
animales, la caza y la pesca pero que conviven con el articulo 240 CU que dispone la limitacién
a los derechos particulares por la preservacion de la fauna. En cuanto a la vieja ley 22.421 ella
se aplica a lugares sometidos a jurisdiccion federal y en las provincias que adhieran al sistema,
aunque alguna de sus normas se aplican directamente sin necesidad de adhesion, por ser nor-
mas de derecho comin?4. Las provincias pueden adherir a la ley 22.421 directamente o con sus
propias normas sobre fauna regulando actividades relacionadas a la caza. De todos modos, la
ley 22.421 condiciona los derechos de los particulares sobre la fauna a la obtencion de los per-
misos de caza y del propietario del fundo sobre el cual la actividad se desarrollard. Sumado a
ello tenemos las normas del CU que son aplicables —como derecho de fondo— en todo el territo-
rio argentino sin necesidad de adhesion.

1. Régimen juridico de los animales salvajes, sujetos a apropiacion mediante
cazay pesca

En Argentina los antecedentes nos marcan que el Cédigo Civil originario se referia a la fauna
en cuanto a su dominio, su apropiacion y los conflictos que se pueden dar entre dos cazadores o
el cazador que persigue al animal y el propietario del fundo (arts. 2525, 2540 a 2544 CC). Como
bien sefiala Pastorino23, Vélez identifico a la fauna en dicho cuerpo legal con la caza, su principal
modo de apropiacion. En esto, la fauna termina de ser definida de un modo arbitrario y funcional
a la actividad cinegética en vez de hacerlo sobre la base de un concepto bioldgico, lo que arrojé
por resultado una total omision a cualquier regulacion de la fauna silvestre en si misma. Sélo se
encuentran referencias a enjambres de abejas (art. 2547/8 CC), danos causados por animales
(art. 1124 a 1131 CC). En esto el Codigo es la expresion de la competencia que detenta la Nacién
para regular la configuracion juridica de las cosas, facultad que incluye en este aspecto a la fau-
na (art. 75, inc. 12, CN). Muchas de estas normas siguen presentes en el CU que ha sido sancio-
nado recientemente y que entrara en vigencia en agosto del afio 201525; pero muchos de esos
contenidos deben leerse desde la influencia de varios de los articulos de la ley 22.421 que no
puede desconocerse y contiene reglas que modifican el régimen juridico de la fauna.

Dejaremos de lado en el presente trabajo los animales domésticos y los domesticados. Por
este motivo, digamos rapidamente que el régimen juridico de los mismos resulta el siguiente:
los animales domésticos —los que ordinariamente viven con el hombre— conforme el articulo
1947 CU no son susceptibles de apropiacion “aunque escapen e ingresen en inmueble ajeno”
(inciso ii). Respecto a los animales domesticados son los que pueden acostumbrarse a vivir con
el hombre. Respecto a ellos el régimen es hibrido: mientras el duefio no desista de perseguirlos
no son susceptibles de apropiacion. Es decir que depende del dueio su calidad de cosas mue-
bles sujetas a apropiacion. Ahora, si recuperan la libertad, emigraren o contrajeren las costum-
bres de vida en otro inmueble y su dueno desiste de perseguirlos, el propietario del lugar donde
se alojaren adquiere el dominio de ellos (por apropiacién), siempre que no se haya valido de al-
gun artificio “para atraerlos” (1947.d.iii CU). Las normas no prevén la accion que disponia el viejo
Cédigo de Vélez en caso de apropiacion mediante los mencionados artificios, pero de todos mo-
dos, entendemos el dueiio tiene accion para reivindicar el animal y exigir indemnizacion.

24 Decimos esto porque El decreto 22.421 es una ley mixta, que posee normas de derecho comun
(normas penales conforme art. 75.12 CN) de aplicacion en todo el territorio argentino sin necesidad de
adhesion, normas sélo aplicables a espacios federales y normas extendidas sélo a las provincia que hayan
adherido.

25 PASTORINO, Leonardo, cit., p. 271.

26 E articulo 1950 CU por ejemplo, se refiere a enjambres, el articulo 1759 la responsabilidad del
duelo por danos derivados de sus animales; todos conservando la mecanica del Cédigo Civil clasico.
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2. La regulacion en el Codigo unificado

En apariencia, a partir de la reforma que se diera en el sistema de derecho civil por influencia
del CU seguiriamos ante el sistema clasico de derecho civil velezano donde los animales salvajes
eran cosas muebles (conforme art. 227 CU), en su mayor parte no registrables (existen algunos
casos —que tienen que ver con el valor econdmico— en que si son registrables, como los caballos
pura sangre entre otros) y que cuando carecen de duefio quedan sujetos a apropiacion median-
te caza o pesca si son peces (arts. 1947/8 CU). El CU regula las condiciones en que se ejercita
el derecho de caza o pesca en relacion al derecho de propiedad donde el animal se encuentre.

De los articulos 1947, 1948 y 1949 CU se puede concluir que los animales salvajes (que son
los también llamados bravios), son cosas muebles (semovientes, desde que poseen esa facul-
tad de movilizarse), no registrables, sin duefio y sujetos a adquisicion de su dominio por apropia-
cién mediante caza y pesca. Son cosas muebles porque pueden transportarse de un lugar a otro
por si mismas o por una fuerza extrana (art. 227 CU).

Respecto a la caza, el articulo 1948 CU dispone que el animal salvaje o el domesticado que
recupera su libertad natural, pertenece al cazador cuando lo toma o cae en su trampa. Mientras
el cazador no desista de perseguir al animal que hirié tiene derecho a la presa, aunque otro la
tome o caiga en su trampa. En concordancia con las normas de la ley 22.421, el final del 1948
del CU hace pender el acto de caza también del permiso del duefio del inmueble, que tendra so-
bre el animal cazado prioridad si se realiza la actividad sin su autorizacion (sea expresa o tacita).

El CU ademas dispone que los animales en general pueden ser objeto de usufructo
(art. 2130.c, 2141.a, 2153), parte de los bienes de la sociedad conyugal (464.f, 464.i CU) re-
glas de responsabilidad objetiva cuando el dano es causado por animales (1759 CU), reglas re-
feridas al transporte de animales (1310 CU). En todos los casos se les aplican a los animales las
normas sobre las cosas.

En cuanto a la pesca, el articulo 1949 dispone que “quien pesca en aguas de uso publico,
0 esta autorizado para pescar en otras aguas, adquiere el dominio de la especie acuatica que
captura o extrae de su medio natural”. Respecto a la pesca ella debemos dividirla en mariti-
ma y fluvial. La primera se realiza en el marco de la ley 24.922, que tiene como antecedente la
ley 17.500 que declara de propiedad del Estado nacional los recursos vivos marinos que pueblan
nuestros mares, lo que ingresa a esta fauna en el ambito del dominio publico desde la mitad del
siglo XX) En consecuencia, por influencia de dichas normas, los particulares s6lo pueden aprove-
charse mediante permisos que el propio estado otorga conforme sean ejercitados en los ambi-
tos provinciales o nacionales (arts. 3y 4 ley 24.922)27,

Volvamos a la fauna silvestre que siempre ha tenido un régimen juridico diferenciado de la
pesca. Si s6lo observamos las normas del CU pareciera el sistema de Vélez nunca hubiera sido
conmovido. Pero esto no es asi. El viejo régimen velezano cambi6é en 1981 por influencia de la
ley 22.421 y es importante saber que dicho sistema, a pesar de que el CU no lo menciona, per-
vive y resulta ser el régimen juridico de la fauna a la fecha.

En cuanto a las reglas de policia, el Codigo Civil deja librado a la regulacion local las condicio-
nes en que se ejercitara la pesca y la caza y su influencia respecto a los sistemas ambientales.
Estas normas se desprenden del CU cuando dispone en su articulo 240 que “el ejercicio de los
derechos individuales sobre los bienes mencionados (...) debe ser compatible con los derechos
de incidencia colectiva; y conformarse a las normas del derecho administrativo nacional y local
dictadas en el interés publico, sin afectar tampoco el funcionamiento ni la sustentabilidad de los
ecosistemas de la flora, la fauna, la biodiversidad, el agua, los valores culturales, el paisaje, en-
tre otros, segln los criterios previstos en la ley especial”. Esto significa que el derecho de apro-
piacion de una cosa res nullius —animales— se puede dar pero en la medida que no comprometa

27 Para comprender el régimen juridico de la pesca nos remitimos a nuestro trabajo especifico: ESAIN,
José Alberto, Pesca maritima y derecho ambiental, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2012.
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la viabilidad del sistema ambiental, que recibe el nombre de fauna. Son dos conceptos que tie-
nen relacion, de diversa denominacion porque no existe entre ellos sinonimia. En el caso de los
animales estamos ante cosas. En el caso de la fauna estamos ante el sistema del ambiente que
se compone de animales. Por este motivo, el poder de policia ambiental se enfoca en el concep-
to de ecosistemas, flora y fauna.

Otra norma central en materia de proteccion de la fauna —no de los animales— es el articulo
241 CU que dispone la obligacion “cualquiera sea la jurisdiccion en que se ejerzan los derechos”,
de “respetarse la normativa sobre presupuestos minimos que resulte aplicable”. En nuestro mo-
mento histérico no existen normas de PMPA referidas expresamente a la fauna, pero podriamos
considerar algunas de la ley 22.421 como integrativas de este concepto. En un futuro, las nor-
mas que se afecten a este propdsito seguiran los contenidos de esta ley sobre fauna.

Concluyendo, desde los articulos 1947/9 CU surge el régimen juridico basico de la fauna sil-
vestre en Argentina como cosas muebles, sin dueno (res nullius) sujetos a apropiacion median-
te caza, para lo que se debe contar con licencia y permiso del propietario (conforme ley 22.421)
desde donde aparece una puerta al sistema fundario o dominial. De todos modos, este mode-
lo nuestro pais lo ha mutado con la aparicion del articulo 1, ley 22.421 y la declaracion de inte-
rés publico respecto a la proteccion de la fauna desembarcando la tercera posicion regalista.

V. EL DOMINIO PUBLICO EN SU TESIS FUNCIONAL Y SU APLICACION A LA FAUNA

Historicamente como acabamos de ver, el derecho civil ha considerado a los animales silves-
tres como una cosa mueble, sin duefo sujeta a apropiacion mediante caza (o pesca). Pero ese
régimen juridico sufre una modificacion parcial cuando se publica el 12/03/1981 la ley 22.421
de proteccién de fauna que conforme su articulo 1 declara “de interés publico la fauna silvestre
que temporal o permanentemente habita el Territorio de la Republica, asi como su proteccion,
conservacion, propagacion, repoblacion y aprovechamiento racional”. Si bien no dice la norma
que la fauna pasa a ser de dominio publico queda muy cerca de dicho régimen por los conteni-
dos de la propia norma y del resto de la ley. Por este motivo a comienzos de los anos ochenta se
da un punto temporal en que la fauna —conforme dicho articulo— da indicios de la necesidad de
avanzar en un cambio de régimen juridico, que permita pasar hacia el dominio publico en su te-
sis funcional.

Para explicar la tesis primero debemos conocer qué quiere decir dominio publico funcional.

La doctrina espanola es la que mas ha analizado el tema, debido —sobre todo— a que la atri-
bucion de varios de sus recursos naturales como bienes integrativos del dominio publico sur-
ge de una norma constitucional (132 CE). Por este motivo han debido profundizar la relectura a
efectos de facilitar el manejo de estos elementos, algo que con la nocion clasica de dominio pu-
blico resultaba mas complejo. Por este motivo, para ellos esa calificacion demanial se hace mas
con un sentido preventivo, el que implica permitir al Estado el control de las actividades de explo-
tacion de los recursos, descubiertos o por descubrir, situados en esas zonas maritimas.

Para consultar este punto se puede consultar José Ignacio Morillo y Velarde Pérez que reco-
miendan la utilizacion de este instituto a efectos de articular un conjunto de instrumentos a tra-
vés de los cuales se garantiza el uso racional y equilibrado de unos recursos naturales en aras
de la funcion de proteccion del medio ambiente que le asigna la Constitucion (art. 45.2 CE)28,

Pues bien, esto mismo lo debemos transportar a nuestro pais, donde el dominio publico del
Estado debe enfocarse a efectos de construir un titulo de actuacién estatal respecto a esos bie-
nes que quedaran incluidos en dicha categoria. Se facilitara asi la intervencion de “las autorida-
des” a efectos de “proveer a la (...) utilizacion de los recursos naturales” (conforme segundo pa-

28 MORILLO, José Ignacio - PEREZ VELARDE, “Las transformaciones del derecho publico de bienes: del
dominio publico a las cosas publicas”, en De Reina Tartiére, Gabriel (coord.), Dominio publico, naturaleza y
régimen de los bienes publicos, Heliasta, Buenos Aires, 2009, ps. 126/7.
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rrafo del articulo 41 CN). Como vemos, el interés publico referido a la proteccion, conservacion,
propagacion, repoblacién y aprovechamiento racional de la fauna silvestre no obedece a incluir
dentro del patrimonio del Estado a la misma sino que obedece a una nocién conservacionista,
que implicara darle un sentido de futuridad a esos elementos que se incluyen dentro de la no-
cion. No se pretende tomar estos bienes para el patrimonio del Estado, pues no se dispondra de
los mismos conforme a los canones comunes del derecho privado, ni tampoco se pretende cu-
brir con la fauna silvestre fines de utilidad publica, ni las demas condiciones que deberian abo-
narse para ingresar en la nocién clasica de dominio publico. Lo que se busca es permitir al Esta-
do monopolizar los titulos por los cuales se permita tomar estos recursos naturales vivos (fauna
silvestre). Ellos pueden —afo tras afio— modificarse, limitarse y circunscribirse en su ejecucion
por nuevos requisitos y condiciones teniendo en cuenta el estado de conservacion del recurso.
Todo ello puede suceder gracias a esta forma novedosa de considerar el recurso natural, en este
caso la fauna.

La afectacion al dominio publico funcional une asi dos aspectos:

— aspecto negativo: exclusion de la propiedad privada y,

— aspecto positivo: habilitacién de titulos juridicos de actuacion para la Administracion a tra-
vés de los cuales se ejercen funciones de conservacion y regulacion.

JPor qué es tan importante estudiar este aspecto en relacion a la fauna silvestre? La res-
puesta es que la inclusion de la fauna silvestre dentro del dominio publico tiene como correla-
to de una nocion moderna y funcional que la Administracion sin perder esta calificacion del bien
juridico como de dominio publico, poseera mejores titulos de actuacion, para facilitar asi el ma-
nejo del recurso.

Sostiene Luciano Parejo Alfonso, “la clave del dominio pUblico no reside, pues, en la cosa en
sentido juridico-civil que constituye el soporte fisico, sino en la funcién que satisface una deter-
minada necesidad colectiva” (el destacado nos pertenece). En esta tesis el contenido patrimo-
nial cede frente al elemento funcional siendo este UGltimo el mas importante para calificar el de-
sembarco del régimen juridico propio de la institucién. Continua Parejo Alfonso “de ahi que el
dominio publico no sea otra cosa, en definitiva, que la potestad-funcién administrativa o, como
tiene dicho el profesor Villar Palasi, un titulo o potestad, concretamente un titulo causal de inter-
vencién en la vida social. Esto significa, consecuentemente que el dominio publico no es algo
estatico, como sugiere la imagen tradicional del dominio publico natural. Tampoco es algo sus-
tancial o material, no es un conjunto de cosas en sentido juridico civil, sino que su consistencia
viene dada con relacion a los cometidos que cumple el poder puablico y que expresan necesida-
des sociales. Son estos cometidos los que tienen que cumplirse utilizando como soporte deter-
minados bienes”2° (hemos destacado las palabras o ideas que nos parecen iluminan nuestra
tesis).

Como bien observan Hutchinson y Falbo en un trabajo de excelencia, el articulo 41 CN impo-
nen a las autoridades el deber de velar por la utilizacion racional de los recursos naturales con
el objeto de proteger y mejorar la calidad de vida, los recursos naturales y defender y restaurar
el ambiente. A ese efecto, los poderes publicos estan habilitados para llevar a cabo la interven-
cion y regulaciones de las actividades industriales que incidan contaminando o degradando el
ambiente. Ello implica la existencia de un especifico régimen juridico de intervencion por parte
de la Administracion que se levaria a cabo mediante instrumentos preventivos (habilitaciones) y
represivos3C. Estos autores proponen —en coincidencia con la tesis Garcia de Enterria— unificar
la terminologia de los actos habilitantes para pensarlos enmarcados en el principio constitucio-

29 PAREJO, Alfonso Luciano, “Los bienes pulblicos en el derecho espanol, con especial referencia al
régimen de los de caracter demanial”, en De Reina Tartiére, Gabriel (coord.) Dominio piblico, naturaleza y
régimen de los bienes publicos, Heliasta, Buenos Aires, 2009, p. 39.

30 HUTCHINSON, Tomas - FALBO, Anibal, Derecho administrativo ambiental en la provincia de Buenos
Aires, Libreria Editorial Platense, La Plata, 2011, p. 120.
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nal de planificacion de la gestion ambiental para el logro del desarrollo sostenible. No estamos
ante un simple tramite sino un procedimiento compuesto por una serie de tramites y documen-
tos trascendentales para la toma de decisiones, tales como el diagnéstico ambiental de alterna-
tivas y el estudio de impacto ambiental. Durante este procedimiento de habilitacién ambiental se
hacen efectivos los derechos de participacion ciudadana en una suerte de dialogo entre el pro-
motor del proyecto obra o actividad, la autoridad, y la ciudadania que participa3l.

VI. EL REGIMEN DE LA LEY DE FAUNA SILVESTRE 22.421: EL DEBER
DE PROTECCION Y EL INTERES PUBLICO EN SU CONSERVACION

El régimen juridico que acabamos de considerar como adecuado para disponer de instru-
mentos de proteccion y gestion ambiental de la fauna silvestre en nuestro pais aparece reglado
parcialmente en la ley 22.421. Quiza su hibridez haya provocado que nuestro sistema de dere-
cho la haya dejado olvidada alli en un rincén, omitida incluso en la reciente reforma que dio a luz
el CU. Dos problemas pudieron contribuir a su opacidad: primero su origen “impuro” (por ser un
decreto de facto) aunque esto se solucion6 con la ley 23.077 que convalida la norma cuestion
confirmada por la Corte en la causa “Pignataro”32; segundo que la atribucion no es del “domi-
nio” publico sino el paso previo de “declaracion de interés publico” referido a la proteccion (en-
tre otras cosas) y no a la cosa (animales, o fauna). Lo correcto para asumir un sistema dema-
nial era declarar de dominio publico la fauna silvestre y hacer depender de las autorizaciones
administrativas su aprovechamiento atento la crisis de conservacion en que ellas se encuentra.

Veamos entonces cual es el régimen juridico de la fauna silvestre con la influencia de esta
normativa. Primero el ambito de aplicacion. El articulo 3 ley 22.421 clasifica como integrativo de
la fauna silvestre tres categorias: 1) Los animales que viven libres e independientes del hombre,
en ambientes naturales o artificiales, antes eran los llamados salvajes o bravios. 2) Los bravios o
salvajes que viven bajo control del hombre, en cautividad o semicautividad. 3) Los originalmente
domeésticos que, por cualquier circunstancia, vuelven a la vida salvaje convirtiéndose en cimarro-
nes. Esto entonces enriquece las posibilidades que el derecho civil clasico traia respecto a salva-
jes, domesticados y domésticos. Alguien podria alegar que esta norma conforme la enumeracion
del articulo 34 no es aplicable sin adhesion por lo que no compone el derecho de fondo que vie-
ne a modificar al derecho civil clasico pero eso no es verdad, porque es una regla que integra la
ley para definir el concepto de fauna silvestre que dispone el articulo 1 que si resulta norma de
fondo conforme el mencionado articulo.

Coincidimos con Costa en que el régimen es un intermedio. Al analizar el articulo 1 ley 22.421
el autor reflexiona: “Que existan restricciones al principio de apropiacion privada de la fauna sil-
vestre y, por ende, del ius abutendi, es un enfoque con anejo respaldo en nuestra doctrina e
incluso su germen puede encontrarse en las propias notas de Vélez Sarsfield, que sin renegar
de sus convicciones liberales advertia ya sobre la supeditacién del dominio privado al interés
general y colectivo33.(33) Asi, ya Salvat reflexionaba al analizar los arts. 2540 a 2548 del Codi-
go Civil que “estas materias (la caza y la pesca) tocan también el interés puablico, porque la con-
servacion de las distintas especies animales interesa a la riqueza colectiva del pais y ella podria
verse comprometida por el ejercicio ilimitado y con contralor del derecho de cazar o pescar’3*y
varias de las reformas al Codigo Civil introducidas por la ley 17.711 se enmarcan en esa tesitu-
ra. La consideracion integral del ambiente, reconocerlo como el sustrato esencial e indivisible
de todas las formas de vida y por tanto de todas las actividades humanas, junto con la necesa-

31 HUTCHINSON, Tomés, Falbo Anibal, cit., p. 128.

32 CSJN S.C.P. 245, L. XXIIl autos “Pignataro, Luis Angel s/infraccion leyes 14.346 Y 22.421" fallo del
15/10/1991.

33 Ver, v.gr., la nota al art. 2508, Codigo Civil.

34 Tratado de Derecho Civil Argentino. Derechos reales, TEA, Buenos Aires 1962, 11:123
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ria transversalidad del ordenamiento juridico en su conjunto si se pretende una regulacion racio-
nal, conducen derechamente a sustraer al patrimonio natural del dominio privado, dando prima-
cia a normas que organicen el sistema en funcion del interés pulblico. Buena doctrina acompaia
lo que aqui sostenemos”3°,

La Corte ha dicho respecto al régimen juridico de la fauna en las dos fuentes —Codigo Civil y
ley 22.421—: “tampoco es acertado el planteo referente a la supuesta violacion del articulo 2412
del Codigo Civil por medio del régimen emergente de la 22.421 pues aquella norma se aplica a
supuestos diferentes al sub examine, esto es, respecto de cosas que tenian duefio y que pasaron
a un tercer adquirente de buena fe en virtud de una transmision a non domino. Por el contrario,
la ley impugnada se refiere en su articulo 3 a los animales bravios o salvajes y a los domestica-
dos que recuperan su antigua libertad, que por naturaleza son res nulius y susceptibles de apro-
piacién en los términos de los arts. 2525 y 2527 del citado Cédigo, pero cuya caza esta sujeta a
los reglamentos de policia que al efecto se dicten (arts. 2542 y 2549), por lo que no se presen-
ta la pretendida discordancia entre ambos regimenes”36,

No es lo mismo declarar el interés publico en la conservacion de una cosa que ingresar esa
cosa en el dominio publico para dotar a esa cosa de un régimen mas estricto alin de proteccion
en favor de esos intereses publicos declamados. Es un estadio anterior. En el primer caso se si-
gue estando ante una cosa sin dueno (fauna silvestre), sobre la que el Estado interviene respec-
to a los particulares mediante mecanismos de policia clasicos para regular el modo en que los
particulares la utilizan para asegurarse que sea racional (mandato del articulo 41 CN). En cam-
bio, si la cosa para a ser parte del dominio publico en su tesis funcional, el Estado se guardara el
monopolio del otorgamiento de los titulos administrativos mediante los cuales permite el aprove-
chamiento de la cosa que le pertenece de modo exclusivo a efectos de su proteccion.

Pero no sélo esto. La ley 22.421 en su Capitulo Il “Del aprovechamiento de la fauna silves-
tre” dispone “Articulo 8 Ajustandose a las disposiciones legales y reglamentarias nacionales y
provinciales, el propietario del campo podra aprovechar la fauna silvestre que lo habita transito-
ria o permanentemente, debiendo protegerla y limitar racionalmente su utilizacién para asegu-
rar la conservacion de la misma” es decir, facilita al propietario del campo el aprovechamiento de
la fauna, debiendo protegerla y limitando racionalmente su utilizacion. Esto sin dar la propiedad
plena, acerca nuestro régimen al de la accesion. Se delega en el propietario ese uso —que debe
ser responsable— sobre la fauna silvestre, casi sin intervencion del Estado.

Por este motivo, nos parece se deberia avanzar en una figura mas sélida que favorezca la
gestion del Estado de la fauna. Para completar la figura del dominio publico en su versién funcio-
nal bastaria con una modificacién del articulo 1 de la ley 22.421 en una futura ley de fauna. Para
ello analicemos las normas de la ley desde los cuatro elementos que conforman la figura del do-
minio publico para Marienhoff: a) el objetivo, b) el subjetivo, c) el teleoldgico y el d) normativo3”.

Respecto al elemento objetivo, el mismo se refiere a aquello que puede ser materia de dicha
categoria juridica. Quedan aqui incluidos tanto los bienes inmateriales —esto es, los derechos—
como las cosas, muebles e inmuebles. La fauna silvestre como cosa mueble podria integrar la
declaracion. El subjetivo involucra la pertenencia o titularidad de los bienes del dominio publico
aunque en la tesis funcional no resulta necesario considerar este aspecto en sentido patrimo-
nialista. Mas aln cuando los elementos son pertenecientes al dominio puablico natural. En cum-

35 Ver lo dicho al respecto en op. cit. notas 13y 16, ps. 5/8. Ademas, las opiniones convergentes de
Rosatti (op. cit., loc. cit., especialmente nota 17), HUTCHINSON, “Dano Ambiental” (coautoria con J. Mosset
[turraspe y E. Donna), Rubinzal-Culzoni, Buenos Aires-Santa Fe, 1999, 1:320y ss., y LORENZETTI, “Teoria del
Derecho Ambiental”, La Ley, Buenos Aires, 2008, especialmente ps. 7/14, 23/25, 28 y ss.

36 CSJN autos “César y Antonio Karam SCICA s/Contencioso administrativo de plena jurisdiccion e
ilegitimidad c/decreto 2423/83 del PE” C. 259. XXI. sentencia de fecha 24.2.1987, Fallos T. 310 P. 360.

37 MARIENHOFF, Miguel S., Tratado de derecho administrativo, t. V, Abeledo Perrot, Buenos Aires,
2006, p. 105.
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plimiento de este requisito se podria disponer en una futura norma que la fauna silvestre perte-
nece al dominio publico a efectos de su proteccion.

Eduardo Pigretti decia al respecto en un trabajo clasico: “fuerza reconocer que en términos
generales los recursos naturales se estan desplazando de la propiedad y dominio particular al
dominio publico, como consecuencia de lo cual muchos de los elementos de propiedad particu-
lar pueden por los nuevos ordenamientos, disponerse por ley a favor del Estado, el que luego los
distribuye conforme a métodos adecuados. La importancia de este desplazamiento se advier-
te tan pronto como advertimos que las posibilidades de disposicion o uso de los recursos estan
inmediatamente referidas a los principios de propiedad que sobre el mismo existan. Esta refe-
rencia, no por ser digna de Perogrullo, merece ser menos destacada. Para poder facilitar el uso
de los recursos por terceras personas, se han aplicado de antiguo procedimientos especiales, ta-
les como el retracto y la expropiacion, mediante los cuales se sustituye la propiedad del particu-
lar por la del Estado. Al operarse ese cambio de dominio, el derecho se hace presente para reglar
otra forma de uso, atendiendo al beneficio conjunto colectivo y directo de toda la comunidad”38.

En cuanto al tercer elemento —el teleol6gico— el mismo se vincula con el fin al que se tiende
a satisfacer con la utilizacion del bien de dominio publico, el cual debe ser siempre de interés ge-
neral. El agotamiento de la fauna silvestre implicara la pérdida de biodiversidad y de las condi-
ciones que permiten vivir al hombre. Por este motivo el derecho ambiental posee un fin pablico
en la preservacion de los bienes colectivos que forman el ambiente, entre los que se encuentra
la fauna silvestre. Finalmente el requisito normativo se verificaria en la norma que se dicte dis-
poniendo los contenidos que estamos exponiendo.

El efecto que traeria una inclusién de la fauna en este sistema implica mecanizar la utiliza-
cion racional de los recursos vivos en una politica de gestion. Asi, apareceran como elementos
de gestion:

—a politica nacional de manejo y conservacion de la fauna,

—permisos de caza

—instrumentos de conservacion

cuantitativos, referidos basicamente a la limitacién de captura y vedas.

cualitativos o medidas de regulacion y ordenamiento ambiental del territorio tipos de artes.

—los informes cientificos especializados para conocer el estado del recurso y en consecuen-
cia adoptar las decisiones de conservacion.

—la precariedad de la figura juridica utilizada (permiso de caza) —sin necesidad de indemni-
zacion— quedandose el Estado con la capacidad de limitar, condicionar, o anular dicha autoriza-
cion para el supuesto en que no se cumplan con determinadas condiciones impuestas y, modifi-
cables en el tiempo, conforme la evolucion del recurso natural.

La figura juridica seria importante para que el Estado pueda disefar el mejor modo en cuan-
to a la utilizacion del recurso sin necesidad de lidiar con derechos de los particulares a la caza o
utilizacion de la fauna que puebla las propiedades (art. 8 ley 22.421).

En el ano 1997 la ley 22.421 fue actualizada mediante el decreto 666 que trae entre otras
cosas, una nueva clasificacion de la fauna dependiendo en su aplicacion de los estudios que se
hagan para conocer el estado de situacion de la misma (art. 2, decreto 666,/1997) disponiéndo-
se que “frente al retroceso de especies de fauna silvestre, que se hallaren amenazadas de extin-
cion, deberan ser protegidas adecuadamente para asegurar su conservacion y propagacion. La
autoridad de aplicacion promovera y coordinara planes y programas tendientes a asegurar la
proteccion de estas especies, como asi también de su habitat especifico cuando ello sea nece-
sario” (art. 3 dcto 666/97) contenido que se extiende no sé6lo a la fauna sino al ambiente don-
de ella mora, lo que resulta muy interesante. Asimismo, el decreto propone una nueva clasifica-
cion respecto a las especies de la fauna silvestre: a) Especies en peligro de extincion; b) Especies

38 PIGRETTI, Eduardo, Politica legal de los recursos naturales, Cooperadora de Derecho y Ciencias
Sociales, Buenos Aires, 1975, p. 19.
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amenazas; c) Especies vulnerables; d) Especies no amenazadas; e) Especies insuficientemente
conocidas (art. 4 dcto 666/97). Asimismo se dispone que la clasificacion sera revisada periodi-
camente, introduciendo los cambios de categorias que surjan del analisis que se realice. Asimis-
mo, la autoridad de aplicacién puede promover la creacion de Santuarios o Estaciones de Cria de
la Fauna Silvestre en cautiverio o semicautiverio, para las especies que interese conservar, pro-
pagar o reintroducir en sus areas de distribucion original (art. 5) figura novedosa del decreto, no
prevista en la ley 22.421. Regula los Criaderos en los articulos 10 al 11.

Respecto a la caza el articulo 12, decreto 666,/1997 la clasifica de acuerdo a su finalidad en:
a) Deportiva; b) Comercial; ¢) De control de especies declaradas perjudiciales; d) Con fines cien-
tificos, educativos culturales, para exhibicion zoolégica, o con el propdsito de adquirir individuos
0 especimenes para los establecimientos de criaderos o cotos de caza.

Entendemos estos contenidos deben pensarse desde otro enfoque, dejar el primer plano a
la actividad cinegética para pensarla sélo en el marco de una politica de control de la fauna por
el Estado. Dentro de dicho marco se pueden considerar planes especificos que excepcionalmen-
te permitan la caza, pero con el fin de controlar especies invasoras, regulando el ecosistema, la
biodiversidad.

Otras normas relacionadas con la fauna en nuestro sistema pertenecen a la 6rbita nacional
también. Entre ellas podemos enumerar la Ley Nacional 25.577 por la que se prohibe la caza to-
tal o captura intencional a través de redes, otras artes de pesca o por el sistema de varamiento
forzado, de cetaceos en todo el territorio nacional, comprendiendo éste el mar territorial, la zona
econdémica exclusiva y sus aguas interiores; la ley 23.918 aprobando Convencion sobre la con-
servacion de las especies migratorias de animales silvestres, adoptada en Bonn, la ley 25.052
de Prohibicion de caza de Orcas, la ley 26.447 que dispone un particular régimen juridico para la
fauna dentro de los parques nacionales, y por supuesto la ley de Parques, Monumentos Natura-
les y Reservas Nacionales 22.351 que integra a la fauna que puebla los mismos en la nocion de
dominio privado del Estado nacional (conf. art. 13).

Con este recorrido tenemos el régimen juridico actual de la fauna enmarcado en la vieja te-
sis del res nullius, sujeta a apropiacion mediante caza, aunque con un fuerte enfoque en la con-
servacion desde la declaracion de interés publico en relacion a la conservacion, la obligacion de
contar para el ejercicio de la caza de autorizacidon administrativa (permiso de caza), incluso los
particulares en el aprovechamiento que hagan de la fauna en sus propiedades deben hacerlo de
modo racional y poniendo por delante la conservacion de la misma. Sera la autoridad posee un
grado mas alto de intervencion desde que debera avanzar en la planificacion de la conservacién
de la fauna mediante instrumentos ad hoc para lo que las especies se clasifican conforme articu-
lo 4 decreto 666/1997. Pero de todos modos, al no contarse con una ley nueva de PMPA para la
fauna, la autoridad nacional no posee todas las capacidades para la gestion adecuada de la fau-
na en el marco de un plan general de proteccion de la biodiversidad.

1. Doctrina que acepta la tesis de manial-funcional en favor de la fauna
en Argentina

En Argentina Eduardo Pigretti, coincidiendo con nuestra tesis sin profundizarla. Otro autor
que coincide sin profundizar el concepto es Gustavo Costa3® que explica “Expresamente, a di-
ferencia de la ley que la precediera, declara ‘de interés publico la fauna silvestre que temporal
0 permanentemente habita el territorio de la Republica, asi como su proteccién, conservacion,
propagacion, repoblacién y aprovechamiento racional’. Y agrega: ‘Todos los habitantes de la Na-
cion tienen el deber de proteger la fauna silvestre, conforme a los reglamentos que para su con-
servacion y manejo dicten las autoridades de aplicacion’, instituyendo de seguido un régimen de

39 COSTA, Mario Gustavo - LICHTSCHEIN, Victoria, “Proteccion de la fauna silvestre en la argentina”, en
Revista de Derecho Publico 2010-1 — Derecho Ambiental lll- ps. 25/67.
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indemnizacion administrativa para el supuesto de perjuicios derivados del cumplimiento de ese
deber (art. 1)”. Explica Costa que aparecen restricciones al principio de apropiacion privada de
la fauna silvestre y, por ende, del ius abutendi, lo que no deja de ser un enfoque con anejo res-
paldo en nuestra doctrina e incluso su germen puede encontrarse en las propias notas de Vé-
lez Sarsfield, que sin renegar de sus convicciones liberales advertia ya sobre la supeditacion del
dominio privado al interés general y colectivo. Recuerda Costa que “Salvat reflexionaba al ana-
lizar los articulos que van del 2540 al 2548 del viejo Codigo Civil velezano que ‘estas materias
(la cazay la pesca) tocan también el interés publico, porque la conservacion de las distintas es-
pecies animales interesa a la riqueza colectiva del pais y ella podria verse comprometida por el
ejercicio ilimitado y con contralor del derecho de cazar o pescar’ y varias de las reformas al Codi-
go Civil introducidas por la Ley 17.711 se enmarcan en esa tesitura”.

Finalmente reflexiona Costa que “La consideracion integral del ambiente, reconocerlo como
el sustrato esencial e indivisible de todas las formas de vida y por tanto de todas las activida-
des humanas, junto con la necesaria transversalidad del ordenamiento juridico en su conjunto
si se pretende una regulacion racional, conducen derechamente a sustraer al patrimonio natu-
ral del dominio privado, dando primacia a normas que organicen el sistema en funcién del inte-
rés publico.

Ramén Martin Mateo aclara la situacion en relacién a la fauna cuando no goza de la figura
del dominio publico y a pesar de ello es necesario proceder a su proteccion. Explica que “cual-
quiera que sea el régimen juridico de la titularidad de los animales silvestres, es lo cierto que pa-
cificamente ha venido admitiéndose la posibilidad de que los Estados regulen las capturas es-
tableciendo las condiciones del ejercicio de la caza y de la pesca con caracter general para todo
el territorio nacional o para areas territoriales especificas. Estas competencias publicas, mez-
cla de limitaciones policiales a la actividad privada y de dictados de fomento econémico antes
de la aparicién de leyes modernas de cuio conservacionista, si han abierto a la proteccion de
ciertas especies en miltiples paises. Concretamente y en relacién a Espana puede citarse la
ley 37/1966, sobre creacion de reservas nacionales de caza, desarrollada en los términos discri-
minatorios por el Decreto 2612/197440, Por su parte, la ley de Caza de 4 de abril 1970 determi-
na que seran objeto de especial proteccion ‘las especies de interés cientifico o en vias de extin-
cion™L, lo que permite catalogar entre las no cazables, protegidas por tanto, a reptiles como el
camaledn y la tortuga”2.

Ejemplo de una evolucién en favor de la demanializacion es lo sucedido en los recursos vivos
marinos y la pesca. En ese espacio el régimen juridico de los recursos vivos marino a partir del
articulo 1 ley 17500 ha pasado de ser cosas res nulius a “propiedad del Estado Nacional, que
concedera su explotacion conforme a las disposiciones de la presente ley y su reglamentacion”3.

Catalano Brunella, Garcia Diaz, y Lucero dicen la ley 22.421 no adopta una posicion dominial,
a favor del dueno del suelo, pero se acerca a ella al poner a cargo del propietario del predio, ad-
ministrador, o tenedor, el deber de proteger la fauna que habita transitoria o permanentemente
en él, limitando racionalmente su utilizacion para asegurar la conservacién de la misma. La men-
cionada ley no determina quién es el dueno originario de la fauna y ha evitado pronunciarse so-
bre el tema y darle una calificacion, pero se supone que parte del principio de res nullius que ya
era dispuesto por el Codigo Civil y sigue vigente en el CU. Regula asi la utilizacion y disposicion de
una cosa que no le pertenece ni al dueno del suelo ni al Estado, y lo hace por motivos de interés
publico, protegiendo los intereses de la comunidad, ya que ha declarado la proteccion de la fau-

40 pel4 de agosto cuyo articulo 2 funcionaliza estas reservas a la proteccion de determinadas especies.

41 | 6PEZ, Ramén, La proteccion de la fauna en el derecho espanol, Instituto Garcia Oviedo, Sevilla,
1980, p. 13y ss.

42 MARTIN MATEO, Ramén, cit., p. 119/120.

43 Sobre el régimen juridico de la pesca ESAIN, José Alberto, Pesca maritima y derecho ambiental,
Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2012.
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na de interés publico en su articulo 144. A pesar de no pronunciarse los autores parecen aceptar
la proteccion de la fauna como de interés publico.

2. El contenido ambiental de la ley 22.421 de fauna silvestre

Pues bien, analicemos sucintamente los contenidos de la ley 22.421 publicado el
12/03/1981. Lo primero para mencionar de esta “ley” es que es mixta, pues contiene normas
locales (la proteccion de la fauna, la caza y el transporte de productos de dicha actividad) los
que en ese sentido necesitaran de adhesion de las provincias para que en sus territorios se las
aplique; normas de fondo que definen tipos penales que seran directamente aplicables a los te-
rritorios provinciales sin necesidad de adhesion, que juzgaran los jueces nacionales o provincia-
les conforme las reglas ordinarias de competencia; y normas federales, que por supuesto no ne-
cesitan de adhesion para aplicarse en los espacios provinciales, aplicables por la autoridad de
aplicacion nacional y con apelacién en los jueces federales. Veamos en detalle lo que acabamos
de enunciar.

Explicado en esta naturaleza mixta, encontramos dos niveles de base competencial normati-
va dentro de esta ley: a) el derivado del articulo 34 y; b) el derivado de la configuraciéon de cada
norma. El primero es aquel que la propia ley dispone en su articulo 34 que indica a los articulos
1, 20, 24, 25, 26y 27 como de aplicacién directa en todo el pais sin necesidad de adhesién. Los
articulos que van desde el 24 al 27 son normas penales, y por lo tanto directamente aplicables
a todo el territorio nacional por los jueces locales excepto en los casos de competencia federal
del articulo 116 CN. El segundo sistema para merituar la base competencial de cada norma es
el analisis de cada uno de ellos independientemente del articulo 34, que en su pretension de or-
denar la ley resulta por demas incompleto. En ese sentido tenemos varios mandatos a autorida-
des nacionales. Enumeraremos:

—los articulos que 9, 10, 11, 12, 5, 7 son regulacion del comercio y transporte interprovincial
e internacional (art. 75 inc. 13 CN) de competencia federal (Direccién nacional de Fauna depen-
diente de la SADS, Gendarmeria, Aduana, Comercio Exterior, etc.);

—articulo 17 que se ocupa del control sanitario por parte del organismo nacional (SENASA)
del comercio y trafico internacional; de competencia nacional.

—articulo 18 que ordena al Instituto Nacional de Tecnologia Agropecuaria a realizar investiga-
ciones y extension sobre manejo de la fauna silvestre, también federal.

Pero también aparecen los articulos 1, 6, 13 y 14 que son tipicas normas ambientales. A
partir del desembarco de la complementariedad legislativa en materia ambiental (tercer parra-
fo articulo 41 CN) deberian ser introducidas en una futura ley de presupuestos minimos de con-
servacion de la fauna silvestre.

El ambito de aplicacion de la ley se puede dividir en objetivo/estatico y dinamico/funcional.
En cuanto al espacio objetivo/estatico el articulo 3 dice que la ley se aplica a la fauna silves-
tre que se define como: “1) Los animales que viven libres e independientes del hombre, en am-
bientes naturales o artificiales; 2) Los bravios o salvajes que viven bajo control del hombre, en
cautividad o semicautividad; 3) Los originalmente domésticos que, por cualquier circunstancia,
vuelven a la vida salvaje convirtiéndose en cimarrones”. Completa la norma excluyendo de su ré-
gimen “los animales comprendidos en las leyes sobre pesca. La autoridad jurisdiccional de apli-
cacién acordara con la Secretaria de Estado de Intereses Maritimos la divisién correspondiente
en los casos dudosos”. En cuanto al dinamico/funcional el articulo 4 dispone que “Se ajustaran
a las disposiciones de esta Ley y sus reglamentos, la caza, hostigamiento, captura o destruccion
de sus crias, huevos, nidos y guaridas, tenencia, posesion, transito, aprovechamiento, comercio
y transformacion de la fauna silvestre y sus productos o subproductos”.

) 44 Seguimos en este parrafo la opinion de CATALANO, Edmundo - BRUNILLA, Maria Elena - GARCIA
DIAZ, Carlos - LUCERO, Luis, Lecciones de derecho agrario y de los recursos naturales, Zavalia, Buenos
Aires, 1998, ps. 301/2, aunque agregando nuestras pautas propias.
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Es interesante ver a la ley 22.421 como una norma de presupuestos minimos de proteccion
ambiental en aios en que esta tipologia normativa no existia ain. Decimos esto porque muchos
de sus articulos podrian estar previstos en una futura ley de PMPA referidos a la fauna“®.

Varias normas ambientales integran la ley 22.421:

—Interés publico respecto a la fauna silvestre. La declaracion de interés publico del articu-
lo 1ley 22.421 respecto a la proteccién conservacion de la fauna es un contenido de fondo y que
deberia integrar una futura ley de PMPA disponiendo el nuevo régimen —dominial— de la fauna.

—Derecho-deber de proteccion de la fauna silvestre. EI mismo articulo 1, en su segundo pa-
rrafo incluye —por primera vez en una norma interna— junto al derecho el deber de proteccion
de la fauna silvestre.

—Equilibrio de los beneficios econdmicos, culturales, agropecuarios, recreativos, estéticos
y prelacion de la conservacion. El articulo 2 incluye dos presupuestos minimos interrelaciona-
dos, a pesar de que el texto de la norma lo dispone como aplicable “en la reglamentacion y apli-
cacion” de la ley. Dispone la norma: a) “las autoridades deberan respetar el equilibrio entre los
diversos beneficios econdmicos, culturales, agropecuarios, recreativos y estéticos que la fauna
silvestre aporta al hombre”, b) “pero dando en todos los casos la debida prelacién a la conser-
vacion de la misma como criterio rector de los actos a otorgarse” (el destacado y la clasificaciéon
nos pertenecen.

—Autorizacion ambiental de proyectos con incidencia sobre el ambiente de la fauna. El Capi-
tulo IV de la ley se denomina “Del ambiente de la fauna silvestre y su proteccién”. Esto adelan-
ta un enfoque ambiental de la normativa pues son reglas que se dirigen a proteger no sélo a los
animales sino al espacio donde ellos moran, es decir a la biodiversidad. La ley dispone la obliga-
cion de consultar con la autoridad nacional o provincial competente en materia de fauna “previo
a la autorizacion de los proyectos que puedan generar impacto sobre el ambiente donde mora la
fauna. Los estudios de factibilidad y proyectos de obras, tales como desmonte, secado y drenaje
de tierras inundables, modificaciones de cauce de rio, construccion de diques y embalses, que
puedan causar transformaciones en el ambiente de la fauna silvestre, deberan ser consultados
previamente a las autoridades nacionales o provinciales competentes en materia de fauna” (el
destacado nos pertenece) (art. 13 ley 22.421). No refiere el articulo a ninglin sistema de autori-
zacion o licenciamiento ambiental, quiza por la época en que se la dict6. Pero de todos modos, la
consulta al area de fauna entendemos significara el obligatorio dictamen en el tramite de licen-
cia del proyecto. El mismo instrumento se utiliza en el articulo 14 para las autorizaciones del uso
de productos venenosos o toxicos que contengan sustancias residuales nocivas, en especial los
empleados para la destruccion de aquellos invertebrados o plantas que son el alimento natural
de determinadas especies, deberan ser previamente consultadas las autoridades nacionales o
provinciales competentes en materia de fauna silvestre (art. 14 ley 22.421).

Respecto a los contenidos mas duros, la ley 22.421 trae también normas penales en el capi-
tulo VIl (de los delitos y sus penas). Ellas se enfocan en la caza de animales de la fauna silvestre
en campo ajeno sin la autorizacion, o cuando se ejecuta sobre animales cuya captura o comer-
cializacion estén prohibidas o vedadas por la autoridad jurisdiccional, o utilizando armas, artes
o0 medios prohibidos por la autoridad jurisdiccional de aplicacion. Se pena también el transporte
almacenamiento compra venta industrializacion o puesta en el comercio de piezas, productos o
subproductos provenientes de la caza furtiva o de la depredacion.

El Gltimo intento de reforma del Cédigo Penal y unificacion de la legislacion dispersa lo tuvi-
mos con la llamada “reforma Zaffaroni”#6. En dicho anteproyecto se propone incorporar organi-

45 p| respecto se puede consultar PASTORINO, Leonardo, op. cit., p. 274, que enumera como norma
ambiental al articulo 1 de la ley 22.421. Nos parece que hay otros articulos que se condicen con el formato
de PMPA completando asi la tesis Pastorino.

46 | 5 Comisién para la Elaboracién del Proyecto de Ley de Reforma, Actualizacion e Integracion del
Cadigo Penal de la Nacion, creada por Decreto 678/2012 del 7 de mayo de 2012, comenz6 a desarrollar
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camente al Codigo Penal un Titulo (“Titulo XI, Delitos Contra El Ambiente, la Faunay la a Flora”),
siguiendo la pautas del proyecto de 2006 que ya habia incluido un Titulo dedicado a los delitos
contra el ambiente. En dicho anteproyecto se incluye un articulo 206 “Delitos contra la fauna sil-
vestre, acuatica u otros animales” y un articulo 207 que se refiere al maltrato de animales, cu-
briendo todo el espectro de tipos penales que hoy se encuentran dispersos en leyes complemen-
tarias que acabamos de ver.

Para completar el derecho penal relacionado a los animales, es importante mencionar la
existencia de la ley 14.346 que pena el maltrato animal. El antecedente de la misma es la
ley 2786 (llamada Ley Sarmiento) de proteccion de los animales contra malos tratos, del afo
1891. A pesar de que calificada doctrina ha considerado a dicha ley como parte de una posicion
animalista consideramos lo hacen con base en dicha filosofia, sin considerar a los mismos su-
jetos de derecho.

VII. LAS NORMAS PROVINCIALES EN MATERIA DE FAUNA

Veamos el sistema en perfectiva local. Tomemos como ejemplo la provincia de Buenos Ai-
res?’. En dicha provincia dispone el Codigo Rural que “el derecho de caza puede ejercerse en to-
dos los lugares que no estén expresamente vedados, ya sean de propiedad publica o privada,
siempre que se hubiese obtenido la autorizacion correspondiente. Los fundos vecinos a aguas
provinciales sin acceso publico, quedan gravados con una servidumbre de paso para las necesi-
dades de la caza” (art. 269, CRBA). Asimismo, conforme el articulo 270 del mismo cuerpo legal
bonaerense se habilita a los propietarios dentro de los limites de sus predios a cazar, de confor-
midad con las prescripciones de policia del CRBAy los reglamentos que dicte el Poder Ejecutivo.
Dentro de esas normas de policia, el Poder Ejecutivo fijara las zonas y periodos de caza y veda,
con miras a la proteccion de la fauna silvestre y el control de las especies daninas o de las pla-
gas para la produccién agropecuaria, facultad que podra delegar en el organismo competente
(articulo 272, CRBA).

Como el derecho de apropiacion de los animales esta limitado a los instrumentos del Estado
mediante los cuales autorice (art. 1, ley 22.421), y por el deber que tienen todos los habitantes
de la Nacion de proteger la fauna silvestre (art. 2, ley 22.421), existen requisitos que se deben
cumplir para llevar adelante la caza:

a) licencia o permiso de caza de la autoridad de aplicacion,

b) autorizacion del tenedor del fundo en que se case (art. 268, CRBA); y

c) someterse a la reglamentacion que puede determinar modalidades medios, lugares, y
oportunidad para el ejercicio. En un futuro inmediato se deberia integrar las normas ambienta-
les de proteccion de la fauna en este espacio.

Respecto al primer requisito dispone el articulo 274 del CRBA “Las personas que relinan los
requisitos para ejercer el derecho de caza en la forma establecida en este codigo deberan solici-
tar a la autoridad competente la ‘licencia de caza’ (deportiva, comercial o plaguicida) debiendo
los interesados dar cumplimiento a las normas estatuidas en los reglamentos que al efecto dic-
te el Poder Ejecutivo y que determinaran el importe a pagar, duracién, condiciones, formay opor-

sus trabajos a partir de mediados de ese mes, y concluyd su labor con la firma del Anteproyecto el dia 10 de
diciembre de 2013. La Comisién para la Elaboracion del Proyecto de Ley de Reforma, Actualizacién e Inte-
gracion del Codigo Penal de la Nacion (Decreto PEN 678/12) era compuesta por Raul Zaffaroni (presidente),
Leén Carlos Arslanian, Maria Elena Barbagelata Ricardo Gil Lavedra, Federico Pinedo, tenia un secretario
(Julidn Alvarez) y un coordinador que era Roberto Manuel Carlés.

47 Hemos trabajado estos contenidos en un libro especifico del sistema ambiental en la provincia de
Buenos Aires: ESAIN José Alberto - GARCIA MINELLA Gabriela, Derecho ambiental en la provincia de Buenos
Aires, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2013.
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tunidad de su obtenciéon”. Es importante tener en consideracion que “La licencia de caza es per-
sonal e intransferible” (articulo 275, CRBA).

Se clasifica la caza en tres tipologias conforme lo dispuesto por el Codigo Rural de la Provin-
cia de Buenos Aires:

— Caza deportiva: Se entiende por caza deportiva el arte licito de cazar animales silvestres
con elementos permitidos y sin fines de lucro (articulo 276, CRBA).

— Caza comercial: Se entiende por caza comercial aquella que se practique sobre animales
silvestres, con fines de lucro y por lo medios permitidos. La tenencia de los ejemplares, produc-
tos y sub-productos provenientes de caza comercial, incluidos los que resulten de su transforma-
cién, debera ajustarse a los requisitos que reglamentariamente se establezcan” (articulo 278,
CRBA)

— Caza plaguicida: “Se entiende por caza plaguicida aquélla que se practica con el propésito
de controlar especies declaradas plagas o circunstancialmente perjudiciales o daninas” (articu-
lo 279, CRBA).

Comentan Catalano Brunella y Garcia Diaz el sistema en la Argentina pone en las manos del
propietario o tenedor del terreno, a quien le faculta para constituirse en Gnico arbitro para autori-
zar la caza, facultad que puede dar lugar a abusos y a la especulacion. Si el propietario se niega,
no hay autoridad a quien recurrir. Es ésta una alternativa para asegurar un mayor control en el
manejo del recurso, pero también puede constituirse en un motivo de lucro. El propietario no es
dueno de la fauna, pero puede administrarla, con el deber de prestarla, resultando ésta una ad-
ministracién gratuita, ya que no se prevé ninguna compensacion. ¢Puede el propietario preten-
der un cobro por cada autorizacién que otorgue? Sin duda lo puede hacer como propietario del
campo, pero no respecto de la fauna, que no le pertenece®®. El permiso de ingreso al campo para
cazar configura sélo un permiso de libre acceso al campo. La disposicion de la caza por parte del
cazador deriva de la condicion de res nullius de ésta y no del permiso del propietario del predio.

Finalmente para completar el recorrido consideremos la configuracion juridica de la Fauna en
los casos en que se encuentre dentro de los Parques Nacionales. Al respecto debemos conside-
rar lo dispuesto en la ley 22.351 en su articulo 13 donde se dispone que la fauna silvestre autoc-
tona, excluidos los peces y todas las demas especies que tienen su ciclo total de vida dentro del
medio acuatico, que se encuentren en las tierras de propiedad del Estado nacional, dentro de los
parques nacionales, monumentos naturales y reservas nacionales, pertenecen al dominio priva-
do de aquél. Si dichos animales traspasaren las tierras de propiedad del Estado, readquieren el
estado de cosas sin dueno, siempre que no se los haya trasladado con dolo, fraude, ardid, fuer-
za, violencia o mediante apoderamiento ilegitimo”. Con ello se modifica —en razén del lugar— el
régimen juridico de la fauna, la que en los espacios comprendido por el decreto ley 22.351 sera
considerada de dominio privado del Estado nacional. Lo interesante es que, pasando fuera de
las fronteras de los espacios de proteccion estricta, el mismo ejemplar que era de propiedad del
Estado nacional modifica su status juridico y pasa a ser nuevamente res nullius, es decir, cosa
sin dueno, sujeta a apropiacion conforme el régimen que hemos visto, derivado del Codigo Civil
y complementado por la ley 22.421.

De todo modos, por imperio de lo normado por la ley 26.447 que sustituyé el articulo 35 de
la Ley 22.421 se incorpora en los Parques Nacionales, Monumentos Naturales y Reservas Na-
cionales, todo lo concerniente a la fauna silvestre, primero la legislacion especifica para esas
areas (ley 22.351 sumado a los planes de manejo) y luego los articulos 3, 16.a, 24, 25, 26y 27
delaley 22.421.

48 CATALANO, Edmundo - BRUNELLA, Maria Elenea - GARCIA DIAZ, Carlos J. (h.) - LUCERO, Luis E.,
op. cit., p. 301/2.
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VIII. CONCLUSIONES

Algunas conclusiones. Lo primero para senalar resulta ser que no es lo mismo el plano de
analisis del derecho vigente, las estructuras operativas que regulan la vida en sociedad y los
planteamientos éticos que pueden tener las personas en su circulo intimo, o en sus relaciones
en sociedad.

En este sentido, reconocer la calidad de sujetos de derecho a los animales, o teorias afines
como la que reconoce a la naturaleza la calidad de sujeto de derechos, implicarian la imposibili-
dad de toma de recursos o de los recursos que sean asi declarados. Ello puede corresponderse
con posturas filoséficas como el vegetarismo, el veganismo, pero que por ahora son minoritarias
en nuestra sociedad, la que aln guarda consenso sobre la libertad alimentaria, el consumo de
la carne en todas sus variedades aunque con el limite de evitar la desaparicion de las especies,
a efectos de conservar para las generaciones por venir el entorno que permite la vida.

Si en alglin momento ese consenso muta, los componentes de las relaciones juridicas debe-
ran cambiar, pero mientras ello no suceda, los grupos minoritarios no pueden imponer una nue-
va base de convivencia.

Coincidimos con Edgardo Saux, cuando explica que el concepto de persona es juridico, no es
biolégico, ni zoolégico, ni antropoldgico, es una abstraccion no arbitraria sino valorativa. Agrega
el autor santafesino que el derecho rige conductas y las conductas son propias de las personas.
Los animales se mueven por instintos, necesidades, habitos, pero sus supuestas conductas no
son justiciables. Los animales, la naturaleza en si misma o la madre tierra no son personas sino
elementos que requieren una debida tutela, no siempre o no sélo con miras a la subsistencia hu-
mana, sino aln de si mismo y aunque no brinden un provecho directo o practico de utilidad biol6-
gica para el hombre. Matar una vaca, un cerdo, o un pollo 0 un pez es operacion necesaria para
la subsistencia -dice Saux- agregamos nosotros, es el derecho que tiene en el desarrollo soste-
nible el hombre de satisfacer sus necesidades sin comprometer la capacidad de las generacio-
nes futuras de satisfacer las suyas. Lo mismo la eliminacién de alimaias, virus, es para satisfa-
cer sus necesidades. Si los animales fueran sujetos de derecho o personas, esta satisfaccion de
necesidades seria delito?®.

Como ldcidamente nota el autor santafesino, la persona es protagonista de las relaciones
juridicas y la esencia humana es inherente a esa categoria conceptual. Pero existen elementos
naturales o materiales que los nuevos tiempos requieren que sean protegidos como plataforma
esencial de subsistencia del cosmos, del planeta y de todas las especies que lo habitan. Pero ello
no los convierte en sujetos de derecho, sino en elementos que pueden ser integrativos de rela-
ciones juridicas (patrimoniales, o extrapatrimoniales).

Como hemos visto el sistema normativo argentino se enfoca en una vision de la fauna como
cosa mueble, sujeta a apropiacion mediante la caza. Las normas ambientales ingresan en la vi-
sién de esas cosas integradas al sistema fauna como parte del ambiente en una dinamica sisté-
mica. El CU adopta ambas visiones. En los articulos 1947, 1948, 1949, se trata a los animales
como cosas, mientras en el mismo 240 CU se limita esos contenidos —entre otras cosas— en su
afectacion a la fauna, que es un concepto sistémico. La posicion ética detras de estas normas
sigue la tesis bienestarista.

Algunos aspectos quedan por resolver en este punto en nuestro sistema argentino respec-
to a la fauna:

1. Ley de presupuestos minimos de proteccion de la fauna. Es necesario avanzar en una ley
nueva de fauna silvestre, que reemplace a la ley 22.421. Lo mas adecuado seria pensarla en
un contexto de biodiversidad. Un buen ejemplo de este enfoque lo encontramos en ley de bos-
ques nativos 26.331 que hasta incluye en su anexo “criterios de sustentabilidad ambiental para

49 SAUX, Edgardo, “Personificacion de los animales, debate necesario sobre el alcance de categorias
juridicas”, La Ley del miércoles 6/4/2016, ps. 4/5.
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el ordenamiento territorial de los bosques nativos” los que derivan del Convenio de Biodiversi-
dad de 199250,

2. Los animales como seres vivientes a los que se les aplica por analogia la normativa de las
cosas (pero con importantes excepciones). Los animales deben pensarse como tercera catego-
ria. Como bien dice Saux, una buena solucion es la adoptada por el Cédigo Civil francés con su
reforma el 16 de febrero de 2015 introduciendo el nuevo articulo 515-14 que dispone que “los
animales son seres vivientes dotados de sensibilidad. Bajo reserva de las leyes que los protegen,
los animales estan sometidos al régimen de los bienes”, agregandose modificaciones a otras
normas del mismo Cédigo que tienden a senalar, en cada caso, que los animales, no son “cosas”
aunque mantengan su situacion relacionada al régimen general de los bienes. Probablemente
—opina el maestro santafesino— lo mejor sea el sistema del articulo 90 del Codigo Civil aleman,
los animales no son cosas aunque la norma dispone que estan protegidos por leyes especiales y
que las disposiciones acerca de las cosas se les aplicaran de forma analdgica y cuando no esté
establecido de otro modo” es decir supletoria. Una suerte de seres vivientes dotados de sensibi-
lidad pero en una categoria intermedia, que toma elementos del régimen de las cosas, con ele-
mentos del comercio juridico asi como del régimen de las personas como la proteccion de la inte-
gridad fisica bienestar y dignidad para determinados casos.

3. Elrégimen juridico de la fauna debe considerarse enmarcado en la nocion funcional de do-
minio publico: La nueva ley de fauna deberia avanzar un paso mas que el articulo 1 ley 22.421,
considerandola bajo el régimen del dominio publico funcional, para asi facilitar su planificacién
y la intervencioén de las autoridades que pueden de ese modo permitir usos sobre la misma sélo
en caso de que se asegure su conservacion.

4. La proteccion de la fauna ocupa los diversos niveles de organizacion juridica: Las medidas
de regulacion de la fauna se expresan desde los ambitos internacionales, transnacionales, na-
cionales, infraestatales (intra o interferales), municipales.

5. Contenidos ambientales para la ley de PMPA. La ley de PMPA de fauna deberia ser el cen-
tro neuralgico que relna, concentre y aglutine la gestion de la fauna en el pais. En este sentido
deberia trazar un puente con el Convenio de Biodiversidad, los multiples acuerdos que el pais
tiene aprobados de proteccion de la fauna, disponer la elaboracion de listados minimos de fau-
na que las provincias puedan mejorar en sus ambitos locales, consignar la obligacion de evalua-
cion de impacto ambiental, instrumentos como el ordenamiento ambiental para la planificacion
de cada provincia respecto a la fauna, evaluacion ambiental estratégica, reglamentar los aspec-
tos basicos en relacidn a la autorizacion excepcional de caza como forma de manejo y control de
la fauna, medidas de fomento (sobre todo los relacionados al aprovechamiento turistico, avis-
taje, etc.), instrumentos econdémicos, certificaciones ambientales para actividades aliadas en la
proteccion.

6. Enfoque en la proteccion de la fauna y no en la actividad cinegética. Los aspectos centra-
les de la normativa de fauna no pueden dejar de regular la caza porque es una actividad que se
desarrolla en el interior, pero debe mutar su objetivo. Debe pensarsela en el marco de una poli-
tica de control de la fauna por el Estado, con planes especificos, listados de especies en peligro
de conservacion, regulando el ecosistema, la biodiversidad.

7. Relaciéon con regimenes de proteccion estricta. Se deberia pensar en normas que estre-
chen lazos con los sistemas de proteccion estricta de la naturaleza como los parques naciona-
les, areas protegidas (sean de la jurisdiccion que sean).

8. Educacién ambiental y maltrato animal. La nueva valoracion de estos seres vivientes debe
partir de un fuerte consenso social, que se afianzara a través de programas de educacién que

50 Ver nuestro analisis al respecto en ESAIN, José Alberto, “La proteccion de la flora y los bosques nati-
vos en el derecho ambiental argentino”, en DRNAS DE CLEMENT Zlata, Cuaderno Il del Instituto de Derecho
Ambiental y los Recursos Naturales: Bosques, Editado por la Academia Nacional de Derecho y Ciencias
Sociales de Cérdoba, Cérdoba, 2013.
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formen ciudadanos comprometidos en la proteccion de la fauna. Esto lo hemos visto en estos
dias con la mutacion en la gestion de zoolégicos por parques ecolégicos con una visiébn mucho
mas comprometida en evitar el maltrato a los animales. Por este motivo también se debe pensar
en un nuevo perfil para el concepto de maltrato animal que incluya normas de protecciéon que al-
canzan la libertad, la vida de los animales y no consienta actos de crueldad sobre ellos. Varios
de los contenidos éticos de la nueva relacién hombre-animal perfilada a sujeto-sujeto pueden
alojarse en este cajon de la gestion.

El hombre se debe respeto a sus hermanos en la naturaleza pero para ello no necesita de-
clararlos sujetos de derechos porque cuando lo haga los estara perjudicando, igualandolos a él.
Esto no significa pensar al hombre como un ser superior, sino simplemente conferirle una cate-
goria juridica que es la mas apta en una estructura creada para el hombre. Lo que debemos ha-
cer es conducirnos en relacion a cualquier forma de vida —todas y no sélo simios, o grandes pre-
dadores, insectos incluidos, excepto aquellas que puedan agredir sus propias condiciones de
vida como los virus, bacterias, etc.— es convivir e interrelacionarnos con ellas de modo armoni-
co, valiéndonos unos de los otros en la medida de no llegar a eliminarnos unos a otros en esta
ruta que debemos caminar juntos: la vida.
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