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Dificultades en torno a la defensa de un bien ambiental complejo: el

caso del barrio “L.os Arenales” en Parana.

1. Vistos y considerando...
En Parand, Capital de la Provincia de Entre Rios, a los siete dias del mes de noviembre
del afio dos mil trece...
Atento lector, pues alli no comienza la historia que intentaremos desentrafiar en este

trabajo. Como diria Fontanarrosa “el asunto viene de lejos...”1

. 'Y ese momento anterior,
efectivamente, fue hace muchos afios, pero es dificil determinar cuadndo. Comenzaremos,
entonces, por lo que a nuestro entender es el principioz, alertando que podria haber, como en el
cuento citado, un principio anterior.

En 1965 la Municipalidad de la Ciudad de Parana dona a titulo gratuito al Banco
Municipal unos lotes sobre la costa del rio Parana. Por diversas razones, los mismos fueron
transferidos posteriormente a particulares, siendo en 1998 adjudicados por subasta publica a un
empresario local, que destiné las tierras a un barrio privado. En 2003 la Provincia de Entre Rios
inicid6 un proceso de reivindicacion argumentando que el particular ocupaba terrenos que
correspondian al dominio publico por encontrarse dentro de la linea imaginaria que establece el
camino de sirga. En 2005 un decreto del Poder Ejecutivo provincial autoriza a la Fiscal de Estado

a desistir de la causa iniciada, en virtud de un informe producido por dicha Fiscalia sobre “las

1
FONTANARROSA, Roberto “iNo te enloquesa, Lalita!” disponible en
http://www.tyhturismo.com/data/destinos/argentina/literatura/escritores/Fontanarrosa/no_enloquesa_lali
ta.html [accedido el 20/02/2014]
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Hace ya algunos afios nos acercamos a este conflicto, resultado de lo cual puede verse: LAPALMA,
Maria Lauray LEVRAND, Norma “Andlisis de la concepcion juridica del bien “paisaje” urbano y sus
posibilidades de regulacion a partir de un estudio de caso” ponencia presentada en las Jornadas
Internacionales Patrimonio y Cultura Urbana 2012 realizadas los dias 13 y 14 de septiembre de 2012 en
la ciudad de Rosario (Santa Fe, Argentina), ISBN 978-987-28581-0-0; LAPALMA, Maria Laura y
LEVRAND, Norma “;Como regular lo que percibimos? Avancesy dificultades en la tutela del paisaje
como bien juridico”, en Revista de Derecho Ambiental de la Universidad de Palermo, afio I, N° 1,
Mayo 2013, pp. 73-112, ISSN 2250-8120 y LAPALMA, Maria Laura y LEVRAND, Norma “El
Derecho a la Ciudad como derecho vigente: discursos y prdcticas en torno al caso “Barrio los
Arenales”, ponencia presentada en las X Jornadas de Sociologia de la UBA, 1 a 6 de Julio de 2013,
ISBN 978-950-29-1441-1.
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consecuencias y/o eventuales perjuicios que las distintas alternativas de sentencia podrian llegar
a provocar, tanto al Estado Provincial como a la Municipalidad de Parana »3_ Ante esta situacion
dos vecinas de la ciudad entablan una accion de declaracion de inconstitucionalidad del decreto
mencionado, por entender que éste — indirectamente — permite la privatizacion del bien y por lo
tanto wvulnera el derecho de uso y goce de los bienes publicos por parte de los particulares,
consagrado en el articulo 2341 del Cod. Civil.

En 2010, mientras se sustanciaba el proceso mencionado, el empresario comienza la
construccion de un muro que delimita el barrio privado. Esta accion produjo una movilizacién
social dado el obstaculo que implicaba a la visual del paisaje costero y su negativa connotacion
como elemento de segregacion urbana. Los canales de este movimiento discurrieron entre la
presencia de medios masivos de comunicacion, presentaciones ante el Defensor del Pueblo de la
Ciudad y procedimientos entablados en sede administrativa municipal.

A primera vista surge que el conflicto abarca una multiplicidad de facetas facticas:
disfrute de la playa publica, acceso al rio, proteccion de la visual del paisaje costero, controversia
sobre las inversiones en barrios privados y las formas de privatizacion de espacios publicos, entre
otros. Estos hechos son traducidos juridicamente en diversos derechos en juego, que, a su vez se
traccionan en diversas instancias de tutela para su garantia: por una parte una accion judicial que
pretende contener el derecho al disfrute de una playa publica y el acceso al rio bajo el
procedimiento de declaracion de inconstitucionalidad; por otra parte, una accién administrativa
gue busca tratar el derecho al paisaje y la dicotomia inclusion/exclusién urbana en el armazon de
una mediacion administrativa.

En este trabajo, bajo el pretexto analizar la sentencia de la Camara de Apelaciones en el
proceso judicial incoado, examinaremos un complejo caso ambiental. EI mismo se produjo en
diversas instancias temporales y juridicas, las que seran desarrolladas en los dos acapites
siguientes. Luego de presentados estos itinerarios nos centraremos en construir a partir de esta
multiplicidad de manifestaciones el conflicto ambiental para, finalmente, proponer una

comprension integral del mismo y dar cuenta de la racionalizacion que realiza el derecho.

2. Una mirada sobre la ciudad en sede administrativa
Los lotes ubicados en la costa del rio Parana, objeto del presente conflicto, fueron

histéricamente usados como balneario por parte de los paranaenses y, especialmente, por los

Considerandos del Decreto N° 7560 GOB del 07/11/2005.



vecinos del lindante barrio “Los Arenales”. Un empresario local adquiri6 esta tierras del Banco
Municipal en 1998 con el fin de construir — afios mas tarde - un emprendimiento de urbanizacion
privada®, llamado “Amarras del Sol”. El descontento por este cambio de destino fue canalizado y
exacerbado en el afio 2010 cuando el mencionado empresario levanta un muro perimetral de entre
4 y 5 metros de altura para cercar su urbanizacion privada, lo que llevo a los vecinos del barrio
“Los Arenales” a desplegar una serie de acciones, algunas de indole administrativa, otras de
difusion del problema en medios comunicacion. Sus discursos se sustentaban en la imposibilidad
de disfrute y goce del paisaje costero que tal muro obstaculizaba, la ilegalidad del mismo y la
connotacion social que éste adquiere como simbolo de segregacion urbana.

Entre sus acciones en el campo juridico, interpusieron reclamos ante el Gobierno
Provincial, en la Camara de Diputados de la Provincia de Entre Rios, en la Defensoria del Pueblo
de Paranay en la Municipalidad de Parana.

Resultado del reclamo ante la Defensoria del Pueblo obtuvieron una recomendacion® que
recoge los argumentos de los vecinos. EI Defensor del Pueblo advirti6 la ilegalidad del muro, en
tanto esta expresamente prohibido por el Cédigo Urbano de la Ciudad de Parana. EI mismo
dispone que los cercamientos perimetrales de las “Urbanizaciones Especiales” (categoria en la
que se encuadra el emprendimiento citado) deben hacerse con “alambre y seto vivo”, quedando
prohibida la utilizacién de otro tipo de material®. En cuanto al derecho al paisaje, enfatiz6 su
positivizacién en la normativa urbanistica local, por cuanto el Cédigo Urbano entre sus principios

pretende una “ciudad con vista al rio”’, “una ciudad riberefia” y dispone “mantener las visuales
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La doctrina juridica ha definido el barrio cerrado como “urbanizaciones privadas especiales, con
espacios privativos y comunes, y cerramiento, con acceso y circulacién interna restringidos, con servicios
propios de uso comin y vigilancia particular, solventados por sus habitantes”. Alegre, G., “Club de
Campo”, en: Lopez Cabana, R. (Dir.), Contratos especiales en el siglo XXI, Buenos Aires, Lexis Nexis-
Abeledo Perrot, 1999. El autor los diferencia de los clubes de campo en que estos ultimos “tienen un
espacio destinado al complejo social y deportivo que es propiedad comin mientras que los otros no lo
tienen”. En este sentido hablamos en nuestro trabajo de barrio cerrado urbanizacién privada para referirnos
al emprendimiento “Amarras del Sol”.
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Defensoria del Pueblo de Parana, Entre Rios. “Recomendacion en relacion al muro construido en
el proyecto urbanistico "Barrio Amarras del Sol’”, Parand, Entre Rios, 2010. Disponible en:
http://www.defensoriaparana.gov.ar/?page_id=895
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Cadigo Urbano de Parand, articulo 135 inc J.

7
Codigo Urbano de Parana, Objetivos Generales.


http://www.defensoriaparana.gov.ar/?page_id=895

existentes hacia los elementos representativos, ya sean estos naturales o construidos: rio,
barrancas, iglesias, monumentos en general”s.

Por su parte, también agrega la cuestion ambiental que subyace en este caso, aduciendo
gue los procesos urbanos deben hacerse de manera tal que impacten favorablemente en el
ambiente y en el entorno social. Por Gltimo, reflexiona sobre las urbanizaciones privadas,
advirtiendo que éstas “ilustran un nueva modalidad de ocupacion del espacio urbano que se
corresponden con una logica global, presente en grado diverso en distintas sociedades, y que
pone en acto una dinamica que profundiza los procesos de segmentacion social”.

En cuanto a la Municipalidad de Parana, ésta acogié en un principio el reclamo
interpuesto por los vecinos de “Los Arenales”, imponiendo al empresario la inmediata demolicion
del muro construido y su sustitucién por alambre y seto vivo, tal como lo estipula la normativa
urbana vigente. Sin embargo, a partir de un pedido de reconsideracion interpuesto por dicho
empresario, la Municipalidad cambié su criterio: acepta la existencia del muro perimetral aunque
con la imposicion de abrir ventanas en el mismo, a fin de que los vecinos puedan contemplar el
paisaje.

En esta instancia concluyé la actividad de la Administracion. El resultado de la misma
permitié que el muro persista y las ventanas fueran abiertas, aunque no sin traer aparejado una
mayor indignacion en los vecinos, quienes acudieron a medios de comunicacion para denunciar el

problema’ y realizaron ciertas movilizaciones con el apoyo de algunas ONGs locales®.

3. Lasvecinas, la playa, el rio, los jueces y una defensa truncada
El traspaso a manos privadas del histérico balneario paranaense también fue debatido en
sede judicial: en el 2003 la Provincia de Entre Rios inicia una accion de nulidad y reivindicacion

contra la Municipalidad de Parand y el empresario adquirentell, por entender que estas tierras
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Codigo Urbano de Parang, Objetivos Especiales, (d).

9
La mayor difusion la lograron cuando el programa televisivo “Caiga Quien Caiga”, recogio el caso en
su seccion “Proteste Ya”. Disponible en http://www.youtube.com/watch?v=GsJUmrjAvyg
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Junto a “Deriva Bicicletera” y “Ciudadania Parand” realizaron movilizaciones y difusion por redes
sociales y “youtube” en 2010 y 2011.
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http://www.youtube.com/watch?v=GsJUmrjAvyg

pertenecen a los bienes de dominio publico de la Provincia, y por lo tanto, ni la Municipalidad ni
el Banco Municipal podian disponer de ellas. Sin embargo, en el 2005 por Decreto N° 7560 del
entonces Gobernador de la Provincia de Entre Rios, se ordeno a Fiscalia de Estado desistir del
proceso judicial en cuestion.

Esto motivd que dos vecinas paranaenses interpusieran una demanda de
inconstitucionalidad de tal decreto. Alegaron que éste avasallaba el derecho que individual y
colectivamente detentan al uso, goce y disfrute del bien de dominio publico, consagrado en el
articulo 2341 del Cdéd. Civil, asi como la libre circulacion y su acceso al rio Paranda. Enfatizaron
que si bien el decreto s6lo desiste del proceso, indirectamente éste opera como una desafectacion
del bien de dominio publico provincial y consolida la propiedad privada del empresario
adquirentelz.

En la sentencia de primera instancia®®, el juez cuestiond la legitimacién activa de las
actoras por entender que éstas son titulares de un interés simple o difuso que es insuficiente para
d*.

entablar la accién de inconstitucionalida Por otra parte, manifesté que el fundamento legal

del articulo 2341 del Cod. Civil excedia el planteo de marras, toda vez que el decreto respecto del

Gobierno de la Provincia de Entre Rios ¢/ Municipalidad de Parana y Otros s/ Sumario por Nulidad y
Reivindicacion” (Expte. N° 11704 afio 2003), tramitados ante el Juzgado de Primera Instancia en lo
Civil y Comercial n° 4 de Parand, Secretaria n® 4.
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La inconstitucionalidad la fundamentan en la violacion del articulo 2341 del Céd. Civil, garantizado por
los art. 14 y 33 de la Constitucién Nacional y art. 5 y 6 de la Constitucion Provincial. Las actoras
también introducen otros argumentos: 1) violacion del articulo 135 y 81 inc. 19 de la Constitucion de la
provincia de Entre Rios en cuanto el Gobernador no tiene atribuciones de ordenar al Fiscal del Estado
para decidir la suerte de los pleitos en los que se controvierten intereses de la Provincia. Il) Violacién
del art. 139 de la Constitucién Provincia, en la medida de que el Decreto en cuestién no debi6 ser
cumplido por la Fiscal de Estado. I11) Violacion del art 7 de la Ley N° 7.296 que establece los casos en
que el Fiscal de Estado puede desistir de un proceso. IV) Incumplimiento de los deberes de funcionario,
fraude en perjuicio del Estado Provincial y peculado. V) el riesgo que la urbanizacion privada genera
para la estructura del Tunel Subfluvial.VI) violacion de articulos 4, 5,6, 14, 15 y 23 de la Constitucion
Provincial.
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Sentencia del 8 de junio de 2011, en autos “Barriento, Irma Rosana y Otra ¢/ Superior Gobierno de la
Provincia s/ Accion de Inconstitucionalidad”, Juzgado Civil y Comercial n° 4 de la ciudad de Parana.
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Ademas el juez introdujo otro argumento en rechazo de la legitimacién activa: las actoras invocaron su
caracter de habitantes de la ciudad Parana sin adjuntar el certificado de domicilio que acredita tal
calidad.



cual se pretende la nulidad s6lo esté referido al desistimiento del proceso y no de la titularidad y
goce de los bienes inmuebles en cuestion™.

El dia 7 de noviembre de 2013 la Sala Il de la Camara Segunda de Apelaciones de la
ciudad de Parand dictdé sentencia en los autos “Barriento, Irma Rosana y Otra c/Superior
Gobierno de la Provincia s/Accion de Inconstitucionalidad”. El voto fue fundamentado por la
vocal preopinante, Dra. Valentina Ramirez Amable, a quien se adhirié el Dr. Roberto Croux y se
abstuvo de votar la Dra. Maria Andrea Pereyra. Uno de los argumentos que tuvo mayor desarrollo
en la sentencia de primera instancia, la legitimidad para interponer la accién, fue objeto de
agravio por parte de las actoras. En su apelacion concluyen que el a-quo califica su interés como
“simple” o “difuso” en virtud de haber fundado su derecho en el art. 2341 del Cod. Civil. La
Céamara recupera de la expresion de agravios la alusion al art. 41 CN, que garantiza el derecho a
la preservacion del patrimonio natural. Debemos resaltar, entonces, que en los agravios y en la
sentencia de Camara existe ya un dimensionamiento del perfil ambiental que tiene la causa. En el
considerando 9™, se resuelve lo correspondiente a la legitimacion para deducir la accién de
inconstitucionalidad. La cuestion es presentada por la vocal preopinante de un modo que deja

I3

entrever su posicion: “...lo que cabe dilucidar en las presentes es si un vecino de la ciudad de

Parand o incluso un habitante de la provincia -como invocan también las actoras- posee
legitimacion para discutir la constitucionalidad del decreto impugnado.”

A partir de esta introduccién, la vocal discurrira sobre el interés fundado en el art. 2341
Cad. Civil, que es un interés simple, individual, que exige una lesién al mismo para legitimar a
las actoras, concluyendo que “no cabe duda que las actoras carecian de legitimacion pues no
existe en autos una lesion a un interés subjetivo concreto, pasible de ser objeto de las presentes.”
En una segunda parte, la Camarista da cuenta de la invocacion del interés difuso concretado en el
art. 41 CN reconociendo para su argumentacién, que el bien pertenece al patrimonio natural y

cultural de la ciudad. Cimenta con este razonamiento la decision del a-quole.
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La sentencia también observa que el decreto es cuestion no es revisable porque “ademds de invadir sus
atribuciones, traeria como consecuencia inevitable y disvaliosa una riesgosa inseguridad juridica ya
que, al desconocerse el ejercicio de competencias, no habria certeza acerca de la permanencia y
vigencia de las instituciones”.
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“Sin embargo, las demandantes invocaron de modo subsidiario estar legitimadas en virtud del interés
difuso representado en el disfrute de los ciudadanos de esta ciudad a gozar del libre transito y acceso a
las playas del rio Parand, en especial la conocida como 'Los Arenales’. Y en este aspecto, la
legitimacion extraordinaria fijada en cabeza del afectado que para la proteccion de derechos de
incidencia colectiva reconocié nuestra Constitucion Nacional (arts. 41 a 43) no requiere la existencia
de un interés propio o subjetivo, pues ello seria contradictorio con la naturaleza misma del bien



El considerando 10™ del voto de la vocal preopinante estd destinado a fundamentar la
decision respecto al fondo del asunto. Conforme el mismo, partiendo que en el caso no existe un
perjuicio al ambiente o un dafio a un bien colectivo, el hilo argumental define que la cuestion
pertenece al ambito de discrecionalidad del Poder Ejecutivo, y por tanto no puede ser cuestionada
en sede judicial. A riesgo de adormecer al lector, tiremos suavemente de este hilo de Adriadna, a
fin de encontrar en el discurso utilizado por la Cdmara el fundamento ultimo de la decision.

Como dijimos, si bien se admite previamente que el caso puede tener incidencia en la
proteccion de un bien colectivo, como es el patrimonio natural de la ciudad, ello se desconoce al
momento de realizar la interpretacion de la cuestion de fondo. Asi, la vocal preopinante cita un
precedente de la Corte Suprema17 a fin de conminar el objeto del pleito a la prevencién de un
eventual perjuicio al ambiente. Conforme el voto, “...de los términos de la demanda surge en
rigor, que la pretension de la parte actora ha consistido en prevenir la vulneracion al principio
de legalidad (...) Y desde el punto de vista de la legitimacion ambiental, en autos no se configura
una vinculacion directa entre lo resuelto en el decreto cuestionado y el derecho de incidencia
colectiva que se denuncia en riesgo de afectacion...” (Considerando 10™). De este modo, vincula
la ausencia de invocacion del derecho al ambiente en la demanda con una ausencia de prueba del
dafio ambiental esgrimido en la apelacion. Insistimos, el objeto de la demanda se limit6 a
fundamentar la inconstitucionalidad del decreto N° 7560 GOB en la vulneracién del derecho al
uso y goce de los bienes del dominio pablico. Sin embargo, es necesario considerar que el bien
publico en cuestion era una playa que permitia el acceso al rio y al paisaje.

Respecto del dafio al bien colectivo, nos encontramos frente a un caso que exige cambiar
la dptica para reconstruir esta faceta. Existe un derecho colectivo de todos los habitantes a un
ambiente sano (art. 41 CN), del cual el patrimonio natural y cultural son manifestaciones latentes.

En la interseccion de ambas, se encuentra el paisaje, como una percepcién estética de un territorio

colectivo que se intenta proteger. Por el contrario, bastard que de algin modo minimo, serio y
razonable se pueda afirmar que existe una afectacion -en el caso, representado por imposibilidad de
utilizar como vecinas de la ciudad un predio gue ha sido histéricamente destinado en nuestra
comunidad a ser sede de un balneario publico- para que la legitimacién sea reconocida al peticionante.
Ello pues la legitimacidn esta pensada justamente en esos casos para proteger de actos que afecten
derechos de incidencia colectiva. Ello en definitiva fue lo que resolvid el juzgador anterior pues, mas
alla de sus iniciales cuestionamientos, termind por reconocerles legitimacién a las actoras para
demandar, al tratar el fondo del asunto.” (Barriento, Irma Rosana y otra c¢/Superior Gobierno de la
Provincia s/Accién de Inconstitucionalidad, 07/11/2013, considerando 9 -el subrayado es nuestro).
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El precedente citado es “Barrick Exploraciones Argentinas S.A. y otro ¢. Estado Nacional s/Accion
Declarativa de Inconstitucionalidad” (CSJN, 07/06/2011).




que lo reculturiza a través de la mirada'®. En el caso que nos ocupa, la propia Cdmara reconoce
gue histéricamente el inmueble en cuestion tuvo un uso publico como playa v, de las fotos que el
lector puede rastrear en la web™®, se repara en la espectacular vision de la ciudad de Parana que se
tiene desde esta ubicacion.

La accion de inconstitucionalidad pretende dejar sin efecto un decreto por el cual el Poder
Ejecutivo desistia de una accién de reivindicacion contra el actual titular dominial del bien. Esta
accion de reivindicacion, de tener un resultado favorable, devolveria al patrimonio publico de la
Provincia el inmueble, permitiendo que los habitantes puedan usar y gozar del mismo conforme
lo establece el art. 2341 Céd. Civil. Para las actoras, el desistimiento de la accion puede conculcar
tal derecho pues una vez realizada la inversion en el barrio privado, el Estado Provincial deberia
indemnizar a los titulares de buena fe del mismo, lo cual implicaria un costo elevado en la
decision de iniciar nuevamente la accién de reivindicacion. De hecho, de los considerandos
transcriptos del decreto cuestionado surge que esta decision fue resultado de una valoracion de
las eventuales consecuencias de la sentencia. Este analisis de costo-beneficio es el que las actoras
ponen al descubierto para esgrimir la vulneraciéon de su derecho al acceso a este patrimonio
natural: si el Estado Provincial desistio de la accion en 2005, cuando el barrio privado apenas
comenzaba a realizar su actividad, con mayor razén lo haria diez afios después cuando se han
realizado inversiones por titulares de buena fe del inmueble. Y este analisis del costo de la accion
lleva a reconstruir que mediante aquel decreto de desistimiento se estaba proyectando un eventual
dafio al patrimonio natural de la ciudad de Parana. No sorprende, a esta altura, que el voto
mencione expresamente que “...desde el punto de vista de la legitimacion ambiental, en autos no
se configura una vinculacion directa entre lo resuelto en el decreto cuestionado y el derecho de
incidencia colectiva que se denuncia en riesgo de afectacion...” (Considerando 10™).

De este modo, concluye la vocal preopinante que “..el mentado decreto nada dice
respecto de los derechos colectivos que invocan vulnerados o amenazados las actoras, en tanto

se limita a desistir de un proceso judicial. Dicho acto administrativo en modo alguno excede ni
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ROGER, Alain “Breve tratado del paisaje”, Ed. Biblioteca Nueva, Madrid, 2007.

19
A tal fin resulta ilustrativo el sitio de la urbanizacién privada: www.amarrasdelsol.com.ar que posee
una galeria de fotos previa a las construcciones gue actualmente se estan desarrollando en el barrio.
Para una imagen de las mismas pueden consultarse  los  siguientes sitios:
http://www.unoentrerios.com.ar/laprovincia/Pediran-que-el-Congreso-de-la-Nacion-se-interese-por-la-
seguridad-del-Tunel-Subfluvial-20130512-0033.html y
http://www.hacelopublicoparana.com.ar/2013/06/andres-petric-ninguna-ordenanza-puede.htmi
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http://www.amarrasdelsol.com.ar/

las atribuciones constitucionales del Poder Administrador ni vulnera aquellas establecidas al
Poder Legislativo, ni consolida ninguna situacion juridica respecto de los bienes que se afirman

de titularidad del dominio publico provincial por las demandantes” (Considerando 10™).

4. En obra: la deconstruccion de dos bienes colectivos.

La accion del empresario (actual titular dominial) que se pretende evitar (la construccion
de un barrio privado) afecta dos bienes que podrian encuadrar en la categoria bienes colectivos:
por una parte el paisaje, al cual se accedia antes de la construccién del muro y de las viviendas
previstas para el barrio privado. Por otra parte, el acceso a una playa de uso publico y al rio.

Desde la teoria juridica se ha concebido a los bienes colectivos como aquellos que
comprenden intereses inmateriales susceptibles de tutela y que afectan a la comunidad® (tales
como la seguridad interna y externa o la proteccion del ambiente). Estas ideas entran en parcial
conflicto con aquellas generadas a partir de la segunda mitad del siglo XX en la economia, que
diferencia bienes comunes y bienes colectivos. El criterio de distincion ha oscilado entre las
posibilidades de consumo y divisién de los bienes y las posibilidades de exclusién de los
beneficios del bien. Serian bienes colectivos aquellos en los que el consumo por parte de un
individuo no excluye la posibilidad de consumo por parte de los demas?.

El paisaje, juridicamente puede concebirse como un bien colectivo, mientras que para la
teoria econdmica, no. Ello por cuanto, como ha ocurrido en el caso sub-examine, un individuo
puede excluir a otros de la posibilidad de consumo, a partir de la construccion de un muro que
limita la visual.

Cabe traer a colacion la juriprudencia sentada en el fallo “Halabi, Emesto ¢/ P.E.N”,
donde la Corte Suprema de Justicia preciso tres categoria de derechos: 1) Los individuales, que
son ejercidos por su titular (sin perjuicio de la posibilidad de litisconsorcio activo o pasivo, o0 de
una representacion plural). A esta categoria se refiere el primer parrafo del articulo 43 CN. Il) Los
derechos de incidencia colectiva que tienen por objeto bienes colectivos, que ocurre cuando éste
pertenece a toda la comunidad, siendo indivisible y no admitiendo exclusion alguna. Para estos

casos el articulo 43 CN instituye al Defensor del Pueblo, las asociaciones que concentren el
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interés colectivo y al afectado como legitimados activos. I11) Los derechos de incidencia colectiva
referentes a intereses individuales homogéneos. En estos casos no hay un bien colectivo, ya que
se afecta intereses individuales y divisibles, como seria el caso de los derechos personales o
patrimoniales derivados de las afectaciones al ambiente y a la competencia, derechos de los
usuarios y consumidores, o derechos de los sujetos discriminados. Aqui existe un hecho Gnico y
continuado que provoca la lesion a todos ellos, y una homogeneidad normativa y factica que lleva
a considerar razonable un solo juicio con efectos expansivos de la cosa juzgada.

Entendemos que en el caso objeto del presente estudio, si consideramos el paisaje como
bien colectivo, estariamos ante la segunda categoria de derechos.

En los dos casos en estudio podriamos construir la afectacién en torno a un bien
ambiental. Interesa destacar, a los fines de este comentario, una vertiente?? nacida al amparo de la
academia que entiende que el paisaje es irreductible al ambiente, por cuanto la concepcién de un
paisaje siempre es cultural. Dando cuenta que las investigaciones realizadas desde la geografia y
la ecologia en pos de la proteccion del paisaje implican una conceptualizacion cientifica del
mismo, advierte que la construccion de la nocion implica una porcién importante de subjetividad,
que esta dada por la percepcion estética asociada al origen artistico del mismo.

Esta postura no es desconocida por la doctrina juridica nacional®®, gue sin embargo
concibe al paisaje como integrante del ambiente. Esta interpretacion, permite la inclusion de la
proteccion del paisaje en la clausula constitucional del art. 41 CN. De esta manera, la nocién
“ambiente” utilizada en el primer parrafo, en una exégesis holistica incluye como sus
componentes al patrimonio natural y cultural, términos con los que el constituyente ha definido el
deber de proteccion por parte de las autoridades.

De esta manera, en el &mbito juridico la proteccion de un objeto hibrido, que incluye
elementos objetivos (como el ecosistema y el geosistema) y subjetivos (percepcién social y
artealizacion), se vuelve plausible a través de la conceptualizaciéon como un derecho fundamental.
Esta particular configuracion le otorga una serie de tutelas, como la denominada “funcion

ambiental” de la propiedad.
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En este sentido, desde la teoria juridica es posible fundamentar una tutela del paisaje a
partir de ciertas limitaciones a la propiedad privada provenientes de la funcion ambiental del bien.
Esta funcion ambiental, sostenida en primer término por German Bidart Campos24 y luego por
Ricardo Lorenzetti® permite el disfrute del bien por parte de todos los habitantes.

En segundo término, el acceso a la playa de uso publico y al rio, también pueden
configurarse como bienes ambientales. En este caso, al insertarse en un contexto urbano,
permiten, ademas, una préctica de ocio ecologico que configura un objetivo del desarrollo
sustentable®. Interesa, en este sentido, resaltar la correspondencia entre espacio urbano y
ambiente, que consideramos fundamental para el desarrollo con calidad de vida de las personas
(objetivo al que apunta el art. 41 CN). Henri Lefebvre ha expresado que “la ciudad es la
proyeccion sobre el terreno de una sociedad »2I manifestando la convergencia y simultaneidad de
la vida urbana y de las relaciones sociales realizables en ella. La construccién de un desarrollo
humano integral, propiciado ya desde la década del '60, implica elevar la calidad de vida de las
personas, esto es, lograr una adecuada satisfaccion de sus necesidades. El tiempo libre, como
contraposicién dicotomica al tiempo de trabajo, es una de ellas, y la oferta de satisfactores de esta
necesidad en el &mbito urbano debe ser considerada en las politicas de uso del espacio. Pero una
concepcion superadora, en la cual las dicotomias sean subvertidas en pos de un ideal de
racionalidad integrador, exige que la ciudad proponga espacios accesibles no sélo para el tiempo
libre (sea éste diario, semanal, mensual o anual) sino también para las rutinas del ciclo
productivo. Este espacio accesible se identifica con &mbitos reconocidos del espacio urbano que

propenden al intercambio social, al encuentro con lo natural y al vinculo con la identidad y el
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patrimonio. En sintesis “El espacio accesible canaliza flujo y estancia de las personas en lo
publico y se constituye en elemento estructurante de lo urbano... 28

Desde esta postura, una politica que contemple el uso recreativo del tiempo libre, que dé
cuenta de la actual reduccion de los espacios publicos en virtud de su apropiacion privada, y que
contemple la disposicion de espacios accesibles respecto de la poblacién y el sistema urbano
deberia defender aquellos que han sido histéricamente utilizados como tales. La actual tendencia
a la concentracién urbana en el proceso de urbanizacién de capitales privados y la crisis de los
espacios publicos se potencian mutuamente, a partir de lo que se ha identificado como la
“mercancia inmueble”?.

En el caso que analizamos, el caracter privado del emprendimiento de urbanizacion que
posibilita la sentencia debilita, indirectamente, los lazos publicos. Esta consecuencia fue advertida
por el Defensor del Pueblo de la ciudad de Parana para quien las urbanizaciones privadas dan
cuenta de nuevas modalidades de ocupacion del espacio urbano que intensifican los procesos de
segmentacion social.” La sentencia es ajena a este relato. La l6gica argumentativa soslaya los
hechos que configuraron el caso en su complejidad, limitindose a desentrafiar la
constitucionalidad de un decreto del Poder Ejecutivo en virtud de las consecuencias directas que
el mismo opero.

Si bien se puede vislumbrar un eco de la consideracion al bien colectivo ambiente, en
tanto el voto de la vocal preopinante alude al libre acceso y disfrute pablico del balneario, el
mismo solo reverbera para cimentar la postura favorable a la vigencia del decreto en cuestion. En
este punto nos surge el siguiente interrogante: si el conflicto se suscita en torno al acceso al
paisaje y al disfrute del balneario, entendidos como bienes integrantes de una amplia nocién de
ambiente resguardada por la Constitucién Nacional ¢cudl es el impedimento para que la sentencia

de camara garantice la tutela de los mismos?

5. Lacomplejidad del conflicto ambiental y la dificultad del derecho para defenderlo.
En los afios '60 del siglo pasado los problemas ambientales fueron abordados por la

ciencia desde varios angulos o perspectivas entre las que sobresalié el conocimiento cientifico
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natural y técnico®. Estos acercamientos tempranamente demostrarian su incapacidad de abarcar
el problema en su complejidad, lo que implicaria no simplemente el redisefio de técnicas sino la
“reconceptualizacion de las relaciones sociedad-Naturaleza 3L Este movimiento, gue puede ser
calificado de “paradigmatico”, aun no ha sido completado. No hemos mudado la racionalidad
cientifica en su totalidad hacia otra racionalidad, que permita abordar los complejos problemas
socio-técnicos globales desde una nueva perspectiva de las ciencias sociales y naturales.

El derecho, en tanto, aun tiene la mision de intentar re-conceptuar su racionalidad en este
sentido®, y si bien la doctrina ha dado cuenta de la insuficiencia de los dispositivos juridicos para
regular la compleja sociedad actual®®, considerando entre otras posibilidades, la de refundar el
pacto social y/o ambiental, ello esta a(n lejos de consumarse>*.

En los conflictos ambientales, esta complejidad se evidencia en la propia multiplicidad de
los objetos en cuestion. En el caso del paisaje, su naturaleza de objeto hibrido, que amalgama
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valores naturales y culturales y que se construye objetiva y subjetivamente a la vez implica un
desafio a cualquier teoria que pretenda aprehenderlo en su totalidad. EI derecho no es inmune a
tales obstaculos. La regulacién de un objeto de este tipo dificilmente lo contenga en su integridad,
limitdndose a fragmentos de su entidad que pueden ser aprehendidos por la teoria juridica clasica.

Otro tipo de impedimentos provienen no del objeto en si, sino de las particulares
circunstancias de la sociedad pos-moderna, globalizada y del riesgo. Con el primer término nos
referimos a un estadio que se viene produciendo sin planificacion y de manera latente, en el que
se transforman aspectos sustanciales de la modernidad®, particularmente el propésito del orden,
como arquetipo de las soluciones a los problemas del mundo®. Algunos valores o elementos de
esta sociedad pos-moderna han sido identificados como el pluralismo, la comunicacion, la

I*”. El momento actual también es

narracion y el retorno de los sentimientos, a la identidad cultura
definido por una intensificacion de las relaciones sociales mundiales, que permite una influencia
de los acontecimientos locales por los eventos ocurridos en lugares distantes tanto a nivel
econémico como social y que es identificado por los autores como globalizacion®. Por dltimo, el
término riesgo alude a la existencia de incertidumbre respecto de un dafio futuro, dafio visto como
consecuencia de la propia decisién y no como causado desde el exterior®, es “el enfoque
moderno de la prevision y control de las consecuencias futuras de la accion humana...”™.

Esta fluctuacion de las condiciones en que fue racionalizado el derecho moderno,
pareciera un pretexto suficiente para dispensar de regular eficientemente los problemas
ambientales. No obstante, es posible realizar una genealogia de la incapacidad juridica para
regular algunas situaciones que se plantearon en el seno de la modernidad, durante el siglo XX.
Situaciones como la desigualdad de las partes contratantes, que afectd el principio pacta sunt
servanda en el &mbito laboral y luego en la relacion de consumo fueron advertidas por los juristas
desde los inicios del siglo pasado. De la misma manera, la adopcion de la teoria de la
responsabilidad objetiva o la funcidn social de la propiedad sirvieron para adecuar el derecho ante

situaciones injustas.
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Todos estos cambios o0 ajustes en la teoria juridica provenian de la constatacion de que el
derecho moderno continuaba siendo eficaz para regular la sociedad, y los cambios cientificos y
técnicos sélo resultaban en desordenes limitados, particulares, que podian ser salvados.

La aceleracion y profundizacion de los cambios globales, econémicos y sociales, unido a
nuevas tecnologias que no proporcionan seguridad respecto de sus efectos, ciertamente implican
un grado mayor de desorden para el derecho que debe regularlos. Esto se manifiesta en la
ineficacia de la concepcién de Estado-Nacion en un mundo globalizado, en el cual los organismos
internacionales, las empresas transnacionales y los foros mundiales exportan sus regulaciones ya
sea a modo de soft law o como imposiciones directas a los Estados; o en la imposibilidad de
regular problemas que atafien al planeta, como el calentamiento global. Pero también en el &mbito
interno, existe una discordancia entre la teoria juridica clésica de responsabilidad y la aceptacion
de la responsabilidad sin culpa, o por conductas licitas, por mencionar un ejemplo. A decir de Da
Silva Lemos “la estructura clasica del derecho se muestra -al tener que valerse de los métodos y
recursos habituales- incapaz de ofrecer respuestas a los [nuevos] desafios politicos, econémicos,
sociales y juridicos... AL

El caso que nos ocupa da sobrada cuenta de ello. Los bienes ambientales en juego (el
paisaje, el acceso al rio y al balneario publico) se estructuran como bienes complejos. Por otra
parte, la afectacion a los mismos se ha realizado en un marco temporal amplio, a través de
distintas acciones, que suscitaron diversas intervenciones juridicas.

El conflicto en torno al acceso al rio y al balneario publico se inici6 en 2005 a partir de un
decreto del poder ejecutivo que ordenaba desistir del proceso de reivindicacion de tales tierras,
consolidando, al menos temporalmente, la posesion por parte del empresario. Esta accion judicial,
gue hoy comentamos, tuvo un objeto limitado, correspondiente al proceso de
inconstitucionalidad, que imposibilitaba al juez dar cuenta del dafio ambiental indirecto que su
decision podria implicar.

Sin embargo, cabe preguntarse cual es el rol del juez en los casos atravesados por alguna
connotacion ambiental. Atento que el juez forma parte del ambiente y por lo tanto su proteccién
le incumbe tal como a cualquier habitante, ¢pueden ellos asumir un rol activo en el marco de un
proceso judicial? En el caso sub-examine ¢podria el juez haber dispuesto medidas preventivas y
protectoras del bien ambiental objeto de contienda, alin cuando la accion entablada sea una via

limitante para ello?
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La Ley General de Ambiente, en su articulo 32 prescribe: “(...) El Juez interviniente
podra disponer todas las medidas necesarias para ordenar, conducir o probar los hechos
dariosos en el proceso, a fin de proteger efectivamente el interés general”. Esta norma halla
sustento en otra de mayor jerarquia, cual es el articulo 41 CN, en cuanto obliga a los tres poderes
del Estado a tutelar el ambiente.

La doctrina ambientalista® resalta la necesidad de un juez pro-activo, gque supere la figura
del juez de “acompafiamiento” por la de “protector”, con un dinamismo acentuado™. Incluso se
permite la figura de un juez no imparcial, que abra camino a “una nueva tendencia colectiva de
tipo preventiva y represiva, donde prevalezca la paralizacion de los efectos dariosos 44

Saux y Miuiller sostienen que “el esquema clasico jurisdiccional concebia la figura del
Jjuez como un ser neutral, pasivo, quieto, que no constituia mas que la ‘boca de la ley’, al decir de
Montesquieu. Ahora bien, en nuestros dias claramente se reclama la existencia de jueces
comprometidos socialmente, jueces de acompafiamiento y de proteccién”45.

Si bien al momento de entablarse la accién de inconstitucionalidad no podia deducirse
una afectacién directa e inmediata al bien ambiental en cuestion y al derecho al paisaje, el dafio se
presentaba como eventual. Y ante la potencial ocurrencia de un dafio cierto, la Ley General del
Ambiente sienta el principio preventivo46, que obliga a tomar todas las medidas necesarias para

evitarlo.
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En una instancia paralela, la construccién de un muro perimetral para el barrio privado en
2010 movilizé a la poblacion, que solicitd la intervencion administrativa y del Defensor del
Pueblo, instancia en la que se tratd exclusivamente la controversia relativa al paisaje. De esta
manera, el derecho ha sintetizado el conflicto en dos acciones: una judicial, limitada a la
declaracién de inconstitucionalidad de un decreto; otra administrativa, limitada a la verificacion
del cumplimiento de una normativa urbana municipal. En el trayecto, el ambiente dejo de ser
visto como un objeto juridico en juego, y por ende una garantia tutelable.

La aplicacion de la racionalidad juridica moderna, decimondnica, es ostensible en el voto
de la vocal de cadmara preopinante, que manifiesta que el objeto Gltimo de la pretension (la accion
de reivindicacion) es un proceso dispositivo, que se rige por las reglas del derecho privado. Esta
concepcion, si bien da cuenta de un objetivo mediato de la acciéon de inconstitucionalidad, no
percibe el objetivo final, cual es la tutela del ambiente, representado en el acceso al bien natural
playay rio.

Las posibilidades del derecho de abordar el complejo conflicto ambiental con las
herramientas modernas son minimas. Incluso el planteo de un resarcimiento del dafio ambiental
realizado en 1998, cuando el particular adquirié el inmueble o en 2005, cuando la Provincia
desiste del proceso de reivindicacion hubiesen chocado con una realidad irrebatible: el dafio
ambiental era eventual. Recién en 2010, con el cerramiento del predio y la construccién del muro
el dafio es patente y puede tener resultado favorable un proceso de tales caracteristicas. ¢Cual
seria ese resultado? Tal vez cambiar el tipo de cerramiento perimetral, tal vez obligar al particular
en pos de la funcién ambiental de la propiedad a abrir un acceso al rio y mantener la playa, tal vez

otra solucion creativa. Para cualquiera de ellas es necesaria una ruptura de paradigma.

6. El circulo vicioso de reproduccion de los males

En este trabajo intentamos presentar un caso de actualidad de la ciudad de Paran4, en el
cual se conjugan una multiplicidad de derechos, articulados en distintas instancias juridicas. El
conflicto suscitado en torno a la construccion de un barrio privado y un muro perimetral en lo que
antiguamente fuera la playa llamada “Los Arenales”, moviliz6 a la poblacién en pos de la defensa
del derecho al paisaje y la inclusion urbana, al uso y disfrute de la playa y el acceso al rio.

Las dos instancias juridicas activadas intentaron circunscribir los derechos reclamados en
los canones del derecho decimononico. La instancia judicial intenté aprehender lo relativo al
acceso al rio y disfrute de la playa. La administrativa, recogio la pretensién en torno a la inclusién

urbanay al derecho al paisaje.




El caso presenta su complejidad tanto respecto de los bienes afectados, como de los
derechos invocados y las instancias juridicas incoadas para la tutela. En el desarrollo de este
trabajo nos enfocamos en visibilizar cada una de estas complejidades. Los bienes afectados son
multiples e incluyen el acceso al rio, el disfrute de la playa, la contemplacién del paisaje y la
cohesién urbana. EIl derecho, al traducir estos bienes en derechos tutelados, realiza una primera
seleccion, incorporandolos limitadamente como acceso a bienes publicos y preservacion del
patrimonio natural y cultural. Finalmente, las instancias administrativa y judicial producen una
nueva simplificacion en la que se pierde el abordaje integral que un caso complejo requiere.

La division entre bienes publicos y privados, que no contempla la categoria de bienes
colectivos, coadyuva a una reduccion del conflicto que termina por disolver la variable ambiental.
Los nuevos problemas post modernos, hibridos y globalizados giran, muchas veces, en torno a
bienes colectivos, por lo que tal categoria deberia centrar la atencidn de juristas, operadores y
decisores.

Existe un circulo por el cual el empresario, que detenta un derecho tutelado conforme los
canones decimononicos, obtiene su proteccion por la judicatura. La accién judicial entablada por
la Provincia en 2003, por una relaciéon de coste-beneficio desistida en 2005, dificilmente sera
nuevamente incoada. Ello explica que, finalmente, el derecho del empresario devenga firme y la
posibilidad hipotética de iniciar nuevamente una accion de reivindicacion resulte ilusoria. Asi se
cierra un circulo por el cual, la accion de inconstitucionalidad es rechazada por la disponibilidad
de una nueva accién de reivindicacion, la cual se torna utépica por la débil posicién del Estado
para afrontar los posibles resultados anejos a la misma. Ello habilita al empresario a construir un
muro perimetral y viviendas en lo que antafio fuera una playa limitando el acceso al rio y
obstruyendo la visual del paisaje. De esta manera se completa el circulo vicioso de reproduccién
de los males. Estos ultimos encarnados en la afectacion al paisaje y al acceso al rio y la playa.

El resultado es que los peticionantes se han desencantado de las posibilidades juridicas
de tutelar su derecho.

Para la teoria juridica, el caso alecciona sobre la incapacidad de dar una respuesta
satisfactoria a las demandas sociales actuales. Las distintas aristas de los conflictos complejos ya
no pueden ser ventiladas en espacios fragmentados. Es necesario un nuevo paradigma para
abordarlos, que permita abarcar su integralidad en una sola instancia. También es necesario un
nuevo rol del juez, activo y creativo. Este perfil se encuentra bosquejado en la normativa de
derecho ambiental, que introduce ciertas herramientas que permiten a los jueces innovar o ser
creativos en sus resoluciones y que en el caso concreto no fueron tenidas en cuenta. En

conclusion, el cambio de paradigma se esta operando, y el derecho ambiental es un impulsor del



mismo, pero es necesario que el sistema juridico en su totalidad asuma su necesidad con

compromiso.



