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res se han visto fuertemente afecta-

das por el aislamiento social, preven-
tivo y obligatorio (ASPO) dispuesto por el
Gobierno nacional hacia fines de marzo de
2020. En los meses que siguieron, con al-
gunas diferencias y etapas sucesivas en las
distintas jurisdicciones del pais, la sociedad
enfrenté desafios diversos en un contexto
extraordinario. Las familias, y en especial
las mujeres, enfrentaron mayores deman-
das en relacion con el cuidado de sus inte-
grantes en un contexto de pérdida o dismi-
nucién de los ingresos familiares, en el mar-
co de un fuerte agravamiento de la crisis
socioecondmica y gran incertidumbre.

l as dinamicas de trabajo y las familia-

Un relevamiento realizado por UNICEF
Argentina advierte que, desde el inicio del
aislamiento, el 59% de los hogares afirma
que los ingresos laborales se vieron reduci-
dos. Esta situacién involucra a 3,6 millones
de hogares en los que habitan 15 millones de
personas. Ademés, la pérdida de empleos
promedio era del 7,2% a la fecha del rele-
vamiento, llegando al 10% en la regién del
noroeste del pafs. En ese contexto cobrd re-
levancia la necesidad de ampliar el sistema
de proteccion social, que alcanz6 al 65% de
los hogares mas vulnerables (1).

La profesién juridica no esta ajena al
impacto de esta crisis socioeconémica ni
a la necesidad de adaptar las condiciones
de trabajo a una nueva realidad que se ha
extendido por meses, cuya finalizacién es
todavia incierta. En el marco de una fuerte
restriccion de la actividad jurisdiccional, el
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=2 El domicilio electrénico nada tiene
que ver con un “lugar” (en el sentido
geografico) donde la realidad, la volun-
tad olaley “ubican” ala persona para
el ejercicio de sus derechos y el cumpli-
miento de sus obligaciones, sino que
es absolutamente virtual, impropio del
mundo de los hechos y propio del mun-
do singular de la realidad electronica.

l. El domicilio electrdnico

Sabido es por todos que el fendmeno de in-
teraccion de los nuevos modos de comunica-
ci6én de rango electrénico con sus eventuales
proyecciones juridicas, ademas de tener un
matiz global y ademads progresivo, junto con
los efectos de la pandemia que afecta a nues-
tro pais y al mundo entero desde principios
del afio en curso, ofrecen cada vez mas un
panorama en el cual lo presencial, en todos
sus 6rdenes (dentro de la mecénica juridica
tanto judicial como extrajudicial en la resolu-
cién o la composicion de controversias de ese
rango), esta en franca retirada.

Ya hace tiempo que las comunicaciones
electrénicas (v.g. mails) conforman medios
de prueba documental de eficacia importan-
te (1); el expediente electrénico va desplazan-
do cada dia mas al viejo expediente en sopor-
te papel; las reuniones de todo rango de rele-
vancia (conferencias, reuniones de institutos,
de directorios de sociedades comerciales, o
incluso hasta las audiencias judiciales cuan-
do asi se lo dispone) se hacen via zoom.

Las bases de datos tanto publicas como pri-
vadas, hasta los registros publicos, o incluso
las mismas bibliotecas, al pasar a ser infor-

viejos y polvorientos archivos de fichas seran
suplidos por registros electrénicos, son tam-
ién del mismo rango.

En el ejercicio de muchas actividades (como
la medicina o la arquitectura, entre otros), los
pacientes (o clientes) tienen su ficha en el sis-
tema al cual esta vinculada la computadora de
quien ejerce determinada profesion; y asi se
reenvian por esos canales electrénicos histo-
rias clinicas, planos, o resultados de estudios,
y lo dicho por redes sociales como WhatsApp,
Facebook, Twitter, Instagram o equivalentes,
salvo que se pruebe la existencia de altera-
ciones en su veracidad (o que se trate de una
“fake new”), proporcionan elementos relevan-
tes para vincular la voluntad del emisor con su
verdadera intencion (2).

Es también un dato de la realidad que se
llega a predecir que muchas profesiones
actuales en un futuro mas o menos mediato
seran sustituidas por mecanismos de inteli-
gencia artificial (3); y no necesitamos mayor
perspicacia para asumir que el tradicional
contacto personal del cliente con el banque-
ro o el cajero cada vez es mas excepcional,
haciéndose la mayoria de las operaciones
por homebanking o a través de un cajero elec-
trénico.

Las compras se hacen cada vez en mayor
medida por internet, con remisién domicilia-
riay débito del costo en tarjetas plésticas, in-
cluyendo en ellas hasta las més elementales y
cotidianas, como son las de provisiones en los
mercados o supermercados o la adquisicién
de indumentaria o electrodomésticos.

Las facturas emitidas por los monotributis-
tas son ya electrénicas y no en soporte papel; y
en general toda la actividad que tiene que ver
con el sistema financiero y tributario se canali-
7a por esa via, a partir de bases de datos que la
DGI o la AFIP han elaborado en relacion con la

Algo similar sucede con el “e-check” o che-
que electrénico, o incluso con las recetas mé-
dicas electroénicas y no manuscritas (en el len-
guaje manual criptico propio de los médicos,
respecto de los cuales solo los farmacéuticos
parecen aptos para interpretar).

El teletrabajo va pasando a ser una moda-
lidad cada vez més difundida y, como hemos
dicho, la pandemia de COVID-19 ha acelerado
exponencialmente estos fenémenos, haciendo
que nuestras actividades sean cada vez mas
“electrénicas” y menos “humanas” o “perso-
nales” o “face to face”.

El denominado “e-commerce” es una rea-
lidad que no solo ha venido a quedarse, como
se lo predijera hace unos afios(4), sino que se
multiplica dia a dia(5).

En tal sentido, ya el Cédigo Civil y Comercial
en vigencia desde agosto de 2015 (hace cinco
anos) contiene algunas disposiciones relacio-
nadas con el tema, como la del art. 286 en tanto
estatuye que “...1a expresion escrita puede tener
lugar por instrumentos publicos, o por instru-
mentos particulares firmados o no firmados,
excepto en los casos en que determinada instru-
mentacién sea impuesta. Puede hacerse constar
en cualquier soporte, siempre que su contenido seq
representado con texto inteligible, aunque su lectu-
ra exija medios técnicos”. Por su parte, el art. 288
expresa que “...La firma prueba la autorfa de la
declaracion de voluntad expresada en el texto al
cual corresponde. Debe consistir en el nombre
del firmante o en un signo. En los instrumentos
generados por medios electronicos, el requisito de la
firma de una persona queda satisfecho si se utiliza
una firma digital, que asegure indubitablemente la
autoria e integridad del documento...”.

En vinculacién con ello, la Ley Nacional
25.506 (del afio 2001) se ocupé oportunamente
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de regular la nocion, los elementos y los efectos
de la firma digital (LFD). Posteriormente los
decs. 962/2018 y 182/2019 del PEN —este lti-
mo en correlacion con la reforma efectuada a
la ya mencionada Ley de LFD por ley 27.446—,
introdujeron otros elementos normativos
(cabe recordar que el correlato existente entre
los arts. 2, 3, 6,7, 8y 9 de la LFD con los ya
mencionados 286y 288 del Céd. Civ.y Com., ya
generaba una suerte de asimilacién de efectos
juridicos entre el concepto de firma digital y el
de certificacion de la firma, asi como también
igual asimilacién entre esa firma digital y la fir-
ma olégrafa).

Lo cierto es, y viene al caso, que la recien-
te ley nacional 27.551 (de junio de 2020), que
modifica varios articulos del Cédigo Civil y
Comerecial e incorpora otros, todos relaciona-
dos a la regulaciéon del contrato de locacién
urbana —con claro sentido tutelar en favor
de los locatarios—, en su articulo primero, y
en una disposicién que nada tiene que ver con
el contexto de la tematica propia de la norma,
introduce una modificacion al art. 75 del Cod.
Civ. y Com., sustituyendo su texto por el si-
guiente: “..Domicilio Especial: Las partes de
un contrato pueden elegir un domicilio para el
ejercicio de sus derechos y obligaciones que de
él emanan. Pueden ademas constituir un domi-
cilio electroénico en el que se tengan por efica-
ces todas las notificaciones, comunicaciones y
emplazamientos que allf se dirijan”.

En realidad, lo novedoso de la reforma al
mencionado art. 75 del C6d. Civ. y Com. es la
incorporacién de su segundo parrafo, ya que el
primero (que conformaba hasta ahora el tinico
supuesto de domicilio especial que reconocia
el Codigo Civil y Comercial, vale decir, el con-
tractual) se mantiene inalterable.

La “addenda” (que no otra cosa es) nos me-
rece algunas reflexiones.

Ante todo, es llamativo que vaya inserta
dentro de una Ley —la que modifica sustan-

{NOTAS }

cialmente el régimen del contrato de locacion
normado en el mismo Cédigo Civil y Comer-
cial— que en si resulta del todo ajena al domi-
cilio de las personas, que propiamente se trata
dentro del Libro Primero, en la Parte General,
y en la regulacién de uno de los atributos de
la personalidad (cual es, precisamente, el do-
micilio).

Podria pensarse que se aproveché una nor-
ma modificatoria del texto del Cédigo Civil y
Comerecial para “colar” otra que, aunque nada
tiene que ver con el contenido sustancial de la
nueva ley (27.551), no deja de ser también una
modificacién a otro de sus articulos.

Aunque en puridad asumimos que, por la es-
pecificidad del tema, quizas hubiera sido mas
légico (incluso para el debido conocimiento
publico de la alteracién del texto originario del
art. 75) hacerlo mediante una ley auténoma.

Pero no deja de ser un tema de politica legis-
lativa, en el mejor de los casos, menor.

Lo cierto es que el instituto presenta algunas
singularidades, dignas de ser analizadas.

Asi, no puede pasarse por alto que el ahora
denominado “domicilio electrénico” esta ubi-
cado dentro de una norma (el ya mencionado
art. 75 del Cod. Civ. y Com.) que tiene por titulo
“Domicilio especial” (6).

Ello asi, no caben entonces dudas con res-
pecto a que (el domicilio electrénico) se inor-
dina dentro de ese rango de domicilios —los
denominados tanto por la ley como por la doc-
trina “supuestos de domicilio especial”’—, que
tienen por caracteristica que cumplen su rol
de “asiento juridico de la persona” (al decir de
Llambias), pero solo para determinado rango
de relaciones juridicas singularizadas (tal y
como acontece con el caso del domicilio con-
vencional o contractual que regula la primera
parte del mismo articulo; y que se relaciona
solo con los efectos de ese contrato o conve-
nio para el cual ha sido pactado o constituido
“ad hoc”); y que, singularmente, es lo comtn
que nada tenga que ver con su domicilio “real”
(segtn la denominacién del art. 73 como aquel
donde ellas “tienen su residencia habitual”).
Nada impide que coincidan, pero nada obsta
a que no. El domicilio especial, en la confor-
macioén que le otorga el Cédigo Civil y Comer-
cial(7), tiene claro rango voluntarista, ya que
implica la fijacién de este por parte de la per-
sona, independientemente de que ella resida o
no alli.

En esa independencia con la residencia ha-
bitual se asemeja al domicilio legal (8), pero di-

fiere de este tltimo en que el legal es una cate-
gorfa de domicilio general (como el real), mien-
tras que el contractual (y ahora el electrénico)
son supuestos de domicilio especial, haciéndo-
lo también en el hecho de que en el domicilio
legal es —como su nombre lo indica— la ley la
que fija su ubicacién, mientras que en el elec-
trénico (como en el contractual) su determina-
cién y su existencia misma obedecen al puro
ejercicio de la autonomia de la voluntad.

Dicho esto, esta claro entonces que, como
lo enuncia el ya reiteradamente citado art. 75
del Céd. Civ. y Com., el “domicilio electréni-
co” es un caso de domicilio “especial” y, por
ende, solo surtira efecto dentro del marco de
las relaciones juridicas para las cuales haya
sido constituido (contratos electrénicos, fun-
damentalmente, relacionados al denominado
“e-commerce”).

A partir entonces de la lacénica referencia le-
gal al instituto, que solo alude a la perspectiva y
eficacia de su creacion, pero no a los recaudos
inherentes a su instrumentaciéon —tema que
eventualmente y de futuro podra o no ser objeto
de reglamentacién—, lo que digamos en orden a
sus proyecciones no dejan de ser especulaciones
derivadas de la 16gica.

En ese sendero de razonamiento, se nos
hace previsible que, tal como acontece con el
documento electrénico y con la firma digital,
sin perjuicio de esa necesidad de regulacién
instrumental hasta ahora ausente, lo relevan-
te es la previsién de su validez como modo de
constitucion de un domicilio especial, el que, a
diferencia del contractual, no tiene una refe-
rencia de geolocalizacién, sino que queda susti-
tuida (o determinada) por algoritmos “ad hoc”
que den verdad fehaciente a su constitucion
(en el sentido de efectiva emanacién de la vo-
luntad de quien lo constituye).

En otras palabras, quizés 1o mas novedoso del
instituto radica en que al ser una clase de do-
micilio (especial), a diferencia de todos los otros
supuestos de domicilio general —y dentro de él
al real o al legal— o especial que el Cédigo reco-
noce hasta ahora, el domicilio electrénico nada
tiene que ver con un “lugar” (en el sentido geo-
gréfico) donde la realidad, la voluntad o la ley
“ubican” a la persona para el gjercicio de sus de-
rechosy el cumplimiento de sus obligaciones (9),
siendo entonces absolutamente virtual, impro-
pio del mundo de los hechos y propio del mundo
singular de la realidad electrénica.

Y asi como la firma digital otorga verdad
fehaciente electrénica a esa voluntad juridica
encapsulada en tales algoritmos, el domicilio
electrénico dara validez al “sitio” web en el

cual esa persona disponga que le sean remiti-
das las comunicaciones que hacen a la relacién
juridica que lo determina (por ser, como he-
mos dicho, un caso de domicilio especial y no
general).

Podriamos reflexionar sobre si el hecho de
que la innovacién que ocupa estas reflexiones
esté inserto en una norma que alude a los atri-
butos de las personas humanas (Libro Prime-
ro, Titulo I, Capitulo 5), y que a la par dentro
de la regulacion que el mismo Cédigo hace de
los atributos de las personas juridicas hay una
norma especial que alude al domicilio (art. 152),
esta facultad de creacién de un domicilio elec-
trénico serfa exclusiva para las primeras y no
para las segundas.

Entendemos, por una razén de logica —que
es la piedra basal en cualquier labor hermenéu-
tica—, que ninguna razén impedirfa que estas
personas juridicas constituyan su domicilio
electrénico, el cual operara independiente-
mente del efecto de domicilio general que atri-
buye el Cédigo a la sede social (art. 152 cit.),
pero teniendo efectos de domicilio especial en
relacién con la o las relaciones juridicas a las
cuales les sea aplicable.

Ser4 tarea del legislador, o del poder admi-
nistrador (si la reglamentacién necesaria se
hace por decreto del PEN), establecer los por-
menores de su materializaciéon operativa, pero
adelantamos nuestra opinién en el sentido de
elogiar los previsibles efectos positivos de la
innovacion.

Il. Otras digresiones afines

Dentro de la temética del domicilio, un tema
que ha generado algunas perplejidades —o
interpretaciones disimiles— ha sido la incor-
poracién en el Cédigo Civil y Comercial de
la Nacién (art. 73, bajo el titulo de “Domicilio
real”) de un segundo parrafo que establece lo
siguiente: “...Si (la persona humana) ejerce ac-
tividad profesional o econémica, lo tiene (al do-
micilio) en el lugar adonde la desempena para
el cumplimiento de las obligaciones emergen-
tes de dicha actividad...”.

Comentando la norma(i0) hemos tenido
oportunidad de consignar el porqué de estas.

En tal sentido, si bien entendemos que es-
tatuir normativamente que quien ejerce una
actividad profesional o econémica tiene un
domicilio —a los fines del cumplimiento de di-
chas obligaciones nacidas de dicha actividad,
y obviamente en la cual son acreedores terce-
ras personas—, el lugar donde las cumple (vgr.
empresa, establecimiento de salud, estudio
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(*) Doctor en Derecho (UNL), miembro correspondien-
te dela Academia Nacional de Derechoy Ciencias Sociales
de Cérdoba, miembro del Instituto de Derecho Civil de la
Academia Nacional de Derecho de Buenos Aires, ex Vocal
de la Sala Primera de la Camara de Apelaciones en lo Civil
y Comercial de Santa Fe, ex profesor titular de Derecho
Civil en la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales (UNL)
y ex Presidente de las “XXVII Jornadas Nacionales de De-
recho Civil”.

(**) Abogada (UNL). Especialista en Derecho notarial,
registral e inmobiliario (UNL). Diplomada en Recursos
Humanos (UBA). Maestranda en docencia universitaria
(UNL). Docente ayudante en catedra Civil I parte general,
fundamentos del derecho privado (UNL).

(1) Como hecho hasta si se quiere anecdético, podemos
aludir a que hoy mismo, mientras comenzamos a dar for-
ma a estas lineas, nos hemos enterado de que Lionel Messi
ha comunicado a los dirigentes del club en el cual prestara
sus servicios de futbolista profesional durante més de vein-
te afos (el Barcelona Futbol Club) su decisién de rescindir
el contrato que los unia por medio de un fax, lo que suena
hasta llamativo (por el hecho, pero también por la forma).

(2) De hecho, son los empleados por politicos y personas
publicas, asf como por personajes de la farandula, para in-
formar a sus seguidores de sus decisiones o puntos de vis-
ta sobre los aspectos més o menos relevantes de su vida o
quehacer.

(3) Entre otras, es un dato de la realidad que la funcién
fedataria notarial va cada vez mas siendo sustituida por
mecanismos electrénicos de autenticacion de documentos
o constatacién de hechos.

(4) LORENZETTI, Ricardo L., “Comercio electrénico”,
Editorial Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2001.

(5) Prescindimos deliberadamente de explayarnos so-
bre otros aspectos del mismo fenémeno, en la intencién de
no extender estas consideraciones mucho mas allé de su
objeto nuclear: el domicilio electronico. En orden a aquellos,
ademas de los efectos de la inteligencia artificial, computa-
mos las criptomonedas y el “blockchain”, “big data” o inter-
net delas cosas, los titulos valores electrénicos, las “fintech”
o el ingreso a los mercados electrénicos, y tantos otros.

(6) Viene a cuento recordar que en el disefio de la regu-
lacién del domicilio que hacia el Cédigo Civil vigente hasta
el ano 2015, el tnico caso contemplado legalmente de do-
micilio especial (atin no denominado asf normativamente)
era el contractual (conforme al art. 101), pero alguna doc-
trina, quizas superada en los tltimos decenios de vigencia
del Cédigo aludido, incluia en dicho rango al denominado
“domicilio conyugal” (que era el lugar de residencia de los
conyuges al tiempo del cese de la convivencia, lo cual po-
dria determinar la competencia del juez que entendiera
en los efectos de esa separacion, pero sin parar mientes
en que propiamente no era un domicilio especial, sino una
pauta de atribucion de competencia judicial, al igual que
lo era el previsto en el inc. 7 del art. 90, el cual, dentro de

los supuestos de domicilio legal, mencionaba que el tltimo
domicilio del causante determinaba el lugar donde se abria
su sucesion), y también al denominado “domicilio consti-
tuido” a los efectos de las notificaciones judiciales dentro
de un determinado proceso.

(7) Cabe memorar que el texto del art. 75 del C6d. Civ.
y Com., antes de la reforma que estamos comentando, te-
nia por fuente el art. 103 del Proyecto de C6d. Civ. y Com.
unificados del afio 1998, que preveia como tnico supuesto
de domicilio especial al contractual o convencional, dejan-
do de lado por ejemplo al denominado domicilio procesal o
Judicial, que es aquel que por imperativo de normas pro-
cedimentales de orden publico se debe constituir o mani-
festar en la primera presentacion que el actor o el deman-
dado haga en un proceso judicial, y que sera en lo sucesivo
el lugar adonde se cursarén validamente las notificaciones
que hagan a ese litigio. Como es de suponer, suele coinci-
dir con el estudio juridico del profesional que representa a
cada parte (aun en los casos en los cuales meramente lo pa-
trocine); y parece atinado no considerarlo un supuesto de
“domicilio especial” por cuanto hace a intereses de rango
instrumental y atiende a la seguridad juridica dentro del
proceso, ni siquiera dependiendo normalmente de la auto-
nomia de la voluntad de la propia persona.

(8) El domicilio legal, en los cuatro supuestos que con-
templa como operativos el art. 54 del Céd. Civ. y Com. (fun-
cionarios publicos, militares, transetintes e incapaces de
ejercicio), si bien es un supuesto de domicilio general, ya

que se aplica a la integralidad de las relaciones juridicas de
la persona, deviene del todo independiente de la voluntad
de ella, y resulta imperativo por rango legal para quienes
se encuentran en alguno o algunos de esos supuestos que
la norma enuncia. Cabe aludir a que el Proyecto de Cédigo
Civil y Comercial Unificado del ano 1998 suprimia al domi-
cilio legal como categoria de domicilio, quedando solo el
real como domicilio general y el contractual como especial.

(9) Ello nos podria llevar a otra conclusién, cual es que
aun cuando el domicilio electrénico siendo especial no se
conforma con los elementos del “corpus” y el “animus”,
como s lo hace el domicilio real, en el caso bajo considera-
ci6n el “corpus” en si no existe, porque de ninguna manera
en el domicilio electrénico se requiere la presencia fisica de
la persona para su determinacion, sino la mera creacion,
por via del ejercicio de su voluntad privada, de un sitio web
que oficie de tal, ajeno a cualquier encuadre geografico po-
sible.

(10) Vide SAUX, Edgardo L., “Tratado de Derecho Civil
- Parte general”, Rubinzal-Culzoni Edit., Santa Fe, 2018,
t. 11, p. 90, asi como también de nuestra autoria la anota-
cién al art. 73 en “Cédigo Civil y Comercial de la Nacién
comentado”, dirigido por Ricardo L. LORENZETTI, tam-
bién en Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 2014, t. I, p. 349; y tam-
bién de nuestra autoria comentario al mismo articulo en
“Codigo Civil y Comercial explicado”, Dir. Gral. Ricardo L.
Lorenzetti; Dir. Parte General, Edgardo Ignacio Saux, en
Rubinzal Culzoni Edit., Santa Fe, 2019, t. I, p. 162.



LA LEY

MARTES 8 DE SEPTIEMBRE DE 2020 | 3

profesional, escribania, sede bancaria, etc.) re-
sulta logico que sea el apto para que dicha per-
sona —o profesional— pueda ser demandada
para el cumplimiento de las obligaciones deri-
vadas de dicha actividad, sin tener que hacerlo
ante los érganos judiciales afincados en el lugar
donde dicha persona reside habitualmente.

Pero ello, claramente, no configura un su-
puesto de “domicilio general” (que por con-
cepto es aquel donde cumple sus efectos la
generalidad de las relaciones juridicas en las
que la persona sea parte), sino de domicilio
“especial”, ya que se hace operativo solo con
respecto a las relaciones juridicas inherentes a
su actividad profesional o econémica (I1).

Parece coincidir con ello la calificada opinién
de José W. Tobias(12), quien entiende que el

{NOTAS }

supuesto contemplado en ese segundo parrafo
del art. 73 del C6d. Civ. y Com. no configura un
supuesto de “domicilio general” (como el Codi-
go titula la norma), sino de “domicilio especial
legal”. Personalmente no coincidimos con tal
aserto, por cuanto nos parece que ese domicilio
“profesional” es claramente un caso de domi-
cilio “especial” y no “legal” (13), siendo concep-
tualmente sabido que el domicilio legal es una
subespecie del domicilio general, porque devie-
ne apto para ser operativo en relacion con todas
las relaciones juridicas en las que la persona sea
parte.

Lo cierto es, entonces, que si claramente
se trata de un caso de domicilio especial y no
general (distincién que no es menor en orden
a sus efectos), ese segundo parrafo del art. 73
deberfa ser trasladado al texto del art. 75, junto

con los casos de domicilio especial contractual
y electrénico, como “domicilio profesional”.

En conclusién, con lo expuesto, aplaudimos
la incorporacién del domicilio electronico, y
creemos que hubiera podido aprovecharse la
modificacion parcial al Cédigo Civil y Comer-
cial en la materia (domicilio), para hacer la
correccion que pretendemos justificar en el
apart. “2” de esta breve labor.

Cita on line: AR/DOC/2937/2020
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(1M Ejemplificdbamos al respecto, tomando como base
un supuesto concreto donde la cuestién fuera debatida,
mientras uno de los coautores de esta glosa ejercia el cargo
de Juez de Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial
de la ciudad de Santa Fe, en su sala primera, el caso de un
médico que, teniendo residencia habitual en la ciudad de
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Los impactos de

la pandemia en

el cuidado y la igualdad
de género

© VIENE DE TAPA

lugar de trabajo se desplazo hacia los hogares.
Como en otras ocupaciones y profesiones, se
volvié indispensable desarrollar herramientas
que permitan esta adaptacion, acompainando
a profesionales, trabajadoras y trabajadores
a mitigar el impacto negativo que esta pande-
mia tiene en las familias y especialmente en los
nifos, nifas y adolescentes.

En estas lineas quiero proponer una re-
flexi6n sobre el impacto del trabajo de cuidado
en las familias, y en particular en las mujeres.
La crisis por la pandemia del COVID-19 ha evi-
denciado la importancia vital que tienen los
trabajos de cuidado para el sostenimiento de
la vida cotidiana. Sin cuidados no hay repro-
duccién social, no hay sistema productivo ni
sociedad.

Los cuidados son el conjunto de actividades
cotidianas que proporcionan bienestar a las
personas y que permiten su reproduccion so-
cial. Implica atender de manera sostenida las
necesidades bésicas de salud, seguridad y tam-
bién el desarrollo de habilidades cognitivas, fi-
sicas y emocionales. El cuidado es un trabajo
rutinario e invisible que, en general, se resuel-
ve en la privacidad de las familias aun cuando
para ello recurran a la contratacién de bienes
o servicios (como por ejemplo la contratacion
de trabajadoras del hogar), a servicios educa-
tivos y de cuidados ptblicos o privados (como
las escuelas o el transporte) o a espacios comu-
nitarios (como los centros de cuidado infantil).
Por eso, el cuidado incluye tanto aquella parte
de las actividades que realizamos de manera
directa, como las que realizamos de manera in-
directa a través de la gestion del cuidado (en la

{NOTAS }

Parana (Entre Rios), ejercia su profesion en un estableci-
miento asistencial de la ciudad de Santa Fe (igual Provin-
cia), fuera demandado por mala praxis como consecuencia
de dicha actividad en territorio santafesino. En tal caso,
pese a que el domicilio general del demandado era en otra
provincia, el tribunal competente para conocer en el liti-

supervisién o contratacion de bienes o servi-
cios), sumado a la gestion de las precondicio-
nes para el cuidado.

Son muchos los estudios que evidencian que
en la Argentina los cuidados no se distribuyen
equitativamente en la sociedad (2). Conside-
rando los diversos actores de la organizacién
social del cuidado (Estado, mercado, comuni-
dad y familias), lo cierto es que los cuidados son
realizados fundamentalmente dentro de las fa-
milias y, al interior de ellas, son las mujeres las
que cargan con la mayor responsabilidad.

En efecto, de acuerdo con la informacion
disponible, las mujeres dedican el doble de
tiempo a las actividades de cuidado (incluyen-
do quehaceres domésticos, apoyo escolar, cui-
dado de ninos, nifias o personas mayores) que
los varones. Para el total de los aglomerados
urbanos alcanzados por la encuesta realizada
por el INDEC en 2013, las mujeres tienen una
mayor tasa de participacion que los varones
en todos los grupos de actividades y en el to-
tal del trabajo no remunerado, destinando a
estas actividades practicamente el doble de
tiempo (3). Casi el 90% de las mujeres decla-
ran realizar trabajo no remunerado, mientras
ese porcentaje se reduce a menos de 60% en el
caso de los varones. A su vez, las mujeres de-
claran destinar en promedio 6,4 horas diarias
a estas actividades, mientras los varones de-
claran destinarles 3,4 horas.

Las mujeres con mayor nivel educativo des-
tinan en promedio menos tiempo al trabajo
de cuidado no remunerado, ya que tienen la
posibilidad de recurrir a la contratacién de
bienes y servicios. En efecto, las mujeres con
educacion superior (completa o no) destinan
en promedio 5,5 horas diarias al trabajo no re-
munerado, mientras las mujeres con estudios
secundarios (completos o incompletos) des-
tinan 7,2 horas diarias, y las mujeres que solo
tienen estudios primarios destinan 6,1 horas
diarias. Entre los varones, sin embargo, las di-
ferencias no son significativas, lo que parece
indicar que el nivel educativo no influye de ma-
nera sustantiva en su dedicacién al trabajo no
remunerado.

gio correspondia a los que tuvieran asiento en la ciudad de
Santa Fe, no solo por haber sido el lugar del hecho (con-
forme normas de rango procesal), sino también por ser
aquel donde ejercia la actividad profesional que generara
el daio.

(12) “Tratado de Derecho Civil - Parte general”, Ed. La

Ahora bien, como consecuencia directa de la
pandemia, todas las tareas domésticas y de cui-
dados han aumentado y se han intensificado. De
acuerdo con la Encuesta COVID realizada por
UNICEF Argentina (2020), el 51% de las mujeres
encuestadas durante el ASPO declararon sentir
una mayor sobrecarga de tareas, sobre todo de-
bido al cuidado de los nifios y ninas, la limpieza
de la casa y las precauciones requeridas por las
recomendaciones sanitarias.

Las familias absorben esta sobrecarga de-
bido a un conjunto de factores: el cierre de las
escuelas, centros de cuidado infantil; la coinci-
dencia de horarios de las jornadas de trabajo
con las clases virtuales de nifios, nifias y ado-
lescentes; el apoyo requerido por personas de
riesgo a quienes se debe asistir en la compra
de alimentos, medicamentos o tramites. Ade-
mas, las propias recomendaciones sanitarias
incrementaron la demanda de trabajo domés-
tico en términos de higiene personal y del ho-
gar, para la prevencién del contagio del CO-
VID-19. Finalmente, es preciso recordar que
establecieron desde el inicio de la pandemia
fuertes limitaciones para externalizar las ta-
reas de cuidado debido a la limitacién del ser-
vicio de trabajadoras de casas particulares
que solo estan habilitadas cuando se trata del
cuidado de personas; y, en este caso, siempre
que las condiciones de traslado permitan la
continuidad del servicio.

Toda esta sobrecarga del trabajo domésti-
coy de cuidado se genera en un contexto en el
que hay también un claro incremento de la de-
manda de trabajo emocional para contener y
acompaiiar a integrantes de la familia por la
incertidumbre, ansiedad y tensiones que vivi-
mos.

Las personas que trabajan en la profesién
juridica claramente no estén exentas de esta
situacién general. Tanto profesionales inde-
pendientes como estudios juridicos, también
se ven atravesados por estas tensiones, en un
contexto en que es evidente la necesidad de
buscar la continuidad de los ingresos, respon-
der a consultas de clientes y demandas de em-
pleadores.

Ley, Buenos Aires, 2018, t. IT, p. 499.

(13) El hecho de que lo determine la ley es irrelevante
para tal calificacion, por cuanto siempre es la ley la que
dice cuédl es cada categoria de domicilio, aun el real (al que
vincula con la residencia habitual).

Cuando la profesion juridica se organiza
colectivamente en estudios o se ejerce en em-
presas, cualquier sea su dimensidn, las insti-
tuciones también ocupan un papel en la orga-
nizacién del cuidado: tienen la oportunidad
de generar politicas para aliviar las tensiones
que se producen en las y los profesionales con
quienes trabajan, en la conciliacion del trabajo
con las tareas de cuidado. También, pueden
promover politicas tendientes a evitar que es-
tas tareas recaigan de manera desproporcio-
nada en las mujeres, para reducir las desigual-
dades de género.

En el desafio de atravesar esta pandemia
es preciso promover con responsabilidad so-
cial politicas de conciliacién familia-trabajo,
contribuyendo a reducir tensiones y facilitar
la convivencia familiar en el contexto de emer-
gencia sanitaria. En esa direccién, quisiera
proponer algunas lineas de accién (4).

En primer lugar, al tiempo que es preciso
monitorear y observar el cumplimiento de las
disposiciones laborales vinculadas con las li-
cencias, tiempos y modalidades de empleo, se
sugiere identificar la cantidad de colaborado-
res (mujeres y varones) con personas a cargo:
nifas, nifios, adolescentes, personas mayores,
personas enfermas y con discapacidad que re-
quieran apoyos o mayor intensidad de cuida-
dos. Luego, replantear objetivos y expectati-
vas en el trabajo: reconocer que la productivi-
dad no va a ser la misma y que debe adecuarse
el nivel de exigencia, compartiendo una clara
comunicacién en ese sentido a los equipos y
sus lideres. Es importante evitar reforzar el
rol de cuidadoras de las mujeres: las medidas
que se adopten para favorecer la conciliacion
trabajo-familia deben tomarse considerando
que los varones también tienen responsabili-
dades familiares de cuidado y promoviendo su
involucramiento activo en ellas. En este con-
texto extraordinario las posibilidades de las
familias y sus integrantes de adaptarse a las
situaciones que se presentan pueden implicar
que las necesidades se vayan modificando con
el transcurso de los dias. Por eso, es importan-
te permanecer abiertos al cambio y hacer nue-
vos acuerdos de trabajo, si es necesario. Con

Especial para La Ley. Derechos reservados (Ley 11.723)
(*) Abogada (UBA). Master en Derecho (London
School of Economics and Political Science). Directora eje-
cutiva de ELA - Equipo Latinoamericano de Justicia y
Género, una organizacién de la sociedad civil localizada
en Buenos Aires que trabaja por la igualdad de género a
través del acceso a la justicia y las politicas publicas. Do-
cente universitaria (UBA, UNLa, UNLP). Consultora de

CEPAL, ONU Mujeres, PNUD, CIM - OEA.

(1) UNICEF Argentina “Encuesta COVID: percepcion y
aptitudes de la poblacién. Impacto de la pandemia y las me-
didas adoptadas sobre la vida cotidiana” (2020). Disponible
en https://www.unicef.org/argentina/media/7866/file.

(2) Entre otros, RODRIGUEZ ENRIQUEZ - PAU-
TASSI. “La organizacién social del cuidado de nifos y
nifias. Elementos para la construccién de una agenda de

cuidados en Argentina” (2014). Disponible en http://el-
cuidadoenagenda.org.ar/wp-content/uploads/2014/03/
Informe-Diagnéstico.pdf.

(3) Véase RODRIGUEZ ENRIQUEZ, Corina, “El tra-
bajo de cuidado no remunerado en Argentina: un anlisis
desde la evidencia del Médulo de Trabajo no Remunera-
do”. Serie Documentos de Trabajo Politicas Publicas y
Derecho al Cuidado (2015). Disponible en http://elcuida-

doenagenda.org.ar/wp-content/uploads/2015/02/DT-
2-.-El-trabajo-de-cuidado-no-remunerado-en-Argenti-
na-un-an--lisis-desde-la-evidencia-del-Modulo-de-Tra-
bajo-no-Remunerado-Corina-Rodr--guez-Enr--quez.pdf
(4) Estas recomendaciones siguen las elaboradas por
ELA y UNICEF en “El rol de las empresas en materia
de cuidado en tiempos de COVID-19”. Disponible en
https://empresasquecuidan.org/.
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canales de comunicacién continua se favore-
cera que colaboradores y profesionales expre-
sen sus necesidades e inquietudes y permiti-
ra evaluar si las politicas actuales del lugar de
trabajo ofrecen el apoyo suficiente a sus traba-
jadoras, trabajadores y sus familias.

En segundo lugar, se recomienda evaluar
medidas para flexibilizar tiempos de trabajo
sin que implique la pérdida de derechos la-
borales. Entre otras posibilidades, se pueden

considerar las jornadas reducidas, los hora-
rios/puntas flexibles, la reduccién de tareas
y su redistribucion al interior de los equipos,
cambios de turno.

Finalmente, aun durante el ASPO algunos
espacios laborales han mantenido el trabajo
presencial. En ese caso, es importante consi-
derar medidas para quienes asisten a los espa-
cios de trabajo habituales y otorgar licencias
con goce de sueldo para empleadas y emplea-

dos que pertenezcan a grupos de riesgo. Para
quienes tienen a cargo nifnos y nifas en edad
en edad escolar, se impone la consideracién de
licencias, permisos o hacer los arreglos nece-
sarios mientras dure la suspension de clases.

El cuidado atraviesa nuestras vidas: son las
acciones cotidianas indispensables para nues-
tro bienestar fisico y emocional. Son un con-
junto de acciones que requieren tiempo, dedi-
cacion y esfuerzo. Para que la distribucién so-

cial del cuidado no impacte profundizando las
brechas de género e impacte negativamente
en el empleo y el desarrollo profesional de las
mujeres, es preciso que se mejoren las politi-
cas tendientes a visibilizar la responsabilidad
social que se debe compartir entre los diversos
actores. En ese sentido, la profesién juridica
tiene un importante aporte por realizar.

Cita on line: AR/DOC/2938/2020

'© ] NOTAAFALLO

Obligatoriedad del estudio
de impacto ambiental

Proteccion de recursos hidricos. Ausencia de actividad
interjurisdiccional. Improcedencia de la intervencion del
fuero federal. Obra que solo se desarrolla en una provin-
cia. Causa que no corresponde a la competencia originaria
dela Corte Suprema.

1.- El amparo ambiental iniciado por los propietarios de
una estancia de la Provincia de Cérdoba para que se
ordene a la demandada que ejecute un estudio de im-
pacto ambiental previo y una consulta ptblica conjunta
y coordinada con la Provincia de Santa Fe y el Estado
Nacional, para autorizar las obras de canalizacion a cie-
lo abierto que atraviesan campos privados destinados
a la produccién agricola —entre ellos, el inmueble de
los actores—, con el fin de transferir mediante drenaje
los excedentes hidricos con destino final a la laguna de
Jume es ajena a la instancia originaria de la Corte Su-
prema. Ni de la demanda ni de la prueba documental
surge que la traza de la obra exceda los limites de dicha
Provincia. La obra se desarrolla en su totalidad dentro
de territorio cordobés.

2.- La participacion obligada de la Provincia de Santa Fe y
del Estado Nacional pretendida por los actores en un am-
paro ambiental resulta improcedente, en tanto lo que en
definitiva se reclama es el cese de una obra licitada por la
Provincia de Cérdoba en los términos en que actualmente
se estd ejecutando, circunstancia que revela que el sujeto
pasivo legitimado es la autoridad provincial, la que por
otra parte es la iinica que resultaria obligada y con posibi-
lidad de cumplir con el mandato restitutorio del derecho
que se denuncia como violado.

CS, 04/06/2020. - Gahan, Juana Maria y otros c. Provincia
de Coérdoba s/ amparo ambiental.

[Cita on line: AR/JUR/18127/2020]

[El fallo in extenso puede consultarse en Atencién al Cliente,
http://informaciénlegal.com.ar o en Proview]

Residuos patoldgicos
y peligrosos

Cuestion de competencia. Fuero federal. Posible afec-
tacion de cuencas hidricas interjurisdiccionales. Disi-
dencia.

1.- Sienla causa se investiga la contaminacién producida
por el basural a cielo abierto ubicado en zonas cercanas
a la ruta nacional y lindero al rio Famailla, Provincia
de Tucuman, donde se habria constatado que se arro-
jan diversos tipos de residuos, entre los que se inclu-
yen algunos peligrosos y patolégicos (arts. 22 y 19 de la
ley 24.051) y donde, especificamente, uno de los recur-
sos ambientales que se encontraria afectado es un rio
interno, perteneciente a una importante cuenca hidri-
ca interprovincial (rio Sali-Dulce), que comprende a la
provincia mencionada y, aguas abajo, a la de Santiago
del Estero, resulta necesaria la competencia de la jus-
ticia federal.

2.- En el caso no se ha verificado el presupuesto para la
procedencia de la jurisdiccién federal. No hay ningtn
elemento de juicio que autorice la afirmacién de que el
basural ubicado en la localidad de San José, Provincia
de Tucuman, afecta a las personas o al ambiente en el
territorio de otra provincia. La prueba exigida no pue-
de ser suplida con la invocacién obvia de la naturaleza
integral e interdependiente de las cuencas hidricas o de
los recursos naturales en general, ya que, si ello basta-
ra, todo conflicto medioambiental seria de competencia
federal, conclusién que contraria el criterio legislativo y
constitucional en la materia (del voto en disidencia de los
Dres. Rosenkrantz y Highton de Nolasco).

CS, 11/06/2020. - Municipalidad de Famailld y Empresa
San Miguel s/ Incidente de incompetencia.

Residuos cloacales

Competencia del fuero federal. Posible afectacién de una
cuenca hidrica interjurisdiccional. Disidencia.

1.- Sienla causa se investiga la contaminacién que habria
producido una firma del Estado provincial, por la descar-
ga de liquidos cloacales provenientes del pozo de bombeo
de la mencionada firma, ubicada en la localidad de Gene-
ral San Martin (Provincia del Chaco), en forma deficien-
te y sin tratamiento alguno, al arroyo Correntoso, el cual
desemboca en el rio Oro, afluente del rio Paraguay; y si
bien dos de los recursos ambientales que se encontrarian
afectados por los hechos investigados son cauces internos
de ese territorio, estos integran una importante cuenca
hidrica interjurisdiccional (rio Paraguay); se encuentra
configurada, con carécter provisorio, la presencia de ele-
mentos que permiten razonablemente colegir el requisito
de afectacion interjurisdiccional, lo que lleva a establecer
la competencia de la justicia federal.

En el caso no se ha verificado el presupuesto para la pro-
cedencia delajurisdiccion federal. No hay ningtn elemen-
to de juicio que autorice la afirmacién de que la descarga
de liquidos cloacales provenientes del pozo de bombeo de
la firma demandada en la localidad de General San Mar-
tin, Provincia del Chaco, afecta alas personas o al ambien-
te en el territorio de otra provincia. La prueba exigida no
puede ser suplida con la invocacién obvia de la naturaleza
integral e interdependiente de las cuencas hidricas o de
los recursos naturales en general, ya que, si ello basta-
ra, todo conflicto medioambiental seria de competencia
federal, conclusién que contraria el criterio legislativo y
constitucional en la materia (del voto en disidencia de los
Dres. Rosenkrantz y Highton de Nolasco).

CS, 11/06/2020. - Servicio de Agua y Mantenimiento Empre-
sa del Estado Provincial s/ Infraccién ley 24.051 (art. 55).

[Cita on line: AR/JUR/18521/2020]

[Cita on line: AR/JUR/18519/2020]

[El fallo in extenso puede consultarse en el Diario LA LEY del
25/06/2020, p. 9, Atencidn al Cliente, http://informaciénlegal.
com.ar o en Proview]

[El fallo in extenso puede consultarse en el Diario LALEY del
06/08/2020, p. 6, Atencion al Cliente, http://informaciénlegal.
com.ar o en Proview]

La Corte renueva su doctrina en materia de competencia

judicial ambiental

José Alberto Esain

SUMARIO: . Introduccién.— II. Los antecedentes en materia de competencia judicial ambiental
de la Corte.— IlI. La ley 25.675 General del Ambiente y el dictado del art. 72 sobre competencia
judicial.— IV. La interpretacién de la Corte respecto al parr. 22 del art. 79, LGA.— V. La zaga del mes
de junio de 2020: “Gahan”, “Municipalidad de Famailla” y “Servicio de Agua”.— VI. Aspectos
sustanciales que aportan los tres casos.— VII. La nueva doctrina de la competencia judicial am-
biental.— VIII. Perspectivas de fondo: el federalismo ambiental de aguas.

“0Y siun trozo de madera descubre que es
un violin?” (Arthur Rimbaud).

l. Introduccién

En el mes de junio de 2020, la Corte Supre-
ma de Justicia de la Nacién dict6 tres senten-

cias en donde ha modificado su doctrina en
materia de competencia judicial ambiental, la
que deriva de la regla dispuesta en el art. 72,
ley nacional 25.675 General del Ambiente (en
adelante, LGA). Las resoluciones son las si-
guientes: 04/06/2020, autos “Gahan, Juana M.
y otros c. Cérdoba, Provincia de s/ amparo am-

biental”, competencia AR/JUR/18127/2020;
autos “Municipalidad de Famailla y Empresa
San Miguel s/ incidente de incompetencia”,
competencia AR/JUR/18521/2020; y autos
“Servicio de Agua y Mantenimiento Empresa
del Estado Provincial s/ infraccién ley 24.051
(art. 55)”, competencia AR/JUR/18519/2020,
ambas del 11/06/2020. Veamos cémo funcio-
nan ellas y su incidencia sobre los criterios
histéricos que el Alto Tribunal tenia.

Il. Los antecedentes en materia de competencia
judicial ambiental de la Corte

El apartado del derecho ambiental que va-
mos a comentar se ocupa de la divisién de la
intervencion entre los jueces provinciales y
los nacionales en materia de juicios ambien-

tales. La norma central que provoca toda la
doctrina que recordaremos aqui es el art. 72,
LGA, que bajo el titulo “Competencia judicial”
rige la intervencién de los Poderes Judiciales
provinciales, de la Ciudad Auténoma de Bue-
nos Aires y el federal, en razdn de la materia.
Aquella se divide entre el principio general de
competencia de los érdenes locales y la com-
petencia federal excepcional, siguiendo la téc-
nica de la Constitucién Nacional, que enumera
los supuestos puntuales de intervencion de los
jueces de la Nacion en el art. 116, CN.

La doctrina de la Corte interpretando el
sistema se divide en los periodos pre y post
reforma constitucional de 1994 (con el ad-
venimiento de la clausula ambiental) y una
tercera etapa que le sigue a la sancién de la
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LGA del afio 2002. Alli distinguiremos tres
posiciones derivadas del art. 72, LGA.

I1.1. Periodo previo a 1994

En cuanto a la doctrina histérica de la Cor-
te, ella deriva de la antiquisima sentencia co-
nocida como “Plaza de Toros”, del 13/04/1869,
donde se define que el poder de limitacién de
derechos es facultad de los 6rdenes locales
y solo excepcionalmente se ejercita por el
orden nacional en las materias excepcional-
mente dispuestas en la Constitucién en el
art. 75 (excepto el inc. 12). El control judicial
de esa actividad sigue la misma légica (1. El
mismo criterio fue confirmado en la senten-
cia conocida como “Los Saladeristas” del aio
1887, en la que la Corte rechazé el reclamo
de dafos y perjuicios interpuesto por los sa-
laderos ubicados en el Riachuelo de Barracas
contra la Provincia de Buenos Aires por una
ley que les prohibia desarrollar su actividad
en dicho espacio, declarandose incompeten-
te para controlar el ejercicio de policia de
salubridad (hoy seria ambiente). La tercera
sentencia que debemos citar es la dictada en
la causa “Harengus SA c. Santa Cruz, Pro-
vincia de s/ inconstitucionalidad” (2), donde
se debatia la constitucionalidad de la ley 2144
de la Provincia de Santa Cruz, en la que se
reivindicaba el dominio del mar territorial
hasta una distancia de 200 millas marinas.
En ella, la Corte considera que el ejercicio del
poder de policia de la pesca maritima (acti-
vidad interjurisdiccional, conf. art. 75, inc. 13,
CN) es resorte del orden federal, por lo que
declara la legislacion local inconstitucional.
El estandar que surge se podria resumir asf:
la competencia judicial ambiental es local, y solo
entiende el fuero de excepcion en casos de presen-
cia de un recurso natural interjurisdiccional.

1I.2. Periodo posterior a 1994

Recordemos que en nuestro pais la com-
petencia judicial se encuentra desdoblada
en tres sistemas: uno nacional, sobre el terri-
torio de la Nacién (arts. 116 y 117, CN); otros
locales, dentro del territorio de cada una de
las provincias (arts. 52, 75, inc. 12, y 121, CN);
y uno particular para la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires (arts. 75, inc. 12, y 129, CN).
Es que el orden juridico de un Estado fede-
ral —como la Argentina (art.12, CN)— se
compone de normas centrales validas para
todo el territorio y normas locales que valen
solamente para las partes de este territorio,
los territorios de los Estados componentes
(0o miembros). Dependiendo de la materia, la
Constitucién Nacional adopta grados diver-
sos de descentralizacion, entre ellas “la de
legislar”, la de la aplicaciéon administrativa
o judicial. Asi, en nuestro pais el derecho de
fondo se origina en el orden federal (normas
centralizadas en la produccion), pero es apli-
cado por 6rganos judiciales locales, es decir
que la resolucién de conflictos y la interpre-
tacion final de la legislacién civil, comercial,
penal, minera y de trabajo y seguridad social
corresponde a los magistrados nombrados,
sostenidos y removidos por las diferentes
autoridades de cada comunidad juridica par-
cial auténoma, tanto las provincias como la
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Ciudad Auténoma de Buenos Aires (conf.
arts. 75, inc. 12, 116, 52, 121, 129, CN). El cua-
dro se cierra con la intervencién de la justicia
federal, que es solo excepcional, para los ca-
sos reglados por el art. 116, CN.

La doctrina de la Corte posterior a la refor-
ma de 1994 queda signada por el texto expreso
del parr. 32 del art. 41, CN, donde se dispone:
“Corresponde a la Nacién dictar las normas
que contengan los presupuestos minimos de
proteccién, y a las provincias, las necesarias
para complementarlas, sin que aquellas alte-
ren las jurisdicciones locales” (el destacado nos
pertenece). El sistema es homologable al dis-
puesto para los Cédigos de Fondo, reglado en
el art. 75, inc. 12, CN, que —recordemos— a
partir del ingreso de Buenos Aires a nuestra
Federacion —reforma constitucional de 1860
mediante— introduce la férmula que aclara,
respecto a la legislacion civil, comercial, penal,
de mineria, trabajo y seguridad social: “sin que
tales Codigos alteren las jurisdicciones locales,
correspondiendo su aplicacion a los tribunales
federales o provinciales, segin que las cosas
o las personas cayeren bajo sus respectivas
jurisdicciones”. Estamos ante una normativa
que, a pesar de su origen federal, pendera en
su aplicacién judicial de los fueros locales (pro-
vincias y Ciudad Auténoma de Buenos Aires).

Como consecuencia de ello, la competen-
cia judicial en materia ambiental en nues-
tra Constitucién, por principio general, es
de los tribunales provinciales. Solo cabe la
intervencion de los tribunales federales en:
a) conflictos desarrollados en un territorio
sujeto a dicha jurisdiccién [art. 75, incs. 15 y
30, CN (3)]; b) supuestos interprovinciales o
internacionales (art. 75, inc. 13, CN) (4).

El caso que por primera vez confirma esta
tesis es “Roca, Magdalena c. Provincia de
Buenos Aires”, de fecha 16/05/1995. Se tra-
taba de una accién declarativa de certeza
presentada de modo originario en la que se
solicitaba la inconstitucionalidad de la ley
provincial 11.366 referida a la construccién
de una muralla de 30 kilémetros sobre el Rio
de la Plata, desde el arroyo Sarandi hasta
la divisoria de los partidos de Berazategui y
Ensenada, para evitar inundaciones. Era un
caso en que podia interpretarse que existian
intereses interjurisdiccionales, por la presen-
cia del Tratado del Frente del Rio de la Plata,
pero, de todos modos, se definira el que sera
el criterio histérico descentralizador, por eso
lo citaremos expresamente:

“7) Que ello trae aparejado que sean las auto-
ridades administrativas y judiciales del Estado
de la Provincia de Buenos Aires las encargadas
de valorar si la obra proyectada afecta aspectos
tan propios del derecho provincial, como lo es
todo lo concerniente a la proteccion del medio
ambiente. En efecto, corresponde reconocer
en las autoridades locales la facultad de apli-
car los criterios de proteccion ambiental que
consideren conducentes para el bienestar de
la comunidad para la que gobiernan, como, asi-
mismo, valorar y juzgar si los actos que llevan
a cabo sus autoridades, en ejercicio de poderes
propios, afectan el bienestar perseguido. Tal

conclusién cabe extraerla de la propia Cons-
titucion, la que, si bien establece que le cabe
a la Nacién ‘dictar las normas que contengan
los presupuestos minimos de proteccion’, re-
conoce expresamente las jurisdicciones locales
en la materia, las que no pueden ser alteradas
(art. 41, parr. 3¢, CN)”.

Esta doctrina representa la base del crite-
rio localista, porque, ante un caso con tintes
interjurisdiccionales, de todos modos, el Alto
Tribunal considera que la justicia y la admi-
nistracion provinciales seran las competentes
en materia ambiental.

Siguiendo esta linea de pensamiento, en el
ano 2001, el precedente “Lubricentro Belgra-
do” (5) desaplica el art. 58 de la ley 24.051 de
Residuos Peligrosos [que dispone la expresa
intervencion de la justicia federal en la perse-
cucion de los delitos reglados en los arts. 55,
56 y 57 de dicho cuerpo legal (6)] y resuelve,
ante un conflicto sin efectos interjurisdiccio-
nales, que la competencia es local. Con este
segundo peldano se construye un criterio
muy generoso con la competencia de los sis-
temas administrativos y judiciales locales.

lll. Laley 25.675 General del Ambiente y el dic-
tado del art. 72 sobre competencia judicial

En el ano 2002 se dicta la ley 25.675 Gene-
ral del Ambiente, que trae el art. 79, donde se
coordina la intervencion de los Poderes Judi-
ciales locales y federal en casos ambientales.
En dicha norma se dispone:

“La aplicacién de esta ley corresponde a
los tribunales ordinarios segin corresponda
por el territorio, la materia, o las personas.

"En los casos que el acto, omisiéon o si-
tuacion generada provoque efectivamente
degradaciéon o contaminacién en recursos
ambientales interjurisdiccionales, la compe-
tencia sera federal”.

La fuente y base del art. 79, LGA, resulta
ser el parr. 32 del art. 41 de la CN, que he-
mos referido. En cuanto a la configuraciéon
juridica, este art. 72, LGA, es una norma de
coordinacion. En ella se crea un supuesto de
intervencién de la justicia federal en razén
de la materia: casos de efectiva degradacion o
contaminacion en recursos ambientales inter-
Jjurisdiccionales.

La interpretacion es otro aspecto particu-
lar, y debemos seguir un criterio extensivo
para el parr. 19, pues es el que prevé la com-
petencia general, y uno restrictivo respec-
to al parr. 29, que es la excepcién y aloja la
competencia federal (7). Coincide esta moda-
lidad con la voluntad del constituyente, que
dispone la interpretacion de los supuestos de
intervencién del fuero federal como excep-
cionales, solo “activables” en los precisos li-
mites que las normas supremas atribuyen, en
el marco de la Constitucién y bajo el prisma
del principio de razonabilidad (8).

La activacion del parr. 22 del art. 7%, LGA,y
de la competencia federal judicial ambiental

se compone de dos elementos: el dindmico, ac-
tivo (la efectiva degradacion o contaminacion);
el estdtico, pasivo (recurso ambiental interju-
risdiccional). Respecto al elemento dindmico,
se lo puede dividir en dos subelementos: a’)
efectiva; a”) degradacion o contaminacion. En
cuanto al primero, a contrario sensu podria-
mos decir que no se activa la competencia
federal ante una posible o potencial contami-
nacion, sino que se exige que ella se dé en
un grado mas importante: la efectividad, una
concretizacién del elemento factico que re-
sulta mas importante que la mera posible o
potencial contaminacién. Esta se debe dar de
modo efectivo. Para ello, la doctrina actual de
la Corte exige la presentacion de algtn tipo
de informe técnico o cientifico que dé razo-
nabilidad a la invocacién de elementos inter-
jurisdiccionales [en el leading case “Rivarola”
se ha dicho: “asimismo, y como la determina-
cién de la naturaleza federal del pleito debe
ser realizada con especial estrictez, es preciso
demostrar, con alguna evaluacion cientifica, la
efectiva contaminacion o degradacion —seguin
los términos de la Ley General del Ambien-
te— de tal recurso ambiental interjurisdiccio-
nal, esto es, la conviccion al respecto debe
necesariamente surgir de los términos en que
se formule la demanda y de los estudios am-
bientales que la acomparien, lo que permitira
afirmar la pretendida interjurisdiccionali-
dad o, en su defecto, de alguna otra eviden-
cia que demuestre la verosimil afectacion de
las jurisdicciones involucradas” —CS, Fallos
329:2469 y 330:4234— (9)]. El elemento esta-
tico es la presencia de un recurso ambiental
interjurisdiccional que debe ser objeto de la
efectiva degradacién o contaminaciéon que
hemos visto en los parrafos precedentes.
La naturaleza interjurisdiccional del recurso
afectado por la actividad contaminante sera
el factor determinante de la presencia de un
interés federal suficiente, que hace obligatoria
la intervencién de la justicia de excepcion.
Mientras esto no suceda, la competencia
quedara sellada en la justicia provincial.
Para saber si existe alteracién de sistemas
ambientales y analizar si ellos se extienden
més alla de una provincia, o mas alla de las
fronteras del territorio nacional, se debera
realizar una serie de pruebas. Esto implica
que el supuesto reglado por el legislador nos
obligara a poner foco en: b’) describir la plu-
ma o el drea geografica afectada por la con-
taminacién; b”) abonar la pluralidad de Es-
tados comprometidos en la contaminacion,
es decir, la presencia de una frontera que ha
sido cruzada. Ante estos supuestos, la nueva
doctrina alerta sobre b””’) una cuenca hidrica
interjurisdiccional.

Alguien se podria preguntar si, por la vin-
culacién con las caracteristicas fisicas, este
elemento no estaria ingresando en lo que
se llama competencia en razon del lugar. Esto
no es asi. Derivado de la intervencién de un
recurso ambiental interjurisdiccional, el
supuesto del parr. 22 del art. 72, LGA, es de
intervencion de la justicia federal en razon de
la materia. Que esta competencia federal sea
en razon de la materia provoca varias conse-
cuencias. La primera es que sea improrroga-
ble (10). Esta intervencién se da en razén de

Especial para La Ley. Derechos reservados (Ley 11.723)

(*) Master en Derecho Ambiental, Universidad del
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(1) Dice la Corte: “Que es un hecho y también un prin-
cipio de derecho constitucional, que la policia de las
provincias esté a cargo de sus gobiernos locales, enten-
diéndose incluido en los poderes que se han reservado,
el de proveer lo conveniente a la seguridad, salubridad
y moralidad de sus vecinos...” (CS, 13/04/1869, “Plaza de
Toros”, Fallos 7:150).

(2) CS,19/04/1994, “Harengus SA c. Santa Cruz, Pro-
vincia de s/ inconstitucionalidad”, H.83.XXIII, publicado
en BOGGIANO, Antonio, “Teoria del derecho interna-

cional”, Ed. La Ley, Buenos Aires, 1996, p. 671.

(3) En este caso, un buen ejemplo en materia ambien-
tal puede ser encontrado en los supuestos en que la inter-
vencion se dispara —ratione loci— por aplicacién de los
arts. 22y 32, ley 22.351 de Parques Nacionales. En este sen-
tido, podemos citar casos embleméticos como 26/03/2014,
“Administracién de Parques Nacionales c. Misiones, Pro-
vincia de s/ accién declarativa de inconstitucionalidad”,
A.1316.XLIV, originario; o el caso del 12/10/2010, “Admi-
nistracion de Parques Nacionales c. San Luis, Provincia
de s/ medida cautelar”, A.642.XLV], originario.

(4) El supuesto de competencia federal por conflicto
interjurisdiccional ya es anterior a la reforma, y para ello
podemos considerar el citado precedente “Harengus”.

(5) CS, 15/02/2000, “Lubricentro Belgrano”, AR/
JUR/4487/2000.

(6) La jurisprudencia de la Corte previa a “Lubri-
centro” est4 signada por la utilizacion del art. 58. Entre
otras resoluciones, podemos citar el caso “Gradin”, re-
suelto el 28/02/1995. Para un detalle sobre las senten-
cias se puede consultar nuestro aporte: ESAIN, José A.,
“Competencias ambientales”, Ed. AbeledoPerrot, Bue-
nos Aires, 2008. Para profundizar la cuestién con espe-
cial mencion a la evolucién legislativa jurisprudencial,
podemos consultar los excelentes trabajos de PAYA,
Horacio, “La competencia judicial para entender en los
delitos previstos enlaley 24.051”, RDAmb. 2-137/142, Ed.
LexisNexis, Buenos Aires, 2005; o JARQUE, Gabriel D.,
“Competencia federal en materia penal ambiental. Fun-
damentos, legislacién y jurisprudencia”, LA LEY, Supl.
Derecho Ambiental del 26/12/2008, ps. 11-12.

(7) Refrendando esta descripcién del art. 7° se puede

ver CS, 25/09/2007, “ASSUPA c. San Juan, Provincia de
y otros s/ dafios y perjuicios”, AR/JUR/9152/2007, origi-
nario, consid. 15.

(8) Ver CS, 17/05/2011, “Rivarola, Martin R. c. Rutilex
Hidrocarburos Argentinos SA s/ cese y recomposicién
dafio ambiental”, competencia AR/JUR/17221/2011.

(9) Este criterio aparece también en CS, 04/07/2006,
“Asociacion Civil para la Defensa y Promocién del Cuidado
del Medio Ambiente y Calidad de Vida c. Provincia de San
Luisy otros”, consid. 32, AR/JUR/2755/2006; 25/09/2007,
“ASSUPA c. San Juan, Provincia de y otros s/ dafios y per-
juicios”, AR/JUR/17221/2011, originario, consid. 13.

(10) Dice Haro: “uno de los principios liminares que
rige este tema es el de la improrrogabilidad de la com-
petencia federal en razdn de la materia hacia los tribuna-
les de provincia. No aparece congruente que, atento la
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la materia porque tiene base en lo dispuesto
en el art. 116 de la CN, que establece su in-
tervencion en los casos regidos por leyes de
la Nacion.

Se funda en la competencia exclusiva del
gobierno federal para regular el comercio in-
terprovincial e internacional (art. 75, inc. 13,
CN), lo que se extiende al intercambio de
cosas o recursos més alla de las fronteras
provinciales o nacionales (11), conforme a una
clasica jurisprudencia de la Corte americana
[“Gibbons vs. Ogden”(12)] que fue seguida
por nuestra Corte Suprema de Justicia de la
Nacién (13). De alli que sea el fuero federal el
llamado a resolver cuestiones relacionadas
con el intercambio de sustancias en plurali-
dad de Estados.

IV. Lainterpretacion de la Corte respecto al parr.
2%del art. 79, LGA

La Corte ha interpretado este tema des-
de tres puntos de vista: 1) descentralizador;
2) centralizador; 3) intermedio, que tiene su
primera maxima expresién en la resolucién
“Roca, Magdalena” —que no se aboca al
art. 72, LGA, por ser anterior en el tiempo y
que ya hemos comentado—. En ella, a pesar
de que aparecen elementos interjurisdiccio-
nales, la Corte sostiene la competencia local.
La segunda tesis tiene como sello de ingreso
la sentencia “Fundacién Medam”, en que la
Corte, en un caso de contaminacion puntual
en que no se acredita con ningtn estudio o
documento la interjurisdiccionalidad de la
efectiva degradacion, sin embargo, resuelve
por el fuero de excepcién hipotéticamente,
por aplicacién del parr. 2° del art. 72, LGA. En
medio de ambas, la tesis intermedia admite
cierta amplitud de casos que encuadran en el
péarr. 22 del art. 72, LGA, pero siempre que se
lo abone con un estudio técnico. Asi, encon-
tramos “Asociacion Civil”, “Rivarola” y “Fer-
nandez”. Los analizaremos en tercer lugar.

IV.1. Primer paso: la tesis centralizante del
caso “Fundacion Medam”, del 21/09/2004

Para describir la tesis centralizante, cita-
mos el precedente “Fundacién Medam”, del
21/09/2004. Los hechos son que se demanda
por cese y recomposicién del dafio ambiental
que genera la Fabrica Meteor, de propiedad
del Estado Nacional, ubicada en la ciudad de
Zérate, Provincia de Buenos Aires. Dice la
Corte: “En cuanto a la materia, se advierte
que, segun surge de los términos de la de-
manda, los procesos contaminantes ‘afec-
tan fuertemente la composicién quimica del
acuifero freatico y del lindero rio Parand’,
circunstancia que habilita a entender que, en
principio, se hallaria configurada la interjuris-
diccionalidad que requiere el art. 72, parr. 29,
de la ley 25.675” (el destacado nos pertene-
ce). Como se puede observar, en la senten-
cia “Fundacién Medam” la Corte desecha
el requisito de la efectividad, pasando a un
concepto hipotético y abstracto, similar al de
“aptitud suficiente e interjurisdiccional” en
materia de navegacion. Hablar de “procesos
contaminantes”, que “afectan fuertemente la
composicién quimica del acuifero freatico”,
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asimila este marco factico al de los presen-
tes casos, sobre todo “Servicio de Agua” y
“Municipalidad de Famailld”, pues estamos
ante un foco de contaminaciéon puntual, pero
que afecta de manera grave la estructura del
acuifero y, desde alli, la cuenca (aunque no
haya en “Medam” mencién a este concep-
to). El debate respecto a la interjurisdiccio-
nalidad, la descripcién del caso, muestra la
potencial afectacién también “del lindero rio
Parand”, con lo que aparece la traslacién de
los elementos.

Este estandar se puede identificar porque
relativiza en su interpretacién la palabra
“efectiva”, sobre todo en los casos en que la
interjurisdiccionalidad de la contaminacién
solo se puede abonar mediante presuncion de
traslado del agente contaminante de un siste-
ma ambiental a otro.

Otras sentencias que siguen este criterio
centralizador son la causa “Rodriguez, Ra-
mona V. c. Central Dock Sud SA y otro s/
danos y perjuicios” (14/09/2004) y “Confede-
racién General del Trabajo (CGT) - Consejo
Directivo de la CGT Regional Santiago del
Estero c. Tucuman, Provincia de y otro (Es-
tado Nacional) s/ amparo” (20/09/2005) (14).

1V.2. Segundo peldario: criterio descentraliza-
dor en la causa “Provincia del Neugquén c. YPF
SA s/ amparo”, del 13/06/2006

El caso “Provincia del Neuquén c. YPF SA
s/ amparo”, del 13/06/2006 —a dos afios de
“Fundacion Medam”—, implica un retorno
al criterio descentralizador del leading case
“Roca, Magdalena”. Nuevamente, lo que de-
fine la tesis es que, a pesar de la potencial
interjurisdiccionalidad del proyecto objeto
de conflicto ambiental, se entiende que en el
caso es de competencia local. Se morigera la
utilizacién del parr. 22 del art. 72 de la LGA.
Los hechos quedan signados por “una obra
de infraestructura a realizarse sobre un re-
curso hidrico interprovincial”, y “el eventual
conflicto ambiental y contra la salud de la
poblacién denunciado que es de naturaleza
notoriamente interjurisdiccional”; tal como lo
relata el Tribunal Superior de Neuquén para
decidir su incompetencia, enviando la causa
a la Corte. El Estudio de Impacto Ambiental
que se debe realizar se refiere a impactos ne-
gativos y positivos relacionados con la cuenca
del rio Colorado. En la resolucién se omite
este dato, que hubiera llevado el caso —segtn
doctrina de “Fundacion Medam” y “CGT”— a
la competencia federal, y se entiende que ella
debe ser local. Este caso marca el regreso al
criterio del precedente “Roca, Magdalena”.

.3. Tercer peldario: el criterio intermedio en
V.3 T ld [ crit t d
las causas “Mendoza, Beatriz”, “Asociacion Ci-
vil” “ASSUPA”, “Rivarola” y “Ferndndez”

Hemos seleccionado en este apartado los
puntos més importantes de la doctrina de
la Corte en su criterio intermedio. En este
sentido, el recorrido por esta tesis comienza
con “Mendoza, Beatriz S. y otros c. Estado
Nacional y otros s/ dafios y perjuicios (da-
fnos derivados de la contaminacién ambiental

del rio Matanza-Riachuelo)”, resolucién del
20/06/2006 (15). Resulta sumamente intere-
sante el andlisis que la Corte hace en el an-
teultimo parrafo del consid. 72, el que cree-
mos debe desmenuzarse asi: a) se acepta que
el art. 79, LGA, prevé un nuevo supuesto de
competencia federal, por la naturaleza de la
degradacién o contaminacién sobre recursos
ambientales interjurisdiccionales; b) para
que esa hipétesis se cumpla, deben darse dos
elementos: b’) por un lado, la pluralidad esta-
tal, que se expresa cuando se pide que “estén
involucradas mas de una jurisdiccion esta-
tal”, y —agregamos nosotros— involucradas
porque el objeto del proceso debe cubrir dos
jurisdicciones desde el punto de vista topo-
grafico, y b”) porque la actividad debe tener
la idoneidad para alterar ese bien con alcance
interjurisdiccional. En conclusién, la accién
antropica y el bien o la topografia o el siste-
ma alterado deben atrapar a mas de una ju-
risdiccién.

En “Asociacién Civil para la Defensa y
Promocién del Cuidado del Medio Ambiente
y Calidad de Vida c. Provincia de San Luis
y otros” (04/07/2006) se inicia una accién
contra la Provincia de San Luis, la Munici-
palidad de Villa Mercedes y varias empresas
(todas con domicilio local), a fin de obtener
la restauracién de los predios de disposicion
final de residuos, uno en uso y el otro actual-
mente cerrado, ubicados en el ejido urbano
de la ciudad de Villa Mercedes, alegandose
para la competencia federal que la conta-
minacién de esos predios se trasladaria por
las aguas subterraneas con la posibilidad de
que la pluma llegara a otras provincias. Para
el Alto Tribunal, la competencia federal del
art. 7.2, LGA, solo se activa si se encuentra
acreditado —con el grado de verosimilitud
suficiente que tal denuncia importa y exige
para su escrutinio— que “el acto, omisién o
situacién generada provoque efectivamente
degradacién o contaminacién en recursos
ambientales interjurisdiccionales” (art.7°
de la ley 25.675). Esto significa que no puede
existir una solitaria e inverosimil denuncia o
alegacién sobre los efectos interjurisdiccio-
nales que producen los eventos objeto del ex-
pediente. Para ingresar al anélisis de este as-
pecto de fuerte contenido probatorio, al que
nos hemos referido anteriormente, sopesa
los elementos aportados a la demanda. Dice
el consid. 32 que “no se ha aportado ningtn
estudio ambiental que permita afirmar ese
extremo”. La Corte analiza “las manifestacio-
nes con relacién al punto” y concluye que “no
permiten generar la correspondiente convic-
ci6n”. Califica al “desarrollo argumentativo
de la peticionaria” como “inconsistente para
acreditar el presupuesto enfatizado”.

Nace el criterio intermedio. En él, siguien-
do una interpretacion restrictiva, se requiere
algo mas que la “mera alegacién de la poten-
cial interjurisdiccionalidad” por pluralidad
de jurisdicciones intervinientes; es decir, se
pedird que se acompaine un estudio técnico
que abone la razonabilidad de la invocacién.

La tesis intermedia fue seguida por los pre-
cedentes “ASSUPA c. San Juan, Provincia de

y otros s/ danos y perjuicios”, resolucion del
25/09/2007, A.40.XLII, originario; “Rivaro-
la, Martin R. c. Rutilex, Hidrocarburos Arg.
SA s/ cese y recomposicion dafio ambiental”,
resolucion del 17/11/2011, competencia 143, L.
XLVI; “Asociacién Argentina de Abogados
Ambientalistas c. Buenos Aires, Provincia de
y otros s/ amparo ambiental”, resolucién del
01/11/2011, A.262.XLV, originario; “ASSUPA
c. Alianza Petrolera Argentina SA y otros s/
dafio ambiental”, resolucién del 20/03/2012,
A.28 XLV; “ASSUPA c. YPF SA y otros s/
dafio ambiental”, resolucién del 20/03/2012,
A.556.XLIII; “Comunidad del Pueblo Dia-
guita de Andalgald c. Catamarca, Provin-
cia de s/ amparo ambiental”, resolucién del
17/04/2012, C.284.XLVII, originario.

En todos estos fallos se pueden ver dos
posiciones dentro del Maximo Tribunal: la
mayoria, que considera que el parr. 2 del
art. 72, LGA, se activa solo con la presenta-
ci6n en autos de un estudio técnico que acre-
dite la interjurisdiccionalidad, y la disidencia
de Lorenzetti en el caso “Comunidad del Pue-
blo Diaguita”, consid. 10, que sostiene: “Que
es dable destacar que este tribunal en nin-
gun caso ha exigido la presentacién de una
evaluacién cientifica o estudio que pruebe
la efectiva contaminacién o degradacién del
recurso interjurisdiccional en casos como el
de autos (CS, Fallos 329:2469). Por el contra-
rio, es jurisprudencia de esta Corte que para
que, en principio, se configure el presupues-
to del art. 79, parr. 22, de la Ley General del
Ambiente, solo basta que en la exposicién de
los hechos en la demanda se observe que el
dano afecta directamente un recurso inter-
jurisdiccional. Asf lo sostuvo esta Corte en
la sentencia ‘Fundaciéon Medam c. Estado
Nacional Argentino y otro s/ daios y perjui-
cios’...”. Como vemos, en la posicién del mi-
nistro notamos un regreso a la tesis centrali-
zadora (incluso se cita el precedente “Funda-
cién Medam”), aunque aclara el punto unos
parrafos més adelante: “Que por lo demés,
solo cabria hacer excepcién a ese principio
en aquellos casos como el presente, en los
cuales la contaminacion ambiental no afecta
directamente a un recurso interjurisdiccio-
nal, sino que dicha afectacién se produce por
la ‘...migracion de los cursos de agua, y de ele-
mentos integrados como consecuencia de la
accién antropica...” (CS, Fallos 330:4234). Los
hechos descriptos en la demanda y el informe
presentado por la demandada —que recono-
cen posibles afectaciones a recursos hidricos
que indirectamente perjudicarian ambiental-
mente otras jurisdicciones y a cuencas hidro-
graficas que son recursos interjurisdicciona-
les en si— son fundamento suficiente para
determinar la competencia federal”.

Es la tesis del estudio técnico.

Para la mayoria de la Corte, es requisito
necesario para abonar la “efectiva” degra-
dacién interjurisdiccional del péarr. 22 del
art. 72, LGA, la presentacién de un informe
técnico que acredite el punto. En el criterio
de Lorenzetti, este principio es al revés: no
se requiere este estudio y solo sera necesario
en los casos en que para acreditar la inter-

naturaleza federal de la cuestién y de la pertinente re-
gulacién, las contiendas en que se encuentren inmedia-
tamente en juego normas federales, sean sentenciadas
por tribunales pertenecientes a un orden de gobierno
provincial, distinto al orden de gobierno federal en el
cual fueron expresamente delegados” (HARO, Ricardo,
“La competencia federal”, Ed. Depalma, Buenos Aires,
1989, p. 105).

(11) Recordemos que, desde los origenes, en los llama-
dos “pactos preexistentes”, la cuestién de la regulacién
del comercio interior e interprovincial ya habia sido so-
meramente contemplada y Alberdi la habia previsto en
las Bases. Pero, si debemos pensar en un antecedente
para la “cldusula comercial” de nuestra Constituciéon
Nacional, ese es el art. 12, Secciéon Octava, Clausula Ter-
cera, de la Constitucién de los Estados Unidos, dictado

en el afio 1788, el cual establece que correspondera al
Congreso Federal “reglamentar el comercio [...] entre
los diferentes Estados”.

(12) En tal oportunidad, la Corte traté sobre la exten-
sién conceptual que debia darsele al término “comer-
cio”, toda vez que de ello dependia si la actividad desa-
rrollada por las partes (navegacion) debia ser regida por
la legislacion local en la materia o, por el contrario, por
la normativa federal. Asi fue que, a instancias del juez
Marshall, quien llevé la voz cantante del fallo, la Corte
Suprema estadounidense otorgé al término “comer-
cio” un sentido amplio, considerando como incluida en
él practicamente toda actividad de trafico, intercambio
o relacién con contenido econémico. Esta decision, en
consecuencia, supuso el reconocimiento a la autoridad
federal de una facultad sumamente amplia para regular

el comercio de indole interjurisdiccional, en desmedro
de las competencias locales (“Gibbons vs. Ogden”, 1824,
famoso voto del chief of justice Marshall).

(13) La Corte argentina resuelve la extension del con-
cepto “comercio” en autos “United River Plate Telepho-
ne c. Provincia de Buenos Aires”, del afio 1929. Enten-
dieron los ministros intervinientes, haciendo suya la
doctrina de “Gibbons vs. Odgen”, que la voz “comercio”
debia ser interpretada en el sentido mds amplio posible, de
manera que se comprenda en él no solo el trafico mer-
cantil y la circulacién de efectos visibles y tangibles, sino
también el transporte de personas y la transmisién de
ideas, 6rdenes y convenios por cualquier medio tecnol6-
gico. En consecuencia, sostuvo con contundencia la Cor-
te que “el poder para regular el comercio asi compren-
dido es la facultad para prescribir las reglas a las cuales

aquel se encuentra sometido y su ejercicio corresponde
al Congreso de la Nacién de una manera tan completa
como podria serlo en un pais de régimen unitario” (CS,
Fallos 154:104).

(14) CS, 20/09/2005, “Confederacién General del
Trabajo (CGT) - Consejo Directivo de la CGT Regional
Santiago del Estero c. Tucumén, Provincia de y otro (Es-
tado Nacional) s/ amparo”, AR/JUR/8809/2005, origi-
nario. Muy interesante es ver el comentario en MAQUE-
DA, Juan Carlos, “Derecho ambiental constitucional”,
RDAmb., CAFFERATTA, Néstor (coord.), Ed. Lexis-
Nexis, Buenos Aires, julio-septiembre de 2007, ps. 1y ss.

(15) CS, 20/06/2006, “Mendoza, Beatriz S. y otros c.
Estado Nacional y otros s/ dafios y perjuicios (dafios de-
rivados de la contaminacién ambiental del rio Matanza-
Riachuelo)”, AR/JUR/1945/2006, originario.
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jurisdiccionalidad se describa un panorama
factico en que la contaminacién puntual se
traslade a otros sistemas, tornandola inter-
jurisdiccional.

1V.4. Causa “Ferndndez”, del 22/08/2019: la
Corte ingresa la nocion de cuenca hidrica para
redefinir su interpretacion de la interjurisdiccio-
nalidad del pdrr. 22, art. 7% LGA

El 22/08/2019 este recorrido cambia. En
el caso “Fernandez” (16), la Corte —refren-
dando el criterio intermedio y sumando las
causas vinculadas a residuos peligrosos de
la ley 24.051— agrega el elemento “cuenca
hidrica” como aspecto de trascendencia para
resolver la competencia judicial ambiental.

En esta causa se comienza a interpretar
la territorialidad y la interjurisdiccionali-
dad que exige el parr. 2° del art. 79, LGA, de
un modo diferente en los casos vinculados
con derecho ambiental de aguas. Dice esta
sentencia: “las caracteristicas del curso
de agua receptor de la contaminacién, su
influencia directa en el Rio de la Plata, las
caracteristicas del elemento contaminante
y la escasa distancia a recorrer”; “en con-
secuencia, cabe sostener prima facie que los
hechos denunciados, tienen o pueden llegar
a tener consecuencias interjurisdiccionales,
fuera de los limites de la Provincia de Bue-
nos Aires o afectar la salud de las personas
o el ambiente méas alla de las fronteras lo-
cales”. Se toma la nocién de cuenca hidrica
interjurisdiccional, interpretando al Rio de la
Plata como un estuario de cardcter interjuris-
diccional. No solo ello, pues agrega que “la
concepcién misma de la cuenca hidrica es la
de unidad, en la que se comprende al ciclo
hidroldgico en su conjunto, ligado a un am-
biente en particular”.

V. La zaga del mes de junio de 2020: “Gahan”,
“Municipalidad de Famaill3” y “Servicio de
Agua”

Estas tres resoluciones que motivan el pre-
sente comentario se pueden agrupar en dos
conjuntos: primero, la dictada el dia 04 y las
otras dos, el 11/06/2020.

V.1. “Gahan, Juana M. y otros c. Cordoba, Pro-
vincia de s/ amparo ambiental”, resolucion del
04/06/2020, competencia AR/JUR/18127/2020

El caso “Gahan, Juana M. y otros c. Cér-
doba, Provincia de s/ amparo ambiental”,
resolucién del 04/06/2020 (17), es interesan-
te, aunque no represente un cambio sustan-
cial en la doctrina de la Corte. Los hechos se
pueden resumir del siguiente modo: Juana
M. Gahan, Ana M. Moore, Eugenio E. Moo-
re y Tomas P. Moore, en su doble caracter
de propietarios de “Estancia La Maria”, ubi-
cada en el departamento de Marcos Juarez,
sureste de la Provincia de Cérdoba, y como
vecinos, en defensa del interés colectivo por
un ambiente sano, en los términos del art. 43
de la CN, de la ley 16.986 y del art. 30 de la
ley 25.675, interponen una accién de ampa-
ro ante el Juzgado Federal de Cérdoba N° 1,
contra la provincia homénima, a fin de que se
ordene a la demandada que ejecute un estu-
dio de impacto ambiental previo y una con-
sulta publica de manera conjunta y coordina-
da con la Provincia de Santa Fe y el Estado
Nacional, para autorizar las obras de canali-
zacién a cielo abierto que atraviesan campos
privados destinados a la produccién agrico-
la —entre ellos, el inmueble de los actores—,
con el fin de transferir mediante drenaje los
excedentes hidricos que afectan a la locali-
dad de Arias con destino final a la laguna de
Jume. Indicaron que la ejecucién de las obras

{NOTAS }

que esta realizando la Provincia de Cérdoba
se efectiia en el marco del Plan Estratégico
de Manejo de Excedentes Hidricos y Regu-
lacién de Bajos Naturales en Zona Sudoeste
de Santa Fe y Sudeste de Cérdoba, Tramo I:
Sur Ruta Provincial N2 11 - Canada de Jume;
Tramo II: Bajo Moore - Sur Ruta Provincial
N2 11; Tramo IIT: Arias - Bajo Moore. Aclaran
que, si bien no se oponen a su concrecion, si
pretenden que estas se realicen sobre la base
de un nuevo proyecto que oportunamente se
presente y que resulte ambientalmente més
sustentable y menos danoso para el ambien-
te, de manera coordinada con la Provincia de
Santa Fe y el Estado Nacional.

Solicitaron también la citacién como terce-
ro de la Provincia de Santa Fe, en cuanto el
efecto danoso de las obras que se encuentra
ejecutando la Provincia de Cérdoba se pro-
yecta sobre su territorio y sobre el Estado
Nacional —Ministerio de Ambiente y Desa-
rrollo Sustentable—, toda vez que estas se
sitian en la zona media de la cuenca hidrica
interjurisdiccional del rio Carcarang, la cual
atraviesa ambas provincias, desembocando
en el rio Paran4 a la altura de Puerto Gaboto
(segtn surge del informe técnico ambiental
de base que acompaiian, v. 31/116) (18).

Los actores, a pesar de que reconocen la
competencia originaria de la Corte, la ini-
cian ante la justicia federal de Cérdoba, pi-
diendo que se disponga la medida cautelar y
el posterior envio de los autos a la instancia
prevista en el art. 117, CN. El juez rechaza
el planteo y ordena la remisién inmediata al
tribunal cimero, cuestién con la que coincide
la Camara Federal de Cérdoba luego de que
se interpusiera un recurso de apelacién. Tra-
mitadas varias actualizaciones de los hechos
por la actora, se ingresa al andlisis de la com-
petencia, para lo que un tema esencial es la
interjurisdiccionalidad del mentado parr. 22
del art. 7%, LGA, a la luz de la jurisprudencia
que viene delineando.

Al respecto, es interesante el auto, pues
hace un desarrollo més detallado de lo que
debe considerarse como efectiva degradacion
de un recurso interjurisdiccional, cuando
dice: “Asimismo, esta Corte ha delineado los
criterios que se deben tener en cuenta para
determinar la procedencia de dicha compe-
tencia federal en razén de la materia ambien-
tal y establecid, en primer término, que hay
que delimitar el ambito territorial afectado,
pues, como lo ha previsto el legislador nacio-
nal, debe tratarse de un recurso ambiental
interjurisdiccional (CS, Fallos 327:3880 y
329:2316) o de un area geogréfica que se ex-
tienda mas allé de la frontera provincial. Es
decir, que tiene que tratarse de un asunto
que incluya problemas ambientales compar-
tidos por mas de una jurisdiccién (doctrina
de CS, Fallos 330:4234; 331:1312; 331:1679)”.

Varios topicos que se desprenden de este
pérrafo refuerzan y detallan la doctrina in-
termedia, y antes no estaban tan claramente
dichos: a) la competencia federal en el parr.
22 del art. 72, LGA, es en razon de la mate-
ria; b) se debe delimitar el ambito territorial
afectado, pero —no ratione loci— a efectos de
evaluar: c¢)la naturaleza del recurso ambien-
tal de que trata el conflicto, que debe ser “in-
terjurisdiccional”, es decir, abarcar un area
geografica més alla de las fronteras de una
provincia.

En la hermenéutica propuesta por la Cor-
te para definir la competencia judicial am-
biental del art. 72, LGA, el operador juridico
construira el estandar a partir de pasos con-
catenados, que —en una suerte de carrera

(16) CS, 22/08/2019, “Fernandez, Miguel Angel s/ in-
fraccion ley 24.051”, competencia CSJ 1531/2017.

(17) CS, 04/06/2020, “Gahan, Juana M. y otros c. Cér-
doba, Provincia de s/ amparo ambiental”, competencia

FCB1168/2018/CS1-CS3.
(18) Todos los antecedentes surgen del voto de la ma-
yoria de la Corte en el auto citado.

de obsticulos— esta obligado a atravesar
para lograr acreditar la “efectiva degrada-
cién interjurisdiccional” disparadora de la
competencia federal. En el parrafo que sigue
del mismo considerando se hace referencia
al informe técnico, primera valla que se debe
atravesar:

“En el sub lite, los elementos probatorios
aportados por la actora no resultan suficien-
tes para tener por acreditada la interjurisdic-
cionalidad exigida en este tipo de procesos a
los efectos de la procedencia del fuero federal
(conf. CS, Fallos 329:2469; 336:1336).

“En efecto, segtin surge de la demanda y
del informe técnico acompafiado, el pliego
de licitacién de la obra cuestionada expresa
que el area en la cual se ejecuta la obra se
circunscribe integramente a la jurisdiccion
de la Provincia de Cérdoba, de manera que el
manejo de los excedentes hidricos generados
en el sistema son sistematizados de manera
integral dentro de la misma jurisdiccién (v.
fs. 41, 146 y 229 vta.). En ese sentido, ni de
los términos de la demanda ni de la prueba
documental acompanada surge que la traza
de la obra exceda los limites de dicha provin-
cia. Por el contrario, los gréaficos que forman
parte del informe técnico acompafiado (fs. 36
y 228) permiten concluir que la obra se de-
sarrolla en su totalidad dentro de territorio
cordobés.

”...Las afirmaciones realizadas solo tienen
por objeto dejar establecida, en esta instan-
cia del proceso y con los elementos incorpo-
rados a él, que no existen antecedentes que
permitan justificar una jurisdiccion restricti-
va y excepcional como es la que se intenta”.

La tesis iniciada en “Asociaciéon Civil”,
profundizada por la mayoria de “Rivarola”,
se repite aqui cuando desde la informacion
técnica aportada no se abona la pluralidad de
jurisdicciones implicadas. Entonces, la com-
petencia federal no se activa. En “Gahan” no
se pudo probar, liminarmente, que la conta-
minacién abarcara porciones de territorio
fuera de Cérdoba, por lo menos en esta etapa
del proceso. Esto hace que se descarte la po-
sibilidad de citacién como tercero de la Pro-
vincia de Santa Fe, e incluso la intervencion
del drea ambiental nacional. Al respecto, se
dice:

“Mas allé de la potencial afectacion de zo-
nas ubicadas en la Provincia de Santa Fe que
se le pueda atribuir a la obra cuestionada, no
existen en autos elementos que autoricen a
concluir prima facie que seré necesario dispo-
ner que otras jurisdicciones deban interve-
nir en la realizacién del estudio de impacto
ambiental y de la consulta publica requerida
para la ejecucion de la obra, como se pide
(arg. CS, Fallos 331:1312). Concretamente,
porque es solo la Provincia de Cérdoba quien
debera responder y llevar a cabo los actos ne-
cesarios para impedir que se genere el daio
ambiental invocado, en el caso en que se
determine que ha incurrido en actos u omi-
siones en el ejercicio de facultades propias,
fundadas en su poder de policia ambiental”.

Aqui vemos que se decide la competencia
local, reservandose la revision de potenciales
violaciones del derecho federal mediante la
via del art. 14, ley 48. Es decir, siguiendo la li-
nea de los precedentes que hemos incluido en
la tesis intermedia, con un criterio restricti-
vo, se requiere un informe que abone no solo
la efectiva degradacion, sino la naturaleza in-
terjurisdiccional del recurso afectado.

El consid. 52 hace gala de la vieja tesis, que
requiere, para que los aforados sean parte en
sentido formal y sustancial, que la calidad de
parte surja de la “realidad juridica” del caso:

“52) Que en ese sentido, cabe recordar que
a efectos de que una provincia pueda ser te-
nida como parte y proceda, en consecuencia,
la competencia originaria de la Corte pre-

vista en el art. 117 de la CN, es necesario que
ella participe nominalmente en el pleito —ya
sea como actora, demandada o tercero— y
sustancialmente, es decir, que tenga en el li-
tigio un interés directo, de tal manera que la
sentencia que se dicte le resulte obligatoria
(CS, Fallos 311:879 y 1822; -9- 312:1227 y 1457;
313:144; 322:1511 y 2105, 330:4804, entre mu-
chos otros).

”Asimismo, esa calidad de parte debe
surgir, en forma manifiesta, de la realidad
juridica, mas alla de la voluntad de los li-
tigantes en sus expresiones formales (CS,
Fallos 307:2249; 308:2621; 314:405; 321:2751;
322:2370), pues lo contrario importaria dejar
librado al resorte de estos la determinacién
de la instancia originaria”.

Se enumera otro obstaculo para activar la
competencia federal, y tiene que ver con la
llamada teoria del caso. Recordemos el pro-
verbio chino que decfa: “El aleteo de las alas
de una mariposa se puede sentir al otro lado
del mundo”. Al matematico y meteorélogo
Edward Lorenz se le debe la filiacién de esta
teoria del caos, segun la cual, en un sistema
no determinista, pequefios cambios pueden
conducir a consecuencias totalmente diver-
gentes. Una pequeina perturbacién inicial,
mediante un proceso de amplificacion, puede
generar un efecto considerable a mediano y
corto plazo. Este aspecto, que pareciera no
tener correlato en el derecho, es tomado por
el Alto Tribunal argentino desde hace anos
para evaluar la efectiva degradacion. Se debe
saber —“desde el vamos”— que contamos
con este ingrediente, pues de lo contrario
cualquier evento que puede desencadenar
contaminacién puntual o minima, de manera
hipotética, puede tener alcance interjurisdic-
cional. En “Gahan”, la Corte le pone nombre
y apellido a este concepto de “migracion” de
los componentes de un curso de agua, y en el
consid. 42 sostiene:

“42) Que, frente a ello, y teniendo en cuenta
que la indiscutible migracién de los cursos de
agua, y de elementos integrados a ella como
consecuencia de la accién antrépica, no son
datos suficientes para tener por acreditada
la interjurisdiccionalidad invocada, no se ad-
vierte razén para concluir que el caso bajo
examen deba ser sustanciado y decidido en
la jurisdiccién federal pretendida (CS, Fallos
331:1312; 331:1679; 329:2469). Si bien la inter-
dependencia es inherente al ambiente, y so-
bre la base de ella podria afirmarse que siem-
pre se puede aludir al caracter interjurisdic-
cional referido, para valorar las situaciones
que se plantean no debe perderse de vista la
localizacién del factor degradante (CS, Fallos
331:1312; 331:1679), y resulta claro que en el
sub lite dicho factor, en el caso de existir, esta
ubicado en el territorio cordobés”.

Como se puede apreciar, tomando como
base que siempre este aspecto estd presente
en los andlisis de contaminaciones que se dan
en algin espacio de una cuenca hidrica, la re-
solucién “Gahan” descarta que por la simple
invocacién hipotética la migracién hidrica
pueda conferir el caracter interjurisdiccional
ala contaminacién.

Otro punto muy interesante de la resolu-
cién “Gahan” es el vinculado a la extensién
del bien juridico ambiente. El consid. 32 del
voto de mayoria —citando el estudio técnico
que da base a la decision— enumera tres ni-
veles regionales. Dice:

“No obsta a lo expuesto, lo sostenido en el
informe técnico acompanado a fs. 224/350
por los demandantes, pues de sus términos
tampoco puede inferirse la efectiva degrada-
cién o contaminacién en recursos ambienta-
les interjurisdiccionales (art. 70, ley 25.675),
en tanto los supuestos y eventuales danos
son descriptos en modo potencial y condicio-
nal. En efecto, allf se explica que la zona de
estudio se distinguié en tres niveles o escalas:
‘Area de afectacion regional: comprendiendo
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el sudeste de la Provincia de Cérdoba y su-
doeste de la Provincia de Santa Fe; Area de
afectacion local: en torno a los tres tramos de
la obra, en jurisdiccion solo de Cérdoba; Area
de afectacion puntual: propiedades de los he-
rederos de la sucesion Tomas P. Moore, en
torno al Tramo II de la obra...” (fs. 227).

"Respecto del ‘Area de afectacién regio-
nal’, se dice, con relacién a la eventual afec-
tacion de recursos ambientales interjurisdic-
cionales (art. 7%, Ley General del Ambiente),
que ‘..seglin el informe técnico sobre los
avances de la obra (de enero de 2018), reali-
zado para el Ministerio de Infraestructura y
Transporte de Santa Fe, (se) advirtié que en
determinados puntos a lo largo de la traza se
identificaron zonas con riesgo de desbordes
e inundacién que podrian afectar tierras san-
tafecinas, si los avances no fueran bien coor-
dinados (tanto en los distintos tramos como
entre ambos gobiernos provinciales) y se
conectaran bajo lagunares importantes...” (v.
fs. 248). Asimismo, se expresa que en el largo
plazo (entre 20 y 50 o 60 anos desde la puesta
en funcionamiento de la nueva canalizacion),
‘es posible inferir que se podrian desarrollar
modificaciones hidrolégicas y geomorfold-
gicas sustanciales en el sistema Carcarang,
tanto a lo largo de traza prevista en jurisdic-
cién de Coérdoba (en particular en algunos
puntos..., con efectos sobre jurisdiccién de
Santa Fe), como aguas abajo de la descarga
de las aguas que lleguen desde Arias hasta la
laguna Jume, estos ultimos todos con efecto
en territorio santafesino’ (v. fs. 248 vta.).

”En el caso, el mentado caracter interju-
risdiccional del recurso afectado no resulta
manifiesto y el mencionado informe no cons-
tituye —en los términos aludidos— respaldo
suficiente que permita al tribunal formarse
un juicio respecto de la interjurisdiccionali-
dad alegada”.

Sobre la base de esa descripcién por es-
calas emergen diversos grados de amplitud
geografica del andlisis. Frente a ello aparece
la potencial alteracién ambiental, que puede
ser localizada: regional, intermunicipal, in-
terprovincial, ecorregional, nacional. Exis-
ten tres precedentes donde, para resolver,
la Corte diseccioné el &mbito territorial por
escalas, quedéndose con las contiendas mas
grandes en cuanto al espacio geografico, de-
cidiendo la competencia local en las més pun-
tuales, reservandose la revisién por recurso
extraordinario federal (19).

El primer supuesto es la archiconoci-
da causa “Mendoza, Beatriz” (20), auto del
20/06/2006, por la contaminacién de la
cuenca Matanza-Riachuelo. Alli se dividen
las pretensiones de la actora en dos: por un
lado, las individuales de cada uno de los ve-
cinos que viven en la cuenca, afectados en
su salud, propiedad y calidad de vida (danos
individuales); y, por el otro, la pretensiéon por
la recomposiciéon ambiental de toda la cuen-
ca (dafio colectivo). En este auto se pueden
apreciar, dentro del conflicto ambiental, dos
escalas: una puntual, que se enfoca sobre
elementos geograficos determinados (cada
hogar), y otra amplia, adherida al tema de la
sanidad de la cuenca interprovincial del rio
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Matanza-Riachuelo, de 2240 km?, donde vi-
ven alrededor de 3.500.000 de personas. La
escisién de la causa en dos le permiti6 a la
Corte declararse competente en el caso de
la recomposiciéon de la cuenca y decidir su
incompetencia para los dafos puntuales de
Villa Inflamable, por no estar presente la in-
terjurisdiccionalidad.

El segundo caso es “Salas Dino” (21), por
el desmonte en la Provincia de Salta. El con-
flicto en estos autos se presenta por varios
cientos de autorizaciones de desmonte otor-
gadas por la Provincia de Salta en el periodo
inmediato anterior al dictado de la ley 26.331
de Bosques Nativos. La Corte aborda el bien
juridico diseccionandolo en escalas y re-
conociendo su caracter complejo. Lo hace
porque sostiene que la Provincia de Salta, al
otorgar los permisos, habia evaluado el im-
pacto ambiental puntual de cada desmonte
(acotado a esos pocos kilémetros en que se
ejecutan), pero dejando pendiente la evalua-
cién de los impactos acumulativos que po-
dian presentarse por el enorme nimero de
permisos sumados. En esto, el Alto Tribunal
nos advierte que el nivel de anélisis o esca-
la que debemos considerar en la gestion del
bien juridico ambiente se compone de diver-
sa magnitud, que tiene disimiles volimenes,
que conviven (22).

El tercer caso en que la Corte reconoce
de modo expreso este caracter complejo es
“Asociacién Superficiarios de La Patagonia
c. YPF SA y otros s/ dano ambiental” (23),
por la contaminacién hidrocarburifera de la
cuenca Neuquina. El auto es del 30/12/2014.
La defensa central de las dos provincias que
se presentan como terceros (Neuquén y La
Pampa) pasa por dividir el conflicto en dos
escalas distintas: por un lado, la puntual, al-
canzada por una sola jurisdiccién, que seria
donde los derrames de hidrocarburos se han
dado; y, por el otro, toda la cuenca, que seria
interjurisdiccional, por referirse a un conflic-
to de mayor amplitud territorial, compleji-
dad politica y juridica. La Corte desempolva
el mismo bisturi que utilizé en “Mendoza,
Beatriz” (y lo dice expresamente), reflexio-
nando en el consid. 92 que la cuenca del rio
Colorado ha sido reconocida como interju-
risdiccional, pero sabiendo que hay casos en
que esa interjurisdiccionalidad no se da(24).
Se considera que hay dafios a gran esca-
la —que alcanzan a afectar la cuenca toda—,
que son interjurisdiccionales, respecto de los
cuales ella confirma su competencia. Pero
también hay otros dafios dentro del mismo
territorio de la mencionada cuenca, respecto
de los cuales ella se considera incompetente,
porque no afectan porciones importantes de
aquella, porque son puntuales y localizados.
Como vemos, este tipo de “decision quirdrgi-
ca” hace pie en la caracteristica de complejidad
del bien ambiente, y adelanta la importancia
que para el Alto Tribunal tiene la nocién de
cuenca hidrica.

La complejidad del bien juridico implica pen-
sarlo en diferentes estratos y escalas. Como
expresa Lorenzetti(25), existe un macrobien
llamado ambiente (hoy cuenca), que conglo-
ba microbienes, y este aspecto es clave para
leer el art. 7.2, LGA.

1V.2. “Municipalidad de Famailld y Empre-
sa San Miguel s/ incidente de incompetencia”,
competencia AR/JUR/18521/2020, y “Servicio
de Agua y Mantenimiento Empresa del Estado
Provincial s/ infraccion ley 24.051 (art. 55),
competencia AR/JUR/18519/2020, ambas del
11/06/2020

Los casos “Municipalidad de Famailla” y
“Servicios de Agua” cambian la doctrina que
hemos explicado, ensanchando la excepcién
al criterio estricto, analizando la efectiva de-
gradacion interjurisdiccional para activar la
competencia federal con mayor generosidad.
Sigue exigiéndose el informe técnico, pero
“se lee diferente”. De todos modos, no se hace
esto de modo sorpresivo. Por el contrario, la
materia aguas, sobre la cual la Corte venia
desarrollando toda una serie de criterios ju-
risprudenciales en razén de la interpretacion
integral de las cuencas, estd en la base de
esta migracion de tesis.

Vayamos a los antecedentes. Los casos
son “Municipalidad de Famailla c. Empresa
San Miguel s/ incidente de incompetencia” y
“Servicio de Agua y Mantenimiento Empresa
del Estado Provincial s/ infraccion ley 24.051
(art. 55)” (26), ambos del 11/06/2020. En el
primer caso (“Municipalidad de Famailld”),
los hechos son los que siguen: llega a la Corte
un conflicto negativo de competencia entre el
Juzgado Federal N2 2 de Tucuman y el Juz-
gado de Instruccion Penal y de Menores del
Centro Judicial Monteros de esa provincia,
por una investigacién por una supuesta in-
fraccion a la ley 24.051 de Residuos Peligro-
sos, a raiz de un basural existente en la lo-
calidad de San José, Provincia de Tucuman,
donde se habria detectado la disposicién de
desechos por parte de la Municipalidad de
Famailla y de la finca citricola San Miguel
SA. El Juzgado provincial decliné su compe-
tencia por considerar la interjurisdiccionali-
dad que presentan los hechos sobre los que
recae el presente, en tanto los desperdicios
se depositaban en las mérgenes del rio Fa-
maill4, produciendo la contaminacién del
suelo y del propio rio, cuyo cauce desemboca
en el dique El Frontal, que luego se transfor-
ma en el rio Dulce en la Provincia de San-
tiago del Estero. El segundo caso (“Servicio
de Agua”) es también un conflicto negativo
de competencia entre el Juzgado Federal
de Presidencia Roque Séenz Pena y el Juz-
gado de Garantias y Transicién de General
José de San Martin, ambos de la Provincia
del Chaco, por una causa en que se investi-
ga una supuesta infraccién a la ley 24.051,
por la descarga de afluentes cloacales en el
arroyo Correntoso, que desemboca en el rio
Oro, afluente del rio Paraguay. El juez fede-
ral sostuvo que del informe realizado por la
Administracién Provincial del Agua (APA)
surgia que la presencia de coliformes fecales
y aguas servidas solo afectaba a vecinos de
la localidad de General San Martin, sin que
se verifiquen en la causa elementos que per-
mitan concluir que el rio Oro se encuentre en
vias de contaminacién. Como queda patente,
los dos casos se dan por contaminaciéon de
cuerpos de agua (arroyos o rios), que desago-
tan en cuencas hidricas, por lo que, de com-
probarse ese potencial dano, podria derivar
en una contaminacion interjurisdiccional. La

Corte presumird en ambos que la interven-
cién sobre uno de los factores de la cuenca,
por la comunicacién y traslacién que estos
sistemas tienen y por la necesidad de trata-
miento integral, tiie la contaminacion como
interjurisdiccional.

El aspecto central del caso es el modo en
que se trata el derecho ambiental de aguas.
Las cuencas implicadas —es dable recordar-
lo, a diferencia de lo que sucede en “Gahan”—
cuentan con una institucionalidad creada y
Sfuncionando (Comités de Cuenca). Por estos
aspectos, dada la nueva interpretacién que
se viene dando a la gestion integral de las
cuencas, sobre todo a partir de la activaciéon
de estos criterios en la zaga “Atuel-Picasa-
Atuel” (27), el Alto Tribunal Federal decide
la competencia judicial cambiando la herme-
néutica que gobierna el parr. 22 del art. 79,
LGA. Seré clave seguir la evoluciéon en el
tiempo, verificar si la tendencia en materia
de aguas se consolida, y se pasa a presumir
la interjurisdiccionalidad en los casos en que
el foco contaminante es puntual. Pareciera —a
partir de estas nuevas glosas— que, desde
la capacidad del medio receptor para permitir
migrar la contaminacion en el territorio de la
cuenca, se puede considerar la interjurisdic-
cionalidad del caso en los términos del parr.
292 del art. 72, LGA. Se transforma la efecti-
vidad de la degradacién en la aptitud para
ello, y asf la activacién del parr. 22 del art. 79,
LGA, procede.

El punto central de este nuevo criterio es-
tard en el modo en que se trata la materia
aguas y, derivado de ello, la activaciéon que se
hace respecto a la ley 25.688. En este sentido,
arribamos a otra “ley dormida” que el Alto
Tribunal “despierta”. Dice en el consid. 62 de
“Municipalidad de Famailla”:

“Especificamente, uno de los recursos am-
bientales que se encontraria afectado por los
hechos investigados es un rio interno de la
Provincia de Tucuman (rio Famailla), perte-
neciente a una importante cuenca hidrica in-
terprovincial (rfo Sali-Dulce), que comprende
a la provincia citada y, aguas abajo, a la Pro-
vincia de Santiago del Estero, entre otras”.

En el caso “Servicio de Agua”, el consid. 62
especifica el marco factico:

“Especificamente, si bien dos de los recur-
sos ambientales que se encontrarian afecta-
dos por los hechos investigados son cauces
internos de la Provincia del Chaco (arroyo
Correntoso y rio Oro), estos integran una im-
portante cuenca hidrica interjurisdiccional
(rio Paraguay).

”"En consecuencia, el tema a decidir en el
presente es el criterio de atribucién de com-
petencias que debe utilizarse en la inves-
tigacion de la contaminacién con residuos
peligrosos a cauces de agua internos provin-
ciales, cuando este pertenece a una cuenca
hidrica interjurisdiccional”.

El marco que se debate abarca un caso de
contaminacién con residuos peligrosos que
afectan una cuenca que inicialmente es local,
pero que concluye siendo interjurisdiccional.

(19) Esta cuestién la hemos analizado en ESAIN, José
A., “El ambiente como bien juridico complejo primera
parte”, Diario Ambiental, nro. 85, 24/09/2015.

(20) CS, 20/06/2006, “Mendoza, Beatriz S. y otros c.
Estado Nacional y otros s/ daos y perjuicios (dafios de-
rivados de la contaminacién ambiental del rio Matanza-
Riachuelo)”, AR/JUR/1945/2006, originario.

(21) CS, 29/12/2008 y 26/03/2009, “Salas, Dino y otros
c. Salta, Provincia de y Estado Nacional s/ amparo”, AR/
JUR/17616/2008, originario.

(22) Dice el auto “Salas” del 26/03/2009: “En el pre-
sente caso se ha demostrado claramente que se otorga-
ron autorizaciones para la tala y desmonte tomando en
consideracion el impacto ambiental de cada una de ellas,

pero no se ha efectuado ningtin estudio relativo al efecto
acumulativo de todas las autorizaciones. La tala y des-
monte de aproximadamente un millén de hectareas ten-
dra un efecto sobre el ambiente que no se puede ignorar
y que, en palabras expresadas por el representante de la
Secretaria de Ambiente y Desarrollo Sustentable de la
Nacién en la audiencia publica del dia 18 de febrero del
corriente ano, seguramente sera negativo”.

(23) CS, 30/12/2014, “Asociacién Superficiarios de La
Patagonia c. YPF SA y otros s/ daiio ambiental”, AR/
JUR/85018/2014.

(24) Dice al respecto el consid. 10: “Que, sin embargo,
le asiste razon a las citadas provincias de La Pampa y del
Neuquén, cuando dicen que no todo lo que es dafio am-

biental colectivo en la region, es de carécter interjurisdic-
cional. Asi los supuestos casos de daino ambiental colecti-
vo de alcance, o afectacion local derivados de la actividad
hidrocarburiferas, son problematicas exclusivas del de-
recho publico provincial”. En consecuencia, resuelve en
el consid. 11: “por lo expresado, se entiende razonable en
esta etapa del proceso, limitar el objeto del tramite, a las
situaciones, o casos de dafio ambiental colectivo que re-
vistan caracteristica interjurisdiccional, dejando librada
o sujeta a las jurisdicciones locales las resoluciones sobre
las demandas de efectos exclusivamente provincial”.
(25) LORENZETTI, Ricardo, “Teoria de la decision
judicial”, Rubinzal-Culzoni Edit., Buenos Aires, 2006.
(26) “Municipalidad de Famailld y Empresa San Mi-

guel s/ incidente de incompetencia”, competencia AR/
JUR/18521/2020, y “Servicio de Agua y Mantenimiento
Empresa del Estado Provincial s/ infraccién ley 24.051
(art. 55)”, competencia AR/JUR/18519/2020, ambas del
11/06/2020.

(27) Esta trilogia de resoluciones se puede identifi-
car asf: 01/12/2017, “La Pampa, Provincia de c. Mendo-
za, Provincia de s/ uso de aguas”, AR/JUR/84781/2017,
originario; 03/12/2019, “Buenos Aires, Provincia de c.
Santa Fe, Provincia de s/ sumarisimo - derivacién de
aguas”, CSJ AR/JUR/46069/2019, originario; y, final-
mente, la reciente del 16/07/2020, “La Pampa, Provincia
de c. Mendoza, Provincia de s/ uso de aguas”, CSJ AR/
JUR/24368/2020, originario.
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Ambas sentencias representan un cambio
en la tesis intermedia en el voto de mayoria,
en los casos en que esté implicada la gestiéon
de una cuenca hidrica y la contaminacion
denunciada posea capacidad de traslacion,
pues desde ellas se pasa a presumir la inter-
jurisdiccionalidad si el estudio técnico que se
presenta abona esa transferencia entre siste-
mas ambientales. Esta es la gran novedad: la
relativizacion del principio de andlisis estricto
cuando en el conflicto aparece la integralidad
de una cuenca, la que si debe estar abonada
con un estudio técnico.

Si se observa la disidencia de los ministros
Rosenkrantz y Highton de Nolasco, en ella se
menciona el principio de andlisis estricto (28),
el que no es recordado por la mayoria. La di-
ferencia entre una y otra posicion esta alli: en
el voto de mayoria muta la doctrina, por la no-
vedad de considerar el derecho ambiental de
aguas y la ley 25.688 de Gestion Ambiental e
Integral de Cuencas, todos elementos que va-
rian la l6gica de la resolucion del conflicto por
competencia. La minoria simplemente se man-
tiene en la posicién histérica del criterio inter-
medio, que exige abonar la efectiva contamina-
cioén interjurisdiccional con un estudio técnico.

VI. Aspectos sustanciales que aportan los tres
casos

La trascendencia de los casos en comenta-
rio radica no solo en el cambio de rumbo en
materia de competencia judicial ambiental,
sino en su contenido, es decir, por los aspec-
tos sustantivos del conjunto. Las tres senten-
cias siguen la légica que Morales Lamberti ha
denominado “justicia hidrica ambiental” (29).
Siguiendo esta linea doctrinal que se viene
desarrollando en el dltimo tiempo, el Alto Tri-
bunal se mete de lleno en la materia ambiental
de aguas(30), y en estas resoluciones lo hace
regando la cuestion de la competencia judicial.

Enumeramos en estas tres sentencias va-
rias indicaciones:

1. Cuenca hidrica como unidad de gestiéon
derivada del art. 32, ley 25.688 (consid. 82 de
las sentencias “Servicio de Agua” y Munici-
palidad de Famaill4”).

2. Requisito del permiso del Comité de Cuen-
ca para la utilizacién de las aguas previsto en
el art. 62, ley 25.688, pues este recaudo debe
obtenerse en el caso de cuencas interjurisdic-
cionales “cuando el impacto ambiental sobre
alguna de las otras jurisdicciones sea signifi-
cativo” (consid. 62, “Gahan”) (31).

3. Calificacion de la cuenca hidrica como:
a. bien colectivo, que admite su divisién por
escalas o magnitudes, es decir, en sus “compo-

nentes” (agua, aire, suelo, flora, fauna), en tanto
el primero seria macro y los segundos, micro;
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b. de pertenencia comunitaria; es decir, mas
alla del conflicto del agua como bien de do-
minio publico, estamos ante un elemento que
excede del caracter colectivo, que sirve para
ecualizar el ejercicio de los derechos indivi-
duales con estos bienes sociales (arts. 14, 240,
Céd. Civ.y Com.);

c. indivisible, pues no hay posibilidad de ad-
ministracién privada.

El consid. 82 de ambas sentencias del
11/07/2020, en el voto mayoritario, describe
este punto y dice:

“Que este tribunal se ha pronunciado so-
bre la trascendencia del concepto de cuenca
hidrografica, recordando que ‘son dmbitos
fisicos dentro de los cuales los distintos usos
y efectos de los recursos hidricos y los demas
recursos naturales son naturalmente inter-
dependientes y por tal motivo deben ser usa-
dos y conservados de manera integrada’ (CS,
Fallos 340:1695; 342:1203).

"En efecto, la nocién que da sentido a la
cuenca hidrica es la de unidad, en la que se
comprende el ciclo hidrolégico en su conjunto,
ligado a un territorio y a un ambiente particu-
lar (CS, Fallos 342:1203). La esencial relacion
entre los componentes de una cuenca hidrica,
que hace del curso de agua un verdadero siste-
ma, se refleja en la estrecha interdependencia
observable entre sus diversos elementos (CS,
Fallos 340:1695, consid. 13). En tal sentido, la
concepcién de unidad ambiental de gestién
de las cuencas hidricas, como bien colectivo
de pertenencia comunitaria y de objeto indi-
visible, se encuentra previsto con claridad y
contundencia en el Régimen de Gestion Am-
biental de Aguas (ley 25.688, arts. 22, 32 y 49).

"En este marco, la cuenca se presenta
como una delimitacién propia de la denomi-
nada ‘territorialidad ambiental’, que respon-
de a factores predominantemente naturales
y se contrapone con la territorialidad federal,
que expresa una decision predominantemen-
te histérica y cultural (aquella que delimita
las jurisdicciones espaciales de los sujetos
participes del federalismo argentino) (cfr.
CS, Fallos 340:1695)”.

Como queda claro del consid. 8? citado, es-
tas resoluciones de la Corte refuerzan el con-
cepto de cuenca hidrica como unidad de gestion
con novedosas caracteristicas (bien colectivo,
comunitario, indivisible).

Guillermo Cano en su tesis doctoral (32) ya
planteaba la nocién de cuenca hidrica enfo-
cada en “ecosistemas” (“sistemas ecoldgicos
compartidos”, decfa), y no en las aguas o los
cauces de los rios solamente. Decia Cano que
“el derecho fluvial internacional nacié y se de-
sarrollé alrededor de la idea de rios y no de la
de cuencas, quiza porque entonces el uso pre-

dominante, cuando no tunico, era la navega-
cién. En ese periodo, algunos hasta limitaban
la internacionalidad a la corriente principal,
y no a los tributarios, sobre todo cuando es-
tos escurrian integros por el territorio de un
pais para confluir a la corriente principal en
un lugar en que esta era limitrofe. Asi lo esta-
blecen, en cuanto a la libertad de navegacion,
algunos tratados de los que la Argentina es
signataria. Cuando las leyes de la naturaleza
relativas a la hidrologia y a la interdependen-
cia entre los recursos naturales empezaron a
ser conocidas y recibidas por los juristas, la
idea de cuenca sustituy¢ a la de rio (33). La ILA
en su conferencia de Nueva York en 1958 (34)
fue de las primeras en recoger este concepto
en el campo juridico, trasladado en 1966, con
enmiendas, a las Reglas de Helsinki” (35).

En ese punto, Cano explica que “los limi-
tes de una cuenca hidrica superficial los ha
trazado y hechos visibles la naturaleza, esta-
bleciendo las lineas del divorcio de las aguas.
La Regla II de Helsinki define a una cuenca
hidrogrdfica internacional como el agua geo-
grafica que se extiende por el territorio de
dos o mas de dos Estados, delimitada por la
linea divisoria del sistema de las aguas, in-
cluyendo las aguas superficiales y subterra-
neas que fluyen hacia un término comin. En
mi opinién, dentro del &mbito geografico asi
definido, los siguientes recursos naturales
integran la cuenca, aunque estén sujetos a
distintos regimenes juridicos: a)las aguas de
la corriente principal, de todos sus tributa-
rios, y de los lagos que forman parte de ella;
b)los lechos o cauces de dichas aguasy el sub-
suelo de ellos; c) el suelo, la flora y la fauna sil-
vestres y otros recursos naturales conexos con
los hidricos, y que se hallen alli dentro. De
tales elementos, las aguas corrientes, a cau-
sa de su fluidez y movilidad, son indivisibles
e incontenibles. Los demds son fisicamente
divisibles. Ello es lo que determina la diver-
sidad entre los regimenes juridicos de unos y
otros. He dicho que las aguas corrientes son
‘incontenibles’ porque, por mas que pueden
construirse presas de regulacion hiperanual,
las posibilidades de almacenamiento no son
infinitas e ilimitadas”. Como vemos, la no-
cién de cuenca para Cano se extiende no solo
alas aguas, sino a todos los sistemas ambien-
tales, en un enfoque de diversidad bioldgica.
Por eso, la conclusién del maestro es que “no
solo las aguas superficiales y subterrdneas,
los cauces o lechos que integran una cuenca,
y las aguas atmosféricas, estan envueltos en
la definicién de su régimen juridico, sino que
también lo estdn los otros recursos naturales co-
nexos a que me refiero” (36) (el destacado nos
pertenece).

Hoy la poética de Cano resuena en la doc-
trina de la Corte y le da légica. Como pode-
mos notar, la Corte ensancha su visién sobre
las cuencas como unidades de gestién. Dice
al respecto:

“92) Que, en consecuencia, en el sub exami-
ne corresponde compatibilizar: i) el caracter
excepcional y restrictivo de la competencia
federal (arts. 121, 116, y 75, inc. 12, de la Carta
Fundamental), acotada y definida a los pode-
res que las provincias delegaron en el Estado
Federal (CS, Fallos 341:324; 342:667, entre
muchos otros); con ii) la naturaleza integral
e interdependiente de la cuenca hidrica (CS,
Fallos 340:1695; 342:1203), a la luz de los prin-
cipios precautorio y preventivo del derecho
ambiental (art. 42, ley 25.675) y teniendo en
consideracion que las causas y las fuentes de
los problemas ambientales se deben atender
en forma integrada. Todo ello en el marco
restringido y provisorio del ambito cognosci-
tivo propio en el que se dirimen las cuestio-
nes de competencia (CS, Fallos 339:353).

"En esa linea, cabe concluir que resul-
ta dirimente en la solucién de conflictos de
competencia como el presente la existencia
de elementos de los que pueda derivarse, con
cierto grado de razonabilidad, que la conta-
minacién investigada pueda potencialmente
afectar otros cauces de aguas interjurisdic-
cionales. A tal conclusién podria arribarse
a partir de aspectos tales como el grado de
contaminacién registrado, las caracteristi-
cas del curso de agua receptor de la contami-
nacion, el elemento contaminante de que se
trate, la distancia que este debe recorrer, su
volumen, u otros datos que se estimen perti-
nentes a los fines de determinar la potencia-
lidad senalada”.

La Corte viene desarrollando esta nocion
en varias sentencias, que definen una poética
nueva en materia de aguas.

Dice Pinto (37) que existe consenso en cuan-
to a que “todo Estado tiene y ejerce libremente
soberania plena y permanente, incluso pose-
sién, uso y disposicién, sobre toda su riqueza,
recursos naturales y actividades econémicas”
(art. 2.1); y que “En la explotacion de los recur-
sos naturales compartidos entre dos o mas
paises, cada Estado debe cooperar sobre la
base de un sistema de informacién y consulta
previa con el objeto de obtener una éptima uti-
lizacion de los mismos que no cause dafos a los
legitimos intereses de los otros” (art. 32). En
el derecho internacional aparecen tres tesis
respecto al modo de ordenar la institucionali-
dad y el manejo de cursos de aguas comparti-
dos: 1) la llamada doctrina Harmon o doctrina
de la soberania absoluta de cada Estado (38);
2) la doctrina de la integralidad territorial
absoluta (39); 3) las doctrinas restrictivas de
la soberania territorial, donde se parte de la
relatividad de la soberania territorial de todos
los Estados riberefios, las que admiten dos
escuelas: 3’) basadas en institutos de derecho
privado que relativizan la potestad de cada
Estado sobre las aguas, ya sean las servidum-
bres, el derecho de vecindad e incluso el abuso
de derecho (40); 3”) basadas en la comunidad

(28) Ello cuando se dice: “Como fue dicho por esta
Corte, para decidir sobre la naturaleza federal o provin-
cial del pleito, la determinacién del caracter interjuris-
diccional del daiio denunciado debe ser realizada de un
modo particularmente estricto de manera tal que, si no
se verifican los supuestos que la determinan, el conoci-
miento de la causa en cuestion corresponde a la justicia
local (CS, Fallos 324:1173; 334:1143, entre muchos otros)”.

(29) MORALES LAMBERTI, Alicia, “Justicia hidrica
ambiental. Doctrina judicial de la Corte Suprema de Jus-
ticia”, SJA del 24/06/2020, p. 9; JA 2020-I1.

(30) Hemos dedicado un trabajo al tema: ESAIN,
José A., “Derecho ambiental de aguas en argentina”,
en ACADEMIA LATINOAMERICANA DE DERECHO
AMBIENTAL (ed.) - PURVIN, Guilherme (org.), Direi-
to ambiental e protecdo dos animais, Ed. Letras Juridicas,
Brasil, 2017.

(31) Otro caso en que se habia activado una ley dormi-
da es el conocido como caso de las represas, donde se ac-
tivo la vieja ley 23.879. Para una resena de este aspecto
se puede consultar ESAIN, José A., “El Estado de dere-
cho ambiental y la necesidad de consolidar una herme-

néutica”, LA LEY, 2017-B, 372.

(32) La cita es textual del trabajo CANO, Guillermo,
“Recursos hidricos internacionales de la Argentina”,
Zavalia, Buenos Aires, 1979, ps. 16-19. Las citas incluyen
las notas a pie de pagina del trabajo original.

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

(34) ILA, “Report of the 48 Conference New York
1958”, Londres, 1959, ps. viii y 28 y ss. (mi exposicién en
ps. 63-66). La definicién de cuenca entonces adoptada
dice: “T'al como se usa en esta Declaraciéon una cuen-
ca hidrografica es un area dentro del territorio de dos
o més Estados en la que todas las corrientes de aguas
superficiales, tanto naturales como artificiales, escurren
en una cuenca comun y terminan en una salida comun o
salidas comunes, ya sea al mar, a un lago, o algun lugar
mediterraneo desde el cual no hay salida permanente
al mar”. Esta “premisa de acuerdo unénime” fue redac-
tada por un grupo de trabajo integrado por el decano
Maxwell Cohen (Canadé), el Dr. Dante Caponera (Ita-

lia), el Dr. John G. Laylin (EE.UU.) y el autor del presen-
te trabajo. Véase la version espaiola en la ob. cit. infra,

nota 5, p. 71.

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

(36) CANO, Guillermo, “Recursos hidricos...”, ob. cit.,
ps.17-19.

(37) PINTO, Mauricio, “El régimen juridico de los rios
interprovinciales en Argentina”, Ed. Lajouane, Buenos
Aires, 2014, ps. 125-132.

(38) Recordemos que Judson Harmon era el procu-
rador general de los Estados Unidos de América. En un
famoso dictamen del 12/12/1895, en razén del conflicto
con México por los usos del Rio Grande, ante el recla-
mo de México —que alegaba que los usos del agua del
rio para regadio, en el espacio norteamericano, causaba
una importante merma en el nivel apreciable en la nave-
gacion existente aguas abajo, en territorio mexicano—,
Harmon negé cualquier obligacién o responsabilidad de
su pais al respecto, entendiendo que no existia ninguna
norma que obligara a su pafs a restringir su actividad en
su territorio, y por ello afirmaba la soberania absoluta

sobre su territorio como principio fundamental de dere-
cho Internacional (decfa el dictamen: “el hecho de que
el Rio Grande carezca de un volumen de agua suficien-
te para ser utilizado por los habitantes de los dos paises
no autoriza a México para imponer a los Estados Unidos
restricciones que estorben el desarrollo de su territo-
rio o que priven a sus habitantes de un don de que han
sido dotados por la naturaleza y que se encuentra ente-
ramente en su territorio...”) (ver PINTO, Mauricio, “El
régimen...”; ob. cit., ps. 125-6).

(39) Segun esta tesis, diametralmente opuesta a la
llamada doctrina Harmon, un Estado debe utilizar los
cursos internacionales de agua de modo tal que no afecte
ni el caudal, ni el volumen, ni la calidad de las aguas en
el territorio de los restantes Estados riberefios (PINTO,
Mauricio, “El régimen...”, ob. cit., ps. 128-9). Asi, los Esta-
dos ubicados aguas abajo pueden exigir a los que se en-
cuentran geograficamente aguas arriba la misma canti-
dad y calidad de agua que les corresponderia de acuerdo
con el curso natural del rio.

(40) Se ha sostenido que bajo esta concepcién Mé-
xico y EE.UU. suscribieron el Tratado sobre Distribu-
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de intereses de los Estados, la que procura
lograr un equilibrio en los intereses de todos
los Estados riberefios, de manera que todos
ellos puedan hacer uso del curso de agua de
un modo y en una medida compartible con los
intereses de los demas (41).

Respecto a la gestion de las aguas, la Corte
acaba de darnos una nueva noticia en el caso
“Atuel”, con la resoluciéon del 16/07/2020, en
donde fijé “como meta interina un caudal mi-
nimo permanente del rio Atuel de 3,2 m®/s
en el limite interprovincial entre La Pampa y
Mendoza”. Lo hace atento a la imposibilidad
de las provincias de arribar a un acuerdo sobre
el caudal; si bien no es motivo de la presente
anotacion, no podemos dejar de mencionarlo.
Se da en el marco de la jurisdiccién dirimente
que el tribunal posee (art. 127, CN) para resol-
ver conflictos entre provincias. En perspectiva,
esta resolucién —como las cuentas de un co-
llar— es la perla que le sigue a la sentencia del
01/12/2017 —a la que nos refiriéramos—, donde
se oblig6 a las provincias a acordar en el marco
de la Comisién Interprovincial del Atuel Infe-
rior (CIAI), lo que no sucedié. Se fija el caudal
minimo permanente y se obliga a qque en el seno
de esa institucionalidad y junto a la Nacion se
acuerden las obras para alcanzar el estado 6p-
timo, fijando parédmetros que deberan direccio-
nar “un programa de monitoreo permanente
que permita el control en el tiempo, de la provi-
sién del caudal minimo fijado y de la evolucién
de la biota, la salinidad y los niveles freaticos”.

Liber Martin se refiere al caudal ecologico,
que en la sentencia “Atuel” del 26/07/2020 se
menciona como meta futura. El autor men-
docino lo deriva en nuestro sistema del prin-
cipio de “utilizaciéon racional”, como aspecto
cualicuantitativo de aquel, el que comporta
la fijacién de caudales ecologicos minimos o de
mantenimiento. Los antecedentes del derecho
de aguas provincial son varios —y los cita este
especialista—: Mendoza, por ejemplo, dispone
mediante la ley 4035 de Aguas Subterrineas
y la res. DGI 778/1996 la posibilidad, entre
otras medidas limitativas tendientes a la pro-
teccion y la preservacion de los acuiferos, de
declarar areas o zonas de restriccién para la
construccion de nuevas perforaciones. Seme-
jantes normas hay en los Cédigos de Aguas de
Cérdoba (arts. 172, 174 y 176) y de San Juan
(art.189)(42). Encontramos asi diferentes
definiciones: “caudal de mantenimiento es el
caudal que hay que dejar en un rio aguas de-
bajo de cada aprovechamiento de regulacién
o derivacion (modificaciones del régimen na-
tural) para que se mantenga un nivel admisi-
ble de desarrollo de la vida acuatica” (Palau,
1994); “cantidad de agua expresada en térmi-
nos de magnitud, duracién, época y frecuen-
cia de flujos especificos y la calidad de agua
expresada en términos de rangos, frecuencia
y duracién de la concentraciéon de variables
claves de calidad de agua que son requeridas
para mantener un nivel deseado de salud en
el ecosistema” (Costa Rica, 2003)(43). En la
sentencia del 01/12/2017 se dispone la obliga-
cién de asegurar este caudal en la gestion de

{NOTAS }

la cuenca, lo cual implica una revolucion en el
manejo de aquella, al igual que produjera en
1987 la declaracién de que la cuenca era com-
partida entre las provincias de La Pampa y
Mendoza. Se delega al federalismo de concer-
tacién y los acuerdos en el marco de la insti-
tucionalidad de la cuenca la definicion de este
contenido, pero su reconocimiento es de enor-
me trascendencia para el derecho argentino.

De parte del ciudadano, por la légica del
reconocimiento del derecho humano al agua
que la Corte ya habia expresado en el prece-
dente “Kersich” (44), el que se ensancha tam-
bién por este tipo de resoluciones.

Como dice Gustavo Rinaldi: “Sin lugar a
duda, la Corte Suprema argentina se ha cons-
tituido, mediante una frondosa jurisprudencia,
como lider de la defensa en los tribunales del
derecho al acceso al agua en todas sus concep-
ciones, desarrollando novedosos conceptos y
estableciendo mandatos claros en cada uno de
los casos que le ha tocado intervenir” (45).

Por la divisién en territorialidad “ambien-
tal” y “federal”. Esto aparece en los fallos
“Servicio de Agua” y “Municipalidad de Fa-
mailla”; en el consid. 82. Existen dos sende-
ros de precedentes para esta nueva légica.
El primero es el caso llamado “Laguna de
Llancanelo”, aunque los datos precisos son
otros (46). Es un clasico de la jurisprudencia
ambiental, y se enfocaba en la autorizacién
de una explotacién hidrocarburifera cercana
al limite catastral de un 4rea protegida men-
docina. El Alto Tribunal cuyano, sabiendo
que al proyecto no se le podia aplicar el régi-
men juridico de las dreas protegidas, pues es-
taba fuera de ese territorio “catastralmente”,
dividié ese andlisis catastral del natural. Asi,
lleg6 a la conclusién de que no era razonable
autorizar mediante un Estudio de Impacto
Ambiental un proyecto que pocos metros
mas alld estaba prohibido de modo absoluto
por la Ley de Areas Protegidas (ley 6045 de
Mendoza). Extendi6 la légica de la conserva-
cién de la naturaleza a un area por fuera de
la que catastralmente habia sido declarada
protegida, pensando en limites “biolégicos”.
Otra resolucién que sigui6 la doctrina “Llan-
canelo” fue la del Juzgado Civil y Comercial
N2 12 de la ciudad de Mar del Plata en autos
“Ballesteros” (sentencia que citamos porque
quedo firme) (47), donde se consideré que un
proyecto de centro de disposicién final de re-
siduos a 700 metros del limite del 4rea prote-
gida Laguna de Mar Chiquita (que, ademas,
es Reserva MAB, UNESCO), no resultaba
razonable: aunque catastralmente se encon-
traba fuera del 4rea protegida, no podria de-
jar de pensarse con cierto rigor en las auto-
rizaciones de actividades en la zona aledafia
al 4rea protegida. Nuevamente, los limites
catastrales se relativizan para esta doctrina.

Aspecto de crucial significacion es la re-
lacién entre generaciones futuras y gestion de
cuencas. En esto, las tres sentencias son una
leccién de como el tema en cuestién debe pen-

sarse en términos estructurales, diferencian-
do la compulsa lineal. En la causa “Atuel”,
del 01/12/2017 (48), dijo: “La solucién de este
conflicto, que, por otra parte, es cada vez
més frecuente en el mundo actual y lo sera
en el futuro, requiere conductas que exceden
tanto los intereses personales, como los pro-
vinciales. También hay que tener en cuenta
que la cantidad de agua debe ser destinada
a la conservacion del ecosistema interprovincial,
para que mantenga su sustentabilidad. Asi-
mismo, se debe considerar el interés de las
generaciones futuras, cuyo derecho a gozar
del ambiente estd protegido por el derecho
vigente. Esta calificaciéon del caso exige, por
lo tanto, una consideracién de intereses que
exceden el conflicto bilateral para tener una
visién policéntrica, ya que son numerosos
los derechos afectados. Por esa razoén, la so-
lucién tampoco puede limitarse a resolver el
pasado, sino y, fundamentalmente, a promo-
ver una solucién enfocada en la sustentabili-
dad futura, para lo cual se exige una decision
que prevea las consecuencias que de ella se
derivan” (el destacado nos pertenece) (49).

Como lo dijéramos al comentar la sentencia
“Atuel”, Cano define los que para él integran la
nocién de cuenca, y son los “recursos natura-
les conexos a los hidricos”, nocién que —dice—
coincide con la tesis de la FAO(50) e incluye
variadas y diferentes especies de recursos na-
turales, sus cualidades, usos y efectos nocivos;
son conexos a los recursos hidricos, a saber:
energia hidraulica, algunos recursos panora-
micos, el suelo agricola (aguas edaficas), la
flora, la fauna, y los recursos geotérmicos (51).
La nocién de cuenca que proviene del nicleo
bésico del derecho de aguas argentino debe
integrar la division biologica, y por lo tanto la
doctrina de la Corte no es més que el mandato
histérico reverdecido, una visién vanguardis-
ta del texto de la ley 25.688, una oda a la cien-
cia juridica més alta de nuestro continente. Lo
que resuena desde esta y las demés resolucio-
nes sobre aguas del Alto Tribunal es que no
se puede perder mas tiempo en discutir en la
Argentina una ley de Presupuestos Minimos
de Proteccion Ambiental de Aguas, pues ella
ya esta vigente y ha sido sancionada en el ano
2002, hace muchos afios. Resta ponerla en
funcionamiento.

VII. La nueva doctrina de la competencia judicial
ambiental

La conclusion es que en las tres sentencias
del mes de junio de 2020 la Corte ha conside-
rado dos temas de modo dispar.

En cuanto al primero, las tres sentencias
coinciden en desarrollar el derecho ambien-
tal de aguas y la nocién de cuenca hidrica
como unidad de gestién ambiental, yendo
mucho mas alla de los antecedentes, incluso
los mas cercanos, considerando la diferencia
entre la territorialidad ambiental y la geogra-
fica, a la que llama federal, y no solo esto, re-
conociendo que la cuenca hidrica es un bien
colectivo, indivisible y comunitario.

Otro punto en que coinciden las tres reso-
luciones es la activacion de la ley 25.688 de
Presupuestos Minimos para la Gestion Am-
biental de las Aguas. Desde esas nuevas li-
neas se llega a mutar y relativizar la doctrina
clasica en materia de competencia judicial,
que exigia abonar la “efectiva” degradacion
interjurisdiccional, cuando estamos en pre-
sencia de una cuenca de las que trata esta ley.

En cuanto al tratamiento divergente, en
“Gahan” (04 de junio) la Corte refuerza su tesis
intermedia, donde exige, para activar el parr.
22 del art. 72, LGA (y la competencia federal),
la acreditacién de la efectiva degradacion inter-
jurisdiccional mediante un estudio técnico.

Esto no se sostendra en las sentencias del 11
de junio (“Municipalidad de Famailld” y “Ser-
vicio de Agua”), que relativizan el contenido de
los estudios técnicos en cuanto a la traslacion
de la contaminacion, dejandolos como exigen-
cia para abonar la existencia de una “cuenca
hidrica interjurisdiccional”. Asi, por presencia
delaley 25.688 y sus arts. 32y 62, se obligara a
activar el tratamiento especifico, excepcional,
del pérr. 22 del art. 72, LGA.

La conclusion de todo este periplo es que la Corte,
a través del voto mayoritario en los casos “Munici-
palidad Famailld” y “Servicio de Agua”, ha cam-
biado su doctrina respecto a la competencia judicial
en materia ambiental, mientras el voto minori-
tario sigue la tesis intermedia que desde 2006
fuera sostenida. Como la frase que inicia el pre-
sente, la Corte descubri6 desde hace un tiempo
que los casos de aguas tratan de cuencas, y por
lo tanto ha cambiado su interpretacién de toda
la estructura que rodea estos conflictos.

Estamos ante una nueva forma de conside-
rar el art. 72, incluso en casos como “Muni-
cipalidad de Famailla” y “Servicio de Agua”,
por delitos de la ley 24.051.

Se verifica en la postura mayoritaria un
regreso —con matices— a la tesis centralizante
del caso “Fundaciéon Medam”, del 21/09/2004,
pues ahora la contaminacién puntual, si se
realiza en un Ambito de cuenca hidrica con ca-
racteristicas interjurisdiccionales, puede lle-
var a la presuncién de que tiene capacidad (sin
requerirse que sea efectivamente probada esa
capacidad) para afectar zonas con pluralidad
de Estados locales comprometidos. Recorde-
mos que en “Medam” la potencial interjuris-
diccionalidad derivaba de la capacidad para
afectar la composicién quimica del acuifero
freatico y del lindero rio Parana. Todo esto
activa, en la tesis mayoritaria, el parr. 22 del
art. 72, LGA, y la competencia federal.

Lo que muta son los argumentos. Ahora
ellos derivan de cémo la Corte, en esta ma-
yorfa nueva, considera el derecho ambiental
de aguas. Los aspectos que nutren esta nueva
hermenéutica del art. 72, LGA, son:

1. se mantiene la necesidad de un estudio
técnico;

cién de Aguas Internacionales de 1944 (ver ANGLES
HERNANDEZ, Marisol, “Los cursos de agua compar-
tidos entre México y los Estados Unidos de América
y la variable medioambiental. Una aproximacién”,
Anuario Mexicano de Derecho Internacional, vol. V,
UNAM, México, 20086, p. 109, citado por PINTO, Mau-
ricio, “El régimen...”, ob. cit., p. 130).

(41) La idea de una comunidad de intereses de los Es-
tados riberefios se desarrolla inicialmente en la resolu-
cién relativa a la reglamentacién internacional de los
usos de los cursos de agua internacionales, adoptada por
el Instituto de Derecho Internacional en su reunién de
Madrid, en 1911 (ver PINTO, Mauricio, “El régimen...”,
ob. cit., p. 132).

(42) MARTIN, Liber, “Derecho de aguas. Estudio so-
bre el uso y dominio de las aguas ptiblicas”, UNCuyo -
AbeledoPerrot, Buenos Aires, 2010, ps. 268-9.

(43) Rodriguez Salas explica que el caudal ecolé-
gico nace en EE.UU., donde se lo denominé instream

flow, y surgié como medida para conservar los siste-
mas acuaticos de los salmones, una especie impor-
tante desde el punto de vista econémico. Hoy en dia,
la comunidad cientifica internacional reconoce que
un régimen ambiental de caudales debe mantener de
forma sostenible la funcionalidad y estructura de los
ecosistemas acuaticos y de los ecosistemas terrestres
asociados. Para ello es necesario el establecimiento de
un caudal que permita el desarrollo de las funciones
del ecosistema fluvial, y eso es lo que ha recibido di-
ferentes nombres: caudal de mantenimiento, caudal
minimo, caudal ambiental, caudal reservado, caudal
regulado, etc. Existe una interesante cantidad de nor-
mas comparadas que adoptan este concepto: la Direc-
tiva Marco del Agua 2000/60/CE (DMA); la ley 84-512
del afio 1984, de Francia; el DL 46/94 de Portugal; la
Ley Federal de Proteccién de Aguas de Suiza; la Ley
de Aguas de Espaiia, en su texto refundido (TRLA)
y su Reglamento de Planificacién Hidrolégica (real

dec.907/2007), entre otras [RODRIGUEZ SALAS,
Aldo, “El caudal ecolégico y su regulacién juridica”,
en PINTO, Mauricio E. - MARTIN, Liber (dirs.) - EM-
BID IRUJO, Antonio et al., Ambiente, agua y energia:
aportes juridicos para su vinculacion, Ed. Lajouane,
Buenos Aires, 2017, ps. 371-2].

(44) CS, 02/12/2014, “Kersich, Juan Gabriel y
otros c. Aguas Bonaerenses y otros s/ amparo”, AR/
JUR/58241/2014.

(45) RINALDI, Gustavo, “La Corte argentina y el
agua. {Por qué el tribunal mas importante del pafs es un
ejemplo a nivel mundial en la forma de entender la cues-
tién del acceso y uso del agua?”, disponible en Attps://
www.expoterra.com.ar/post/la-corte-argentina-y-el-agua
(altimo acceso: 12/07/2020).

(46) SC Mendoza, sala I, “YPF Sociedad Anénima en
j- 80.866 Asociaciéon Oikos Red Ambiental c. Gob. de la
Prov. de Mza. p/ acc. de amp. s/ inc. cas.”, con nota a fa-
llo de ESAIN, José A., “Los principios de conservacién

de la integridad del sistema ecoldgico y de la proteccién
de la biodiversidad en cuanto al desarrollo sostenible en
las dreas naturales”, RDAmb., Ed. AbeledoPerrot, julio-
septiembre de 2005, Buenos Aires, ps. 238-248.

(47) JCiv. y Com. N° 12, Mar del Plata, 01/02/2011,
“Ballesteros, Anibal ¢. Municipalidad de Mar Chiquita s/
amparo”, expte. 25.268.

(48) CS, “La Pampa, Provincia de c. Mendoza, Provin-
cia de s/ uso de aguas”, CSJ 243/2014 (50-L) ICS]1, ori-
ginario.

(49) ESAIN, José A., “Fallo por el rio Atuel. Federalis-
mo ambiental y derecho ambiental de aguas”, LA LEY,
2018-B, 113.

(50) CANO, Guillermo, “Marco juridico e institucional
para el manejo de los recursos naturales”, Ed. FAO, Serie
Legislativa, nro. 9, Roma, 1975, con “Prélogo” del direc-
tor general de la FAO, Edouard Saouma.

(51) CANO, Guillermo, “Recursos hidricos...”, ob. cit.,
Pps. 24-30.
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2. el anélisis se realiza bajo el principio de
presuncion de migracién de los componentes
de una cuenca y la necesidad del manejo inte-
grado estructural;

3. los principios ambientales del art. 49,
ley 25.675, son aplicables al art. 72, LGA;

4. la unidad de gestion y el manejo integral
de las cuencas hidricas (art. 32, ley 25.688), so-
bre todo si existe una institucionalidad creada
y funcionando (Comité, Comisién de Cuenca);

5. diferenciacion de los limites geograficos
(federales) de los ambientales, que los rein-
terpretan.

Es una novedosa forma de considerar la
competencia judicial ambiental. La Corte, por
influencia del derecho ambiental de aguas, la
ley 25.688 y los principios del art. 42, LGA,
abandona la postura intermedia y pasa a con-
siderar con generosidad el parr. 22 del art. 72,
LGA. El tiempo dira cémo repercutira ello en
el volumen de casos que demandarén la in-
tervencion del fuero federal. Pero los vientos
centralizadores han comenzado a soplar en
materia ambiental.

VIII. Perspectivas de fondo: el federalismo am-
biental de aguas

Un trozo de madera puede ser un violin,
dice Rimbaud, y una porcion de agua puede ser

{NOTAS }

cuenca, dice la Corte. Y la cuenca requiere un
manejo estructural. Enorme desafio es el que
ha emprendido la Corte: amalgamar los com-
ponentes, los sistemas ambientales, los usos
humanos. Es toda una novedad, que redunda-
ra no solo en la forma de interpretar la com-
petencia judicial, sino en su légica resolutiva,
en el modo de considerar una estructura de
descentralizacién interna: un federalismo am-
biental de aguas. Evidentemente, la Corte des-
cubre que ese “trozo” de agua es cuenca.

Desde las trilogias de junio de 2020 y la
acuatica “Atuel-Picasa-Atuel”, se verifica
un modelo nuevo de distribucién de compe-
tencias para el sistema de gestién de aguas.
La noticia es que la Nacién ensancha su ca-
pacidad de gestion y control en este espacio
juridico. Dado que la mirada sobre las aguas
debe enfocarse desde un concepto integral,
se comienzan a diluir los poderes locales y se
abultan los que pertenecen a la Federacion.
Existen potenciales dafos o alteraciones
interjurisdiccionales que requieren la coor-
dinacién nacional; este es un estadio basico,
que, sin dejar de pensar en la presencia de in-
tereses locales, abona la presencia de pautas
federales en el manejo de los aspectos comu-
nes (52). Es el modo de garantizar la igualdad
entre provincias (art. 52, CN).

En materia administrativa, ello requerira
una participacién més generosa de la auto-
ridad ambiental nacional (y también de la

autoridad sectorial, Secretaria de Recursos
Hidricos) en la gestion o el control de las po-
tenciales externalidades que pueden derivar
sobre las aguas y su ecosistema relacional;
y una activacién de instrumentos generales
preventivos extendidos, como la EAE (Eva-
luacion Ambiental Estratégica) y los OAT
(Ordenamiento Ambiental del Territorio).
Para ello se deben poner en funcionamiento
las leyes 25.688 de Aguas y 26.639 de Glacia-
res. Allf estos instrumentos estén previstos.

Se activa el mundo del derecho. La Corte,
ejercitando su rol de érgano de poder, crea-
do por las provincias para —entre otras
funciones— garantizar su igualdad por la
resoluciéon de una instancia superadora, ha
comenzado a ordenar el sistema federal para
el manejo ambiental de las aguas.

En este aspecto, la Ley de Aguas dictada en
2002 debe darnos la soluciéon. Quiza, si su téc-
nica juridica es deficiente, no haya que impug-
narla totalmente, pero si determinar su alcan-
ce. Decimos en el libro que estamos préximos
a publicar: “Respecto a la ley 25.688, un hecho
destacable es que no existe prohibicién cons-
titucional respecto a la Nacién para dictar
normas de presupuestos minimos que se re-
fieran a la utilizacién racional del recurso na-
tural agua. Por el contrario: existe una manda
al respecto. Lo que no podria hacer la Nacion
es mediante dicho ejercicio vaciar de conteni-
do la competencia local. El problema central

que enfrenta un tipo de regulaciéon como la
ley 25.688 es que en muchos casos se acer-
ca —en su afan por regular la proteccion des-
de la gestion— a lo que es competencia de las
provincias, p. €j., la definicién de los usos que
como titular del dominio de las aguas quiere
se den en sus espacios propios. Lo que pasa
es que necesariamente se debera regular el
aprovechamiento y la gestion —minima— de
las aguas por la Federacién cuando estos te-
mas tengan incidencia sobre la proteccion del
sistema ambiental. En las cuencas interjuris-
diccionales se justifica la intervenciéon —des-
de PMPA— de la Nacién desde la base com-
petencial de la proteccién del ambiente, pues
sera necesario que se resguarde la sostenibili-
dad del sistema ambiental aguas para lograr
la politica general sobre el ecosistema de la
cuenca” (53).

De algo estamos seguros —volviendo a
recordar la novedad que las tres sentencias
nos traen, en cuanto se ha cambiado la doc-
trina en materia de competencia judicial am-
biental en las sentencias “Municipalidad de
Famailla” y “Servicio de Aguas”—: estamos
ante dias en los que la materia aguas tenira
todo el panorama jurisprudencial de la Cor-
te, “regando” con nuevos sabores los viejos
taninos que la jurisprudencia més antigua
nos daba.

Cita on line: AR/DOC/2564/2020

(52) Hemos abordado este punto en ocasién de co-
mentar el fallo CS, 05/09/2017, “Mamani, Agustin P. y
otros c. Estado Provincial - Direccién Provincial de Poli-

ticas Ambientales Recursos Naturales y Empresa Cram
SA s/ recurso”, en ESAIN, José A., “El control de com-
plementariedad en materia ambiental. Los presupues-

tos minimos ambientales”, LA LEY, 2017-E, 409.
(53) ESAIN, José A., “Ley General del Ambiente, co-
mentada, anotada y concordada. Leyes de presupuestos

minimos con comentario breve”, Ed. AbeledoPerrot,
Buenos Aires, 2020 (en prensa).
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Evasion fiscal

Procesamiento basado solamente en la
determinacion de oficio. Declaracion tes-
timonial de los agentes de la AFIP. Uni-
ca medida de prueba. Insuficiencia para
acreditar el elemento subjetivo del ilicito.
Procedencia de la falta de mérito de los im-
putados.

1.- Corresponde revocar el procesamiento
dictado y disponer, en consecuencia, la
falta de mérito de los imputados en or-
den al delito de evasién simple —art. 1°
delaley 24.769—, pues el magistrado ins-
tructor se basé para procesar solo en la
determinacién de oficio practicada por
AFIP, ordenando a lo largo del tramite
de la presente causa como Unica medida
de prueba la declaracién testimonial de
los agentes que intervinieron en la fisca-
lizacién, quienes se limitaron a ratificar
lo actuado en sede administrativa, siendo
ello insuficiente para tener por acredita-
da la maniobra fraudulenta enrostrada a
los encausados, pues la simple ratifica-
cién de lo actuado en el marco de la fisca-
lizacién no suple la falta de produccion de
prueba judicial y no debe reputarse sufi-
ciente, por si sola, para formar el estado
de conviccion en el juzgador.

Si bien las afirmaciones efectuadas en el
auto de procesamiento en cuanto a que
las declaraciones juradas que los impu-
tados presentaron ante el organismo re-
caudador contenian omisiones, incon-
sistencias y afirmaciones que no coinci-
dirfan con su realidad econémica y que
la superacion de los depésitos bancarios
respecto de las ventas e ingresos declara-
dos, entre otras exigencias, habilitaba a
establecer por el mecanismo presuntivo
de laley tributaria la deuda impositiva; lo

cierto es que ello resulta insuficiente per
se para acreditar el elemento subjetivo
delilicito en que se encuadro la conducta
de los encausados —evasion de impues-
tos—.[11]

La figura de evasién —art. 12 de la
ley 24.769— no castiga la simple omisién
del pago de las obligaciones tributarias,
sino que lo incriminado son determina-
das conductas fraudulentas tendientes a
inducir al engaiio al Fisco, con el fin ulti-
mo del no ingreso de las rentas impositi-
vas a la hacienda publica, cuando existe
obligacion legal de hacerlo. Ello implica
la necesidad de acreditar de forma sufi-
ciente, mediante la produccién de prue-
ba judicial, el presupuesto positivo con-
sistente en la maniobra ardidosa que se
ve reflejada en el ocultamiento intencio-
nal del hecho imponible y de la capacidad
contributiva, ademas de la circunstancia
negativa —también deliberada— como
es la falta de pago del tributo adeudado y
exigible.

CFed. Salta, sala IT, 10/08/2020. - Frigorifico
Los Alisos SRL s/ Infraccién a la ley 24769.

[Cita on line: AR/JUR/31843/2020]

JURISPRUDENCIA VINCULADA

[1] Ver también. Entre otros: Camara Nacional de
Apelaciones en lo Penal Econdmico, sala A, “Q.
S.A. s/ Infraccién Ley 24.769", 09/06/2020, AR/
JUR/22303/2020

22 Instancia.- Salta, agosto 10 de 2020.

Resulta: 1) Que se elevan las actuaciones de
referencia a conocimiento de este Tribunal

en virtud del recurso de apelacion interpues-
to a fs. 124 y vta., por la defensa de D. T. y B.
A. en contra del punto I y II de la resoluciéon
de fs. 111/123 por la que se dispuso el procesa-
miento de los nombrados en orden al delito de
evasion simple del impuesto a las ganancias
durante el periodo fiscal de 2011 por la suma
$2.725.635,71 (pesos dos millones setecien-
tos veinticinco mil seiscientos treinta y cinco
con setenta y un centavos) y trabar embargo
sobre los bienes de propiedad de cada uno
de los procesados hasta cubrir la suma de
$1.500.000, respectivamente.

2) Que la presente causa se inici6 con la de-
nuncia penal efectuada por los funcionarios
de AFIP, dirigida a D. T. y B. A., representan-
tes de la firma “Frigorifico Los Alisos SRL”,
con domicilio fiscal en calle ... de la ciudad de
San Salvador de Jujuy, Provincia homénima,
por el delito de evasién simple en perjuicio
del fisco nacional en relacién al impuesto al
valor agregado por un monto de $838.839,07
y por el impuesto a las ganancias por un mon-
to de $2.725.635,71 por el periodo fiscal de
2011, hechos que se encontrarian encuadra-
dos en el art.1 de la ley 24.769 (modificada
por ley 26.735).

En su escrito, el representante de la AFTP
manifesté que la contribuyente presenté las
declaraciones juradas correspondientes de
forma engafiosa, consignando datos falsos,
omitiendo declarar ingresos y débitos fisca-
les.

Relaté que el caso se inici6 con la orden de
intervencién N2 919053 en fecha 10/02/2014,
en virtud de que se detectaron acreditacio-
nes bancarias superiores a las ventas y/o
ingresos declarados. Agregé que al inicio de
la inspeccioén se encontraban presentadas las
declaraciones juradas originales del impues-
to a las ganancias y al valor agregado del pe-
riodo fiscal de 2011.

Refirié que la firma tuvo con anterioridad
una inspeccién bajo el N2 896681 donde se
realizaron tareas de auditoria con la docu-
mentacién presentada por la fiscalizada que
determinaron ajustes originados en diferen-
cias entre las acreditaciones bancarias y los
ingresos declarados, los que no fueron con-
formados, por lo que se inici6 la inspeccién
bajo OI N° 91053.

Sostuvo que en el marco de la presente
investigacion se realizaron diversos requeri-
mientos a la contribuyente, los que no fueron
cumplidos, por lo que se tuvo que utilizar la
documentacién presentada en oportunidad
de realizar la inspeccién anterior.

Manifesté que los papeles de traspaso de
fondos entre cuentas corrientes presentados
por los representantes de la contribuyente no
se corresponden con los restimenes de cuen-
ta aportados y los obtenidos de las entidades
bancarias, que la documentacién con la que
la contribuyente pretendi6 respaldar los mu-
tuos efectuados entre las empresas del mis-
mo grupo econémico y sus correspondientes
devoluciones no tienen valor probatorio ya
que no cuentan con fecha cierta y los recibos
aportados a efectos de probar la devoluciéon
de los mismos se encuentran sin pre numera-
cién ni correlacion.

Explicé que las acreditaciones bancarias
depuradas fueron cotejadas con los ingresos
obrantes en la declaracién jurada de impues-
to a las ganancias y que al monto de las ven-
tas totales del periodo de inspeccién se le adi-
ciono el valor del débito fiscal que surge de
los libros de IVA ventas, obteniendo de ese
modo las ventas brutas del perfodo del 2011.
Sostuvo que los montos de las acreditaciones
depuradas fueron cotejados con el monto de
ventas brutas declaradas por la fiscalizada,
surgiendo diferencias que fueron atribui-
das a ventas no declaradas por la suma de
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$7.079.573,73 y que esa diferencia son ingre-
sos gravados omitidos, por lo que se aplico el
inc. g) del art. 18 de la ley 11.683.

Asi las cosas, la inspeccion determiné
un impuesto a ingresar de $2.859.761,35 y
atentos a que la contribuyente habia decla-
rado en su presentacion original la suma de
$134.125,64, surgié una diferencia de saldo
de impuesto a las ganancias a ingresar de
$2.725.635,71.

En razon del ajuste practicado en el im-
puesto a las ganancias, se detectaron dife-
rencias en el impuesto al valor agregado por
el mismo periodo, realizdndose ajustes en las
ventas declaradas y la diferencia en los ingre-
sos netos fue distribuida a efectos de calcular
los débitos fiscales omitidos, surgiendo una
diferencia de saldo a ingresar por dicho im-
puesto de $838.839,07.

2.1) Que el 26/10/2017 el fiscal federal de
Jujuy requirié instruccion y solicité la decla-
racion testimonial de los agentes del organis-
mo recaudador que intervinieron en la fisca-
lizacién y la citacién a prestar declaracion in-
dagatoria a D. T. y B. A., medidas que fueron
proveidas por el magistrado instructor.

2.3) Que el 16/04/2018 el a quo dispuso el
sobreseimiento de los encausados en orden al
delito de evasién simple del impuesto al valor
agregado por el periodo fiscal 2011.

2.4) Que el 20/04/2018 los funcionarios de
AFIP M. V. y G. E. L. prestaron declaraciéon
testimonial, oportunidad en la que ratificaron
los términos del informe final de inspeccién.

2.5) Que convocada en los términos del
art. 294 del CPPN, M. B. A. refirié que el en-
cargado de la firma comercial es su esposo y
que ella a veces firma documentos que tienen
que ver con el negocio, puesto que es una em-
presa familiar.

A su turno, D. T. manifesté6 que posee
tres explotaciones comerciales y que para
pagar las deudas que tenia respecto del
frigorifico sacaba dinero que le ingresaba
a las otras dos explotaciones y que lo hizo
a través de contratos de mutuos pero que
como todas son empresas familiares, no
formalizaron los mismos de la manera que
exige AFIP.

3) Que, en su recurso la defensa se agra-
via de la resolucién al considerar que el a quo
presume la existencia del delito por el solo
hecho de que la deuda fue determinada con
motivo de la inspeccion previa. En ese orden,
refiere que se ha desconocido la doctrina de
la CSJIN que impide dictar un procesamiento
por evasion de tributos cuando son el resul-
tado exclusivo de una determinacién de ofi-
cio en forma presunta, sin que existan otros
elementos de prueba que demuestren la exis-
tencia de un ardid idéneo.

Por otro lado, cuestiona el embargo dicta-
do toda vez que no existe accién civil posible
dentro del proceso penal tributario y debido
a que antes del inicio de la determinacién de
oficio el organismo recaudador asegur6 su
pretension en los autos “AFIP c. Frigorifico
Los Alisos” Expte. N2 1414/2016.

Luego, en oportunidad de ampliar su fun-
damento del recurso de apelaciéon (art. 454
del CPPN), refiere que la omisién de declarar
ventas no se constaté sino que se presumié
de las acreditaciones bancarias, las que re-
sultan insuficientes per se para demostrar la
existencia de una maniobra ardidosa o enga-
fiosa.

Asimismo, sostiene que el art.18 de la
ley 11.683 establece que los depésitos banca-
rios deben estar debidamente “depurados”,
que ese proceso de depuracion debe realizar-
se mediante un peritaje y que los funciona-
rios del fisco no cumplen con los requisitos
del art. 256 del CPPN exigibles a los peritos,
por lo que el a quo no podia formar su convic-
cién en los resultados de una tarea realizada
por fuera de las prescripciones del proceso
penal.

Igualmente, resalta que resulta ilégico que
la conducta de haber omitido ingresos ban-
carizados pueda ser calificada como ardidosa
frente al fisco, pues la ocultacion de ingresos
no puede llevarse a cabo mediante su ban-
carizacién, dado que de esa forma dejan de
estar ocultos para el fisco en virtud de los
regimenes de informaciéon que cumplen los
bancos.

Finalmente cuestiona la participacién atri-
buida a A., ya que solo se basé en el mero
hecho de que la encausada figuraba en esa
época como socia gerente en el contrato so-
cial, siendo que —tal como lo declararon sus
defendidos— el poder decisorio lo ejercia T.

4) Que el Fiscal General Subrogante no ad-
hirié al recurso interpuesto, pronuncidndose
por su rechazo y la confirmacion del auto de
procesamiento.

Considerando: 1) Que analizada la cuestion
planteada se advierte que los elementos te-
nidos en cuenta para procesar a M. B. A. y
D. T. no resultan suficientes para tener por
acreditado —con el grado de probabilidad
requerido en la instancia— que los encausa-
dos realizaron la conducta tipica de evasion
de impuestos con conocimiento y voluntad
(dolo).

En efecto, si bien podria llegarse a com-
partir las afirmaciones efectuadas en el auto
de procesamiento dictado el 07/12/2018 en
cuanto a que las declaraciones juradas que
los imputados presentaron ante el organismo
recaudador contenian omisiones, inconsis-
tencias y afirmaciones que no coincidirfan
con su realidad econémica y que la supera-
ci6én de los depésitos bancarios respecto de
las ventas e ingresos declarados, entre otras
exigencias, habilitaba a establecer por el me-
canismo presuntivo de la ley tributaria, la
deuda impositiva; lo cierto es que ello resulta
insuficiente per se para acreditar el elemen-
to subjetivo del ilicito en que se encuadré la
conducta de los encausados.

Al respecto, no puede soslayarse que el
magistrado instructor sostuvo que la omision
de declarar ventas, no presentar elementos
de juicio, ni dar explicaciones que demues-
tren lo contrario, resultan suficientes para
tener por acreditado el ardid requerido por
el tipo penal, razonamiento que a criterio de
esta Sala no resulta correcto, pues del ante-
cedente (presentacion de declaraciones jura-
das supuestamente falsas o erréneas) arriba,
sin més, a la consecuencia de la conducta
ardidosa.

En otras palabras, el magistrado instructor
se basé para procesar a los encausados solo
en la determinacién de oficio practicada por
AFIP, ordenando a lo largo del tramite de la
presente causa como unica medida de prue-
ba, la declaracién testimonial de los agentes
de AFIP que intervinieron en la fiscalizacién
de la contribuyente, quienes se limitaron a
ratificar lo actuado en sede administrativa,
siendo ello, en las especiales circunstancias
de autos, insuficiente para tener por acredi-
tada la maniobra fraudulenta enrostrada a

los encausados, pues la simple ratificacién
de lo actuado en el marco de la fiscalizacién
no suple la falta de produccién de prueba ju-
dicial y no debe reputarse suficiente, por si
sola, para formar el estado de conviccién en
el juzgador.

Si bien la determinacién de oficio practica-
da por el organismo recaudador puede cons-
tituir un elemento de valoracién y presun-
cion valido, pues se esta ante un “acto admi-
nistrativo que ha seguido todos los pasos que
indican las normas respectivas y, por ende,
goza de presuncion de legitimidad” (Marce-
lo A. Riquert, “Régimen Penal tributario y
previsional. Ley 24.730. Comentada y Anota-
da”, p. 328, 2da edicién, Ed. Hammurabi, ano
2018), lo cierto es que en el caso en anélisis
se requiere la produccion de otra prueba que,
incorporada al proceso judicial, ayude a des-
entrafar los extremos denunciados, sobre
todo cuando se trata de acreditar una manio-
bra dolosa y defraudadora.

Reparese que el niicleo central de la figura
de evasion (art. 1 de la ley 24.769) consiste en
la accién u omision deliberada del contribu-
yente obligado al pago de una deuda tribu-
taria exigible, que mediante la utilizacion de
medios engafiosos, ocultaciones maliciosas o
cualquier otro ardid o engariio, trata de disi-
mular u ocultar su real capacidad contribu-
tiva, con el propdsito expreso de conseguir
evitar el pago total o parcial de aquellos, sea
como responsable a titulo propio o por deuda
ajena.

La figura en cuestion no castiga la simple
omision del pago de las obligaciones tributa-
rias, sino que lo que se incrimina son deter-
minadas conductas fraudulentas tendientes
a inducir al engano al Fisco, con el fin dltimo
del no ingreso de las rentas impositivas a la
hacienda publica, cuando existe obligacion
legal de hacerlo.

Ello implica la necesidad de acreditar de
forma suficiente, mediante la produccion de
prueba judicial, el presupuesto positivo con-
sistente en la maniobra ardidosa que se ve re-
flejada en el ocultamiento intencional del he-
cho imponible y de la capacidad contributiva,
ademés de la circunstancia negativa —tam-
bién deliberada— como es la falta de pago del
tributo adeudado y exigible.

2) Que lo analizado resulta coincidente con
la doctrina de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacién, en cuanto a que las presun-
ciones de la ley 11.683 que se refieren a un
obrar doloso del contribuyente determinado
a defraudar los intereses del fisco, si bien re-
sultan suficientes para fundar una determi-
nacién impositiva, no podian extenderse al
campo del hecho ilicito tributario, sin el ne-
cesario sustento de otros elementos de prue-
ba que permitiesen acreditar la existencia de
la actividad dolosa y defraudatoria (Causas
“Mazza Generoso, y Mazza Alberto s/ recur-
so de apelacién” del 06/04/1989 en Fallos:
312:447 y “Casa Elen Valmi de Claret y Gare-

llo c. DGI s/ determinacién de impuestos del
31/03/1999).

En efecto, las presunciones previstas por
la ley 11.683 en orden a la determinacién de
la carga tributaria no pueden servir de tnico
fundamento para el juez penal, pues no son
equiparables a las presunciones previstas
para procedimiento penal, toda vez que se
trata de estimaciones o formas de calcular el
crédito fiscal que operan de modo suficiente
en el plano procesal administrativo (pues es-
tén previstas para la determinacién de la ma-
teria imponible), pero que no pueden ser uti-
lizadas de forma exclusiva en el ambito penal
tributario, ya que se esta ante supuestos de-
lictivos que requieren la acreditacién —con
el grado de probabilidad requerido en esta
instancia— de los extremos denunciados.

Es que si bien dichas presunciones, desde
el punto de vista tributario, no ofrecerian re-
paros, lo cierto es que en materia penal —es-
pecialmente en causas como la de la espe-
cie— no se muestran como instrumentos ap-
tos por si solos para llegar al dictado de un
auto de procesamiento, sobre todo cuando se
trata de acreditar la maniobra dolosa.

En definitiva, en sede judicial, es menes-
ter acreditar que conocfan y querian con sus
conductas defraudar al fisco y ello no puede
inferirse sin mas de la existencia de la pre-
sentacién de declaraciones juradas supues-
tamente falsas o erréneas y de la determi-
nacién de oficio realizada por el organismo
recaudador en los términos del art. 18 inc. g)
de la ley 11.683.

Por lo expuesto, corresponde revocar el
procesamiento dictado y disponer en conse-
cuencia la falta de mérito de M. B. A.y D. T.
en orden al delito de evasion simple (art. 1 de
la ley 24.769), debiendo encomendar al ma-
gistrado instructor que adopte los cursos de
accién necesarios para procurar los elemen-
tos sustanciales de que depende el progreso
del tramite.

3) Que atento a la solucién arribada, se
encomienda que una vez recibidas las actua-
ciones en la instancia de grado, el magistrado
instructor se expida nuevamente en relacion
ala medida cautelar ordenada.

Por lo expuesto, se resuelve 1. Hacer lugar al
recurso de apelacion interpuesto por la defen-
sadeD. T. y B. A. y, en consecuencia, revocar
el procesamiento dictado en su contra, dispo-
niendo la falta de mérito de los nombrados en
orden al delito de evasién simple, con expresa
recomendacién de lo dispuesto en el ultimo
pérrafo del punto 2 del Considerando (art. 1
de la ley 24.769 reformada por ley 27.430).
II. Encomendar al instructor lo dispuesto en
el punto 3 del Considerando. III. Devolver las
actuaciones al Juzgado de origen. IV. Regis-
trese, notifiquese y publiquese en los términos
de las Acordadas CSIN 15 y 24 de 2013. — Ale-
Jandro Castellanos. — Mariana I. Catalano. —
Guillermo F. Elias.

El Juzgado Nacional de Primera Instancia en
lo Comercial Nro. 12, a cargo del Dr. Hernan
Diego Papa, Secretaria Nro. 24 a mi cargo,
sito en la calle M. T. de Alvear 1840 P.B,
de Capital Federal, hace saber y comunica
por el plazo de cinco dias que en los autos
“VEXSA S.A. S/ CONCURSO PREVENTI-
V0" n?22227/2019, que con fecha 27 de
Julio de 2020, se decretd la apertura del
concurso preventivo de “ VEXSA S.A." CUIT
30711319839; que ha sido designado sin-
dico el contador Sr. Palma Héctor Eduardo

con domicilio en la calle Lavalle 1634 12 “C",
teléfono 43726262, de la Ciudad A. de Bue-
nos Aires, donde los acreedores deberan con-
currir para verificar sus créditos hasta el dia
21/10/2020. Que a los fines del art. 32 LCQ,
que los Sres. acreedores deberdn comunicar-
se previamente a efectos de solicitar turno
y cumplir con los protocolos de seguridad,
a los teléfonos 43726262, 1165249204
y1150963947. La sindicatura debera pre-
sentar los informes que establecen los
articulos 35y 39 de la ley citada los dias

03/12/2020y19/02/2021, respectivamen-
te. Fijar plazo hasta el 05/02/2021 para que
la concursada presente la propuesta de clasi-
ficacion agrupamiento de acreedores (LC.41).
Fijar el 19/03/2021 para que el Juzgado dicte
laresolucién que establece el art. 42 L.C. Asi-
mismo, la audiencia informativa del art. 45
LC fue fijada para el dia 11/08/2021, a las
10.00hs.,
Buenos Aires, 20 de agosto de 2020
Ricardo Daniel Zmuda, sec.
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