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I. INTRODUCCION

El medio ambiente es definido por la doctrina como el “conjunto de elementos
naturales, artificiales o creados por el hombre, fisicos, quimicos y bioldgicos que
posibilitan la existencia, transformacion y desarrollo de los seres vivos” (Sabsay y
Onaindia, 1994, pag. 149).

En Argentina, luego de la reforma de 1994 la proteccion al medio ambiente se
estructura desde el art. 41 CN, donde se consagra el derecho a un ambiente sano, la
preservacion para futuras generaciones del patrimonio natural, cultural y de diversidad
biologica. Se introduce el concepto de dafio y la consecuente accién de recomposicion.

Por su parte el art. 43 CN consagra el amparo en materia ambiental. Complementa la



materia la Ley general del Ambiente n°® 25675 y otras sobre temas especificos .Las

competencias concurren con las provincias.

En el caso objeto de analisis, un particular realiza tareas de relleno sobre
terrenos fiscales que pertenecen a la municipalidad de Ushuaia, provoca dafios
ecoldgicos y solicita el dominio de los mismos. Por su parte, una empresa de la misma
ciudad, realiza el reclamo de los terrenos ganados al agua, por estar adheridos al fundo

que compra al sr. Pastoriza.

La cuestion identificada en esta sentencia es un problema axioldgico, donde hay
un conflicto entre la posible aplicacion de las normas invocadas por las partes y
preceptos constitucionales. En palabras de Dworkin (2004) existen reglas que
establecen condiciones precisas de aplicacion, pero también hay principios juridicos
superiores que son tenidos en cuenta al momento de decidir. Aqui las partes, en sus
reclamos llevan ante el juez una situacion que contraria el bien comdn y vulnera el

principio de jerarquia.

El analisis juridico de este fallo es importante porque marca una situacion
inusual, sostenida a lo largo del tiempo, donde las partes pretenden adjudicarse el
dominio de las tierras, uno por supuesto mejoramiento de las mismas y el otro por
compraventa y accesion. Motiva este comentario la toma de consciencia sobre la
preservacion del paisaje natural y geogréafico, la proteccion del medio ambiente y la
consideracion que los ciudadanos deberian tener por los bienes puablicos no
desafectados, al mismo tiempo, se busca desestimar toda conducta basada en la mala fe

y el abuso del derecho.

RECONSTRUCCION DE LA PREMISA FACTICA

Las partes intervinientes , persiguen la declaracién de dominio de un predio fiscal
sobre el canal de Beagle, identificado como macizo 9, seccién 6, parcela H y que segin
el Codigo de Planeamiento forma parte del distrito de Reserva de Costa, la cual incluye

la costa maritima y la de diversos rios y arroyos.



Por un lado, Antonio Pastoriza y su familia realizan tareas de rellenado y
apisonamiento desde el afio 1932, sacando ventaja de su ubicacién como frentista, lo
cual le resulta util para introducir camiones repletos de distintos elementos
contaminantes. Por este motivo, ya habia sido sancionado administrativamente con
anterioridad, pero haciendo caso omiso, continud con sus tareas, y explica que sélo se
limit6 a mejorar los terrenos, cubriendo desniveles, como lagunas y pantanos,

completando la zona descubierta por el cambio de curso del agua.

Se forma de esta manera un predio artificial de mas de 20000 mts.2 que altera
definitivamente las caracteristicas fisicas y ambientales del lugar, y provoca deformidad
del litoral, contaminacién ambiental, dafio paisajistico y aminoracion del caudal del

arroyo Grande.

Por otro lado la empresa Multiestore S. A. compra a Arturo Pastoriza, un lote
lindante a la zona y reclama también la declaracion de dominio de este terreno creado,

por estar adherido al fundo de su propiedad en los términos del art 2571 del CC.

. HISTORIA PROCESAL Y RESOLUCION

El juez de primera instancia en lo civil y comercial n°1 rechaza la accion
meramente declarativa de dominio contra la municipalidad. Al mismo tiempo y
producto de la acumulacion de procesos, hace lo propio con la demanda promovida por

la empresa Multiestore S. A.

El demandante Antonio Pastoriza promueve accion declarativa de dominio para
hacer cesar el estado de incertidumbre sobre los terrenos, con fecha 29/06/10. A lo cual
el apoderado del Municipio de Ushuaia opone excepcion de falta de legitimacion y

contesta demanda.

A través del expediente relacionado “Servicios Multiestore S.A. ¢/ Pastoriza
Arturo Antonio s/ accion declarativa” de fecha 13/12/11, la empresa demanda que el
relleno efectuado estd adherido a su propiedad. Lo cierto es que la empresa compra a
Antonio Pastoriza un predio de 12530 m2, sobre la avenida Perito Moreno con fondo

lindante hasta la linea de maxima creciente del arroyo Grande. Se contesta el traslado a



Pastoriza, quien se opone a la accién y deduce accion de litispendencia, a esto el
apoderado del municipio contesta la demanda y pide acumulacion de procesos.

En la segunda instancia las partes interponen recurso de apelacion y nulidad
contra la primera sentencia, el representante de Multiestore rechaza la acumulacion, y
pide se trate por separado a la peticion de su parte. La demandada sostiene nuevamente
la sentencia pronunciada y se determina que se brindara tratamiento conjunto a los

recursos por la evidente conexidad de los procesos.

En cuanto a la decisién de los miembros del tribunal, por razones procesales se
atienden los recursos de nulidad articulados por las partes contra el fallo anterior, (art 28
del CPCC), para finalmente y por unanimidad, considerarlos inatendibles, rechazarlos y

confirmar la primera sentencia.

IV. RATIO DECIDENDI

El tribunal de segunda instancia mantiene el anterior pronunciamiento, al
destacar que la accesion se realizdé sobre dominio pablico municipal, es decir sobre
bienes no susceptibles de adquisicion por las normas del Codigo Civil, dejando claro

que la solucién no admite otra alternativa como respuesta jurisdiccional.

En el presente fallo, el Juez Francisco Justo de la TORRE sostuvo que en el afio
2008 Pastoriza fue sancionado administrativamente por el Municipio por haber
ejecutado un relleno sin autorizacion y con materiales que incluyeron residuos
peligrosos. En ese momento se fue conveniente la aplicacion de los art 2579 CC que
prescribia “El aumento de tierra no se reputara efecto espontaneo de las aguas, cuando
fuera a consecuencia de las obras hechas por los riberefios en perjuicio de otros
riberefios. Estos tienen derecho a pedir el restablecimiento de las aguas de su lecho; y
si no fuese posible conseguirlo, pueden demandar la destruccion de esas obras”.
También se aplicéd a la controversia el art. 2589 CC que reglamenta la edificacion de
mala fe en terreno ajeno, y que habilita a su titular a pedir la demolicién de la obra y el

restablecimiento de las cosas a su estado anterior.



Hasta su desafectacibn o autorizacion administrativa para su
incorporacion al dominio privado del Estado (art 2342 CC) las tierras ganadas al agua
siguen formando parte del dominio publico y no son susceptibles de apropiacion por los
particulares. Aceptar lo contrario implicaria vulnerar principios de derecho (art 9, 10 y
14 Gltimo parrafo CCC) y contrariar al ordenamiento juridico vigente.

La misma decisién cabe a la empresa demandante cuya pretension ha sido
acumulada por aplicacion de los art 217 y 55 CPCC. De esta forma el tribunal hace
prevalecer el principio superior derivado del derecho a un ambiente sano por sobre la
satisfaccion de intereses particulares.

V_ ANALISIS CONCEPTUAL Y ANTECEDENTES
V-a) LAPROTECCION DEL MEDIO AMBIENTE

Néstor Cafferatta (2004) expresa que el derecho ambiental estd formado por la
normativa que regula los recursos naturales, las actividades y los efectos que el hombre
realiza al modificarlos para la obtencion de recursos culturales y que incluyen también

los residuos generados a partir de esa transformacion.

Las cuestiones ambientales se regulan de manera aislada en el contexto mundial
ya desde fines del siglo XIX para empezar a consolidarse a partir de 1972, luego de la
Conferencia mundial sobre el medio ambiente humano, con la Declaracion de

Estocolmo y luego en 1982 con el Programa de Naciones Unidas.

En Argentina, es a partir de la reforma constitucional de 1994 que se consagra

esta proteccion en su art. 41 y en las diferentes leyes sobre la materia.

En la provincia de Tierra del Fuego AelAS el art. 25 de su constitucién establece
“Todo habitante tiene derecho a gozar de un medio ambiente sano. Este derecho
comprende el de vivir en un ambiente fisico y social libre de factores nocivos para la
salud, la conservacion de los recursos naturales y culturales y los valores estéticos que

‘

permitan asentamientos humanos dignos y la preservacion de la flora y la fauna *



V-b) EL VALOR DE LA NATURALEZA

La valoracion del medio ambiente no se realiza a través de un valor de mercado,
sino a partir de un indicador de su importancia en el bienestar de la sociedad desde una
postura antropocéntrica y no ecocéntrica ya que es el ser humano el que da valor a la
naturaleza (Cafferatta 2004).

No obstante lo que no puede hacer el hombre es intentar beneficiarse
econdmicamente a costa de ella, generando un impacto desmedido que comprometa el
bienestar general de la biodiversidad de un lugar. El demandante primero forma un
basural a cielo abierto en una zona catalogada como de acceso restringido, debido a su
alto valor escénico y su fragil sistema ecologico (Cddigo de Planeamiento Urbano) y

después busca su provecho.

Lucia Caceres (2018) sostiene que la problematica no puede quedar
circunscripta a la mercantilizacion de la naturaleza, de su capacidad de disolucion y de
la contaminacidn sino que requiere deconstruir estructuras naturalizadas, romper con el

capricho del crecimiento infinito, e intentar pensar otros paradigmas productivos.

V-c) LA PREVALENCIA DEL PRINCIPIO SUPERIOR

En alusion a lo expresado anteriormente, en este caso existe un conflicto que
vulnera el principio de jerarquia. EI mismo se da entre las normas de derecho privado
relativas a la adquisicion del dominio de bienes inmuebles por accesion (art. 2571 CC)
por un lado y por el otro, el derecho consagrado constitucionalmente a un ambiente sano
(art. 41 CN).

En opinidon de Cafferatta (2015) los principios son el fundamento mismo, el

espiritu e identidad del derecho ambiental pero al mismo tiempo marcan un camino.

Es por eso que el principio de jerarquia normativa permite establecer el orden de
aplicabilidad de las normas juridicas y el criterio para solucionar las posibles

contradicciones entre normas de diferente rango. Ademas el mismo CCC determina que



la interpretacion normativa debe ser conforme a la constitucion y teniendo en cuenta los

principios y valores del derecho (art 1° y 2°).

Siguiendo la misma l6gica, la Ley General del Ambiente en su art 2° establece
como fin, el mantener el equilibrio y dindmica de los sistemas ecoldgicos, como asi
también asegurar la conservacion de la diversidad biologica. Al tiempo que presenta el
principio de congruencia establecido en el art 4°, el cual establece que la legislacion
nacional y municipal debera adecuarse a los principios y normas fijadas en la ley
ambiental, en caso de que asi no fuese, esta prevalece sobre toda norma juridica que se

le oponga.

V- d) RESPONSABILIDAD EN MATERIA AMBIENTAL

Este principio es una consecuencia del dafio ambiental, es una responsabilidad
objetiva legal dispuesta en el art 4° la Ley General del Ambiente 25675: EI generador
de efectos degradantes del ambiente, actuales o futuros, es responsable de los costos de
las acciones preventivas y correctivas de recomposicion, sin perjuicio de la vigencia de

los sistemas de responsabilidad ambiental que correspondan.

A nivel provincial en el art 1° de la Ley 105 de Residuos Peligrosos se establece
lo relativo a manipulacion, transporte y destino final de contaminantes, los cuales no
son de disposicion de los particulares. A todo esto, la Ley pcial de Medio Ambiente
n°55 aporta lo suyo en el art. 11 y establece su objetivo primordial, cual es la

preservacion de los ecosistemas existentes en el territorio.

No obstante la recomposicion de la naturaleza a su estado primitivo no es algo
sencillo de lograr, el autor Adonis Giorgis expresa que restaurar no es lo mismo que

reconstruir pero siempre existe una posibilidad, aunque no sea de manera plena.

En el fallo del Tribunal Civil y Comercial N° 2 del Distrito Judicial Norte
“Estancia Violeta SRL ¢/ Techint S.A.C.I. s/ Cobro de pesos-Dafios y perjuicios-”, la
Camara de Apelaciones no solo no hizo lugar a la indemnizacion reclamada, sino que
condend al pago del importe de la recomposicion de las superficies contaminadas con

hidrocarburos.



La Corte Suprema ha establecido que los bienes de dominio publico del Estado
nacional. provincial y municipal son aquellos de uso publico sea por su naturaleza
(dominio publico maritimo, terrestre o aéreo) o por su desafectacién concreta (ley) o
destino a un servicio de utilidad publica. (Fallo Alié c/ Riglés) En esta posicion
coincide plenamente la doctrina y la jurisprudencia. . (CCC art 235, inc.cy f y 239. Y
los art 2340 ss del CC derogado).

En el fallo 105:175 in re “Provincia de Buenos Aires ¢/ Catalinas Werehouses

b

and Moll Company” establece la CSJ que los predios ganados al agua por obras de

relleno sobre dominios publicos continGan bajo el régimen juridico administrativo.

En este caso las obras se realizaron en una zona natural protegida, la costa
maritima, en similar circunstancia del fallo Camara Federal de Casacion Penal, sala IV ¢
30/08/2017 « B., R. A. y M. R,, O. R. s/ legajo de Casacion de TDF, donde la franja de
territorio perjudicada estaba destinada a una funcion de interés comunitario como era la
conservacion de bosques nativos y el accionar se realizé también, con eludir malicioso

de permisos y habilitaciones.

En la jurisprudencia de la CSJIN del afio 2010 “Asociacion Multisectorial del Sur
en Defensa del Desarrollo Sustentable ¢/ Comision Nac. de Energia Atomica” se define

que “los jueces tienen amplias facultades en cuanto a la proteccion del ambiente”

En un ejemplo clasico dado por Dworkin de 1889, caso Riggs vs. Palmer del
Tribunal de Nueva York se establece que “a nadie se le permitira aprovecharse de su
propio fraude o sacar partido de su propia injusticia o adquirir propiedad por su
propio crimen”. En el caso de estudio se encuentra una intencionalidad acorde porque
se comete deliberadamente dafio ambiental sobre la zona Yy luego se busca que se
reconozca el beneficio derivado causalmente del mismo, es decir la apropiacion legal de

las tierras.

VI _CONCLUSION

Los autores Moreso y Vilasojana (2004) expresan que una funcién basica del

derecho es la funcion motivadora, al alentar o no las conductas deseables, pero no



porque lo sean en si, sino porque la autoridad administrativa asi lo determindé mediante
razones y en este caso, en particular, se pueden relacionar con la preservacion del

equilibrio ecoldgico.

El problema analizado tiene que ver con la intencion de un ciudadano y una
empresa que pretenden que el tribunal declare el dominio sobre terrenos fiscales
ganados al agua, solicitan que se apliquen las normas de derecho civil , pasando por alto
instancias administrativas de desafectacion. Es por esto que se produce una colision con

el principio de jerarquia, al confrontar un derecho constitucional.

Cuando hay desacuerdo e ideas equivocadas acerca del alcance o aplicacion de
las palabras del legislador, corresponde al juez, no suplir, sino integrar definitivamente
ese sentido para poder dar fin al asunto. Aqui es donde intervienen los principios, que
son definidos por Dworkin como estandares, de mayor peso que una norma, pero que no
favorecen situaciones deseables, sino que van mas alla todavia, formando parte misma

de la justicia, la equidad o alguna otra dimension de la moralidad.

Sin embargo ésta es, una moralidad ideal, uniforme, generalizada, que incluye a
la comunidad en su conjunto, sin atender la relatividad que se da en la escala de

principios y valores de cada uno de los ciudadanos considerados individualmente.

El Estado, a través del ordenamiento juridico debe velar por el cumplimiento
del derecho en todos las circunstancias que ameriten el accionar de la justicia, pero lo
que no puede, es consentir situaciones perjudiciales para la sociedad en su conjunto, ni
amparar conductas maliciosas que van mas alla de los limites aceptables. En este fallo
bajo estudio el sr Antonio Pastoriza y su familia ejercieron su derecho de propiedad de
manera abusiva y antisocial y perjudicaron de manera notoria el ambiente y el paisaje
costero, es por todo esto, que el tribunal resuelve de forma unanime, mantener la

sentencia de primera instancia, y rechazar el pedido de las partes .

El derecho, a partir de sus normas busca la regulacion de los procederes de los
habitantes y todo aquello que se manifiesta en palabras, acciones u omisiones,
elementos estos que se expresan en la faz externa a la persona y que tienen su
consecuencia en la interaccién con los otros. Pero lo que el sistema juridico no puede

hacer es escudrifiar el fuero interno del ser humano donde se desarrollan sus intenciones
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personales, las cuales quedan bajo la esfera de la autonomia de la voluntad y sélo
cuando sean exteriorizadas y contrarias al bien pablico serén reprochables.

Coincido plenamente con la solucion brindada por el tribunal, ya que se trata en
este caso de una demanda por accion declarativa de dominio, pero disiento en el sentido
que se le dio tratamiento a una situacion que carece de posibilidades de prosperar,
porque los actos de contaminacién se prolongaron durante mas de 80 afios, y el Sr
Pastoriza ya habia sido sancionado previamente, sin desistir de su accionar. En lo
personal creo que debieron tomarse medidas concretas para impedir el avance del dafio
en esta zona protegida. La naturaleza tiene un disefio original y perfecto, donde cada
elemento o ser vivo actdan en armonia, como parte del conjunto y en ningin momento
el hombre en su ambicion desmedida deberia avanzar sobre ella, ni eludir con
indiferencia su responsabilidad de recomponer el dafio causado. Mucho menos
tergiversar los hechos, para luego reclamar ante la justicia, su ventaja patrimonial. Solo
el Estado como garante del bien comun y a traves de su accion administradora, puede
decidir en cada caso concreto y con vocacion de futuro, lo que es justo para todas las

partes, incluido el medio ambiente.
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Provincia de Tierra dal Fusgo,
Antéetida o Isias del Atdrtico Sur
y Argenting

PODER JUDICIAL
SENTENCIA DEFINITIVA N° 74/17.-
En la ciudad de Rio Grande, Provincia de Tierra del Fuego, Antartida e

Islas del Atlantico Sur, a los 29 dias del mes de mayo del ano dos mil
diecisiete, reunidos los sefores jueces de la Sala Civil, Comercial y del
Trabajo de la Camara de Apelaciones de la provincia de Tierra del
Fuego, Antartida e Islas del Atlantico Sur, y la actuaria para entender en
el recurso de apelacion interpuesto en los autos Nro. 12,742
provenientes del Juzgado de primera instancia en lo Civil y Comercial n?

1 del Distrito Judicial Sur, caratulados “PASTORIZA, ARTURO
ANTONIO s/ ACCION DECLARATIVA DE DOMINIO", en tramite por
ante este Tribunal de Alzada bajo el N° 7989/16 y su acumulado por
cuerda caratulado “SERVICIOS MULTISTORE S.A. ¢/ PASTORIZA,
ARTURO ANTONIO s/ ACCION DECLARATIVA", en tramite por ante
este Tribunal bajo el n® 7988; se certifica que se llegé al acuerdo
resultante de la siguiente deliberacion y debate (conf. art. 47.2 CPCC):

1°.- El juez Francisco Justo de la TORRE dijo:

I.- El sefor juez de primera instancia en lo Civil y Comercial N° 1
del Distrito Judicial Sur, rechazé la accion meramente declarativa de
dominio contra la Municipalidad de Ushuaia tendente a que se declare la
adquisicion del dominio sobre las tierras resultantes del relleno efectuado
sobre el Canal de Beagle e identificada como Macizo 9, Seccion G,
parcela 3h. Al mismo tiempo y producto de la acumulacion dispuesta en
dichas actuaciones, rechazé la demanda promovida por Servicios
Multistore SA.

A los efectos de una mayor comprension de las cuestiones que se
debaten en la presente causa, resulta pertinente destacar las siguientes
circunstancias relevantes:

a. A fs. 126/9vta. Arturo Antonio Pastoriza promueve acci6n
meramente declarativa de dominio para hacer cesar el estado de
incertidumbre sobre el predio descripto, el dia 29-06-10. Explica que la
accesion (art. 2571CC) de la zona riberefna se produjo a raiz de obras de
relleno y apisonamiento que se vienen realizando desde 1932.

Las Islas Malvinas, Georgias y Sandwich del Sur, son y seran Argentinas 1
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b. El apoderado de la Municipalidad de la ciudad de Ushuaia opone
excepcion de falta de legitimacion y subsidiariamente contesta demanda.
Resumidamente, explica que la zona rellenada, segun el Cédigo de
Planeamiento, se realizé en el Distrito de Reserva de Costa, que incluye
la costa maritima y la de los rios y arroyos. Por tal motivo destaca que la
accesion se realizd sobre dominio publico municipal. Subraya que, el
actor aproveché su caracter de frentista sobre la avenida Perito Moreno
para facilitar la introducciéon de camiones que contribuyeron al rellenado
del predio con basura, escombros, tierra, bolsas de polietileno,
neumaticos, baterias, entre otros elementos sobre la costa del Mar
Territorial Argentino y del Arroyo Grande. Enfatiza que, tal conducta
produjo contaminacién ambiental y dano paisajistico y fue objeto de
denuncias que tramitaron en actuaciones administrativas y culminaron
con sanciones.

c. A fs, 33vta. del expediente caratulado “Servicios Multistore SA
c/Pastoriza Arturo Antonio s/accion declarativa” el dia 13-12-11, el doctor
Gustavo Zarate Recalde en su caracter de apoderado de la firma deduce
accion declarativa contra el nombrado y la Municipalidad de Ushuaia.
Dice que Pastoriza le vendio un predio de 12.530 m2, sobre la Avenida
Perito Moreno con fondo lindante hasta la linea de maxima creciente del
Arroyo Grande de la ciudad de Ushuaia. Sostiene que el accionar de la
persona fisica demandada deformo el litoral costero y la desembocadura
del Arroyo Grande. La formacion de un predio artificial de mas de 20.000
m2 alteré definitivamente las caracteristicas fisicas y ambientales del
lugar. Puntualiza que el relleno ejecutado por Pastoriza esta adherido al
fundo de su propiedad y por lo tanto la firma ha adquirido el dominio en
los términos del art. 2571 CC.

d. A fs. 44/50 contesta el traslado Arturo Pastoriza se opone a la
accion y deduce excepcion de litispendencia.

e. A fs, 55/57el apoderado de la Municipalidad de Ushuaia contesta
demanda y solicita acumulacion de procesos.

f. Finalmente, en esta Ultima causa a fs. 61/2 el a quo dispone la
acumulacion a los autos mencionados en el punto a. Circunstancia
procesal que no se materializa.

Resenados los antecedentes facticos y normativos que dieron
origen a las acciones articuladas, el sentenciador sostuvo que en el ano

2

13



AT
% “2017 - Ao de las Energias Renovables”

Provncia de Tierra del Fusgo,
Antirtide o Isiss del Atldntico Sur
Repibica Argecting
PODER JUDICIAL

2008 Pastoriza es sancionado por la autoridad Municipal por haber

ejecutado un relleno sin autorizacion y con materiales que incluyeron
residuos peligrosos. A pesar de ello, el infraccionado continué con su
tarea de rellenado sobre tierras fiscales sin mensurar y pertenecientes al
Municipio de Ushuaia.

En tales condiciones, el sefor juez juzgo de aplicacion el art. 2579
CC que prescribe, “E/ aumento de tierra no se reputaréd efecto
esponténeo de las aguas, cuando fuere a consecuencia de obras hechas
por los ribererios en perjuicio de otros riberenos. Estos tienen derecho a
pedir el restablecimiento de las aguas de su lecho; y si no fuere posible
conseguirlo, pueden demandas la destruccion de esas obras”. A su vez,
estimé aplicable a la controversia el art. 2589 del mismo ordenamiento
en cuanto reglamenta la edificacion de mala fe en terreno ajeno, y que
habilita a su titular a solicitar la demolicion de la obra y la reposicién de
las cosas a su estado primitivo.

Il.- A fs. 407/16 el apoderado de Arturo Pastoriza interpone recurso
de apelacion y nulidad contra la sentencia dictada. En primer lugar, se
agravia, en prieto resumen, de que el a quo haya alterado la base factica
de la accion meramente declarativa pues el relleno se realizé -afirma-
sobre las zonas descubiertas por el cambio de curso del Arroyo Grande y
su actividad se limitd a mejorar y rellenar lagunas y pantanos que se
generaron por tal motivo. Destaca que a través de la prueba testifical
quedd acreditado que el relleno se realizé con anterioridad al ano 2007.
Se agravia de las costas y honorarios en cuanto se dispuso que se
determinaran en conformidad al procedimiento prescripto en el art. 32 de
la ley 21839, y sostiene que los emolumentos profesionales se deben
calcular en funcion a la extension y calidad de los trabajos realizados con
prescindencia del valor economico del pleito. Finalmente, peticiona que
las costas sean impuestas por el orden causado y “... se solicita tener
presente la impugnacion realizada en lo referente a la tasa de interés
propuesta en la sentencia” (sic, lo subrayado es propio).
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.- Afs. 420/4 el apoderado de la Municipalidad de Ushuaia
contesta el traslado y sostiene el pronunciamiento dictado.

IV.- A fs. 312/8vta. del expediente no acumulado “Servicios
Multistore SA c¢/Pastoriza Arturo Antonio s/Accién Declarativa™ el
apoderado del actor interpone recurso de apelacion y nulidad. En primer
lugar, funda la nulidad en la omision del sentenciador de brindar
tratamiento separado a la peticion de su parte. Explica que Pastoriza
efectud el relleno sobre el mar y que la firma se limitd6 a solicitar la
adquisicion del dominio sobre el predio que por ley le corresponde. De
sequida, expresa agravios y en primer término se queja de que el a quo
haya sostenido que Pastoriza realizé el relleno sobre tierras fiscales no
mensuradas, afirmacién que no encuentra sustento en la prueba
producida. En segundo lugar, se afrenta en la desatencion del juzgador
de dispensar tratamiento al fundamento legal esgrimido en la demanda y
con base en los arts. 2524, 2571, 2579, 2580 y cctes. del Codigo Civil.
Por (ltimo, se agravia de la imposicion de costas y solicita sean
impuestas por el orden causado en conformidad al art. 78.2 CPCC.

V.- A fs. 321/3vta. la Municipalidad de Ushuaia a través de su
apoderado contesta el traslado y sostiene la sentencia pronunciada.

VI.1.- En orden a la cuestion traida a conocimiento soy de opinién
que corresponde confirmar el decisorio apelado porque constituye una
derivacion razonada del derecho vigente con aplicacion a las
circunstancias comprobadas de la causa’.

Las mencionadas quejas requieren, inicialmente, precisar que los
jueces no estan obligados a pronunciarse respecto de |a totalidad de los
agravios invocados por las partes, sino solo respecto de aquellos que
resulten conducentes a la solucion del caso?,

A tal fin debe ponderarse como extremo conducente, aquél
pertinente, util, que incide con suficiente importancia en el curso de la litis,
siendo su prueba necesaria porque dependiza la verificacion vy
conviccion que el juez puede alcanzar?,

1Fallos 256:101; 258:15; 261:263; entre otros.
2Fallos 221:37; 222:186; 226:474; 228:279, 233:47; entre otros
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En la tarea, corresponde advertir de manera preliminar que se

brindara tratamiento conjunto a los recursos por la evidente conexidad de
ambos procesos, ya que en las partes solicitan que se declare su
derecho de dominio sobre el predio en disputa.

VI.2.- Razones procesales imponen el tratamiento previo de los
recursos de nulidad articulados por las partes en punto a lo prescripto en el
art. 280 CPCC.

En primer término, es pertinente referir que no puede predicarse la
nulidad de un pronunciamiento si el juez de grado ha brindado
tratamiento a las cuestiones litigiosas articuladas, y equivocadamente o
no, ha dictado una decision y los profesionales estan en condiciones de
deducir las defensas que estimen convenientes al interés de sus
representados,

En esa inteligencia se ha pronunciado nuestro Alto Tribunal al
sostener "..s6lo la ausencia total de fundamentos determina la
nulidad de la resolucion, ya que la fundamentacion insuficiente es
reparable por via de apelacion. El criterio del eminente procesalista
(Lino Palacio) sigue la clasica division de error in ius iudicando y
error in ius procedendo. La deficiencia en la motivacion encuadra
entre los primeros y debe ser corregida por via de apelacion y no de
nulidad. Tal es el sentido que cabe otorgar a las reglas del art. 280
CPCC cuando establece que la Alzada sélo tratara los agravios de la
apelacion si ha rechazado los de Ia nulidad, por cuanto la invalidez
de la sentencia de primera instancia es un acto de extrema
gravedad que debe ser reservado para aquellos supuestos en que
no resulta posible corregirla, teniendo presente las consecuencias
dilatorias para el proceso que su declaracion conlleva. En esta linea
de analisis debe recordarse que con el recurso que ftrae a
conocimiento de la alzada la cuestion que ha sido objeto de la
resolucion impugnada la jurisdiccion se desplaza del juez apelado

3Gozaini, Osvaldo, "El acceso a la justicia y el derecho de dafos”, en Revista de
Derecho de Danos-ll, Ed. Rubinzal Culzoni, p. 192.
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al juez que debe intervenir en la instancia superior... la apelacion
devuelve al tribunal superior la plenitud de la jurisdiccion y éste se
encuentra frente a la reclamaciéon en la misma posicién que el
inferior, es decir que le corresponden iguales derechos y deberes.
El tribunal ad-quem debe cefiirse, si, a los puntos objetados, pero
dentro de ellos tiene amplias facultades, iguales a las que sobre la
materia tenia el a-quo. (Roberto Loutayf Ranea "El recurso de
apelacion ...y fallos de la Corte Suprema y tribunales inferiores).
Entre esas facultades y deberes se encuentra el sefialado en el art.
9 del cédigo de formas que establece: Pronta y eficiente
administracion de justicia. El tribunal y, bajo su direccion, los
auxiliares de la jurisdiccién, tomaran las medidas necesarias para
lograr las mas pronta y eficiente administracion de justicia, asi
como la mayor economia en la realizacion del proceso. Es que,
como lo ha expresado el Superior Tribunal de Corrientes: " Cuando
la nulidad autoriza el recurso homonimo consiste en defecto de la
sentencia, el Tribunal de Alzada tiene competencia no sélo negativa
sino también positiva. y debe resolver en plenitud el objeto litigioso.
No le cabe disponer, al invalidar por aquel motivo la decision
recurrida el reenvio al Juzgado de 1° Instancia para que en este
grado se vuelva a sentenciar. Los tribunales ordinarios no
constituyen una instancia casatoria, y ademas, el aludido reenvio
constituye una infraccion a las normas que regulan la actividad
funcional de la Alzada™.

En razén de lo expuesto, devienen inatendibles los recursos de
nulidad articulados contra el pronunciamiento de primera instancia y asi
corresponde declararlo.

V1.3.- Sentado lo anterior y dado el contenido material del caso,
procede resaltar un aspecto esencial de la controversia traida a
conocimiento de esta Alzada la cual se vincula con la naturaleza de los
bienes en disputa. Desde tal premisa, se advierte que éstos pertenecen
al dominio publico y estan sometidos, en consecuencia, a un régimen

4Sentencia del 23.08.96 "Incidente de regulacion de honorarios en autos Gémez de
Azar ..." sumario del SAIJ N°Y0000466). (in re "Noal Alberto A. y ofra c/Molla,
Marcelo s/ordinario s/recurso de queja”™ expte. n® 657//98 SDO, sent. del 22,1098 T,
Xl F? 47/9.
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juridico administrativo de excepcion. La Corte Suprema desde antiguo ha

establecido que los bienes del dominio publico del Estado nacional,
provincial y municipal son aquellos de uso publico sea por su naturaleza
{dominio publico maritimo, terrestre 0 aéreo) o por su afectacion concreta
(ley) o destino a un servicio de utilidad pablica®. Es decir, el bien
sometido a régimen excepcional no lo es en virtud de la técnica utilizada
(ley) para declararlo, sino por la finalidad de uso publico o la utilidad
publica. En dicha conceptualizacion, no resulta ocioso resaltarlo, coincide
unanimemente la doctrina y jurisprudencia. Concepto que remacha en
nuevo Codigo Civil y Comercial en sus arts. 235incs. cy fy 239y los arts.
2340 ss y cctes. del Codigo Civil derogado.

Creo necesario senalar que, en el sub judice, el hecho juridico
relevante a los fines de resolver la controversia lo constituye la
naturaleza juridica que poseen los sectores rellenados y ganados a las
aguas del Canal de Beagle y del Arroyo Grande. Ello es asi porque
segun sea la calidad de los mismos la solucion no admite otra alternativa
como respuesta jurisdiccional.

En primer lugar, es pertinente referir que, la costa del Canal Beagle
y la rivera del Arroyo Grande forman parte del dominio publico (art. 2340
CC) y los terrenos rellenados también lo seran, excepto que tales
sectores se desafecten e incorporen al dominio privado del Estado (art.
2342 CC).

En esia linea de ideas, la Corte desde antiguo tiene juzgado que,
hasta su desafectacion por parte de la autoridad, los predios
transformados por relleno y ganados al agua sobre bienes del dominio
publico siguen bajo el régimen juridico administrativo de excepcion®,

En esa inteligencia, se pronuncia el maestro Marienhoff en relacion
a las tierras que se ganan a los rios merced a rellenamientos o
terraplenamientos de parte de su lecho, y afirma que por ser bienes que

estan fuera del comercio no pueden ser enajenados hasta tanto sean
S5Fallos 147:178, “Alio, Enrique por la Provincia de Buenos Aires c/Riglos de Alzaga
Josefina" del 15-09-26

6Fallos 105:175 in re “Provincia de Buenos Aries ¢/ The Catalinas Werehauses and
Moll Company”.
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legalmente desafectados de su caracter publico’. De la misma manera
-agrego-, no pueden ser susceptibles de adquisicion por parte de
privados en virtud de la aplicacion de normas del Codigo Civil, excepto
que medie previa autorizacién administrativa o desafectacion, Cabe
mencionar, que tal practica ocurrid frecuentemente en la ciudad de
Buenos Aires a lo largo de su historia como ilustrativamente lo menciona
el Superior Tribunal de Justicia de la Ciudad de Buenos Aires en los
autos “Centro Costa Salguero S.A. v. Gobierno de la Ciudad de Buenos
Aires” del 24-10-00, y previa desafectacion o autorizacion administrativa.

En oposicién a la actividad descripta, las partes de modo novedoso
pretenden adquirir la titularidad sobre bienes del dominio publico a partir
de unilaterales e ilegitimas conductas desarrolladas durante el tiempo, y
con evidente mala fe pues no podian desconocer la naturaleza juridica
de las aguas del Canal Beagle y del caudal de agua continuo
perteneciente al Arroyo Grande. Representemos por un momento la
posibilidad de multiplicacion exponencial de conductas como las
descriptas por parte de particulares que, de manera unilateral e ilegitima,
procedan a rellanar cursos de rios, mar territorial, bahias, ensenadas,
puertos, arroyos, por citar algunos ejemplos (art. 2340 CC derogado) y
luego invoquen derechos por adherencia de manera artificial a sus
fundos. El senor Pastoriza procura justificar su accionar en que tal
practica se extendié desde principios de siglo XX por parte de su familia.
A ello debo decir que lo novedoso y el tiempo, en este caso, no es fuente
ni crea derecho.

De lo expuesto precedentemente, se sigue sin mayor esfuerzo de
reflexion que, la cosa rellenada no pierde sus atributos del dominio
publico y no puede ser adquirida por los medios legales del derecho
privado como pretenden los actores.

Las imagenes que brindan los metadatos de georreferencia y
fotogrametria que lucen a fs. 149/51 y las fotografias de fs. 176/9,
confirman de modo incontrastable y con absoluta contundencia la
apropiacion, mediante rellenado, de sectores de agua que pertenecen al
dominio publico (art. 2340 CC) y que han afectado un sector sobre la
costa del Canal Beagle y el Arroyo Grande (caudal de agua continuo),
situacion que no puede encontrar cobijo judicial sin infraccion a principios

7 Tratado de Derecho Administrativo, 1. VI pp 430-434, Editorial LexisNexis-Abeledo
Perrot, Tercera Edicion,
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de derecho (arts. 9, 10 y 14 ultimo péarrafo CCC) y al ordenamiento

normativo vigente.

Cabe sumar a lo indicado, el accionar de mala fe de Pastoriza
quien procura adquirir el dominio por accesiéon a sabiendas que lo
rellenado pertenecia al dominio publico y sin la debida autorizacion
administrativa para realizar las obras con las que pretende ilegitima vy
abusivamente beneficiarse (ver fs. 153/236 autos “Pastoriza™). Mas
todavia. El relleno realizado se hizo en parte con residuos peligrosos
segun dan cuenta las infracciones contenidas en las actuaciones
administrativas incoadas a tal fin (ver fs. 80/1, 70 y 317/20).

Tal escenario factico y normativo resulta aplicable plenamente a la
demanda de Servicios Multistore SA en la medida que reclama fundos
ganados al agua que integran el dominio publico, y las consideraciones
formuladas en relacion a las tierras afectadas a dicho régimen de
excepcion, se extienden a su pretension y que ha sido, por cierto, el
fundamento de la acumulacién de procesos en los términos de los arts.
217 y ss del CPCC.

En resumen, los razonamientos expuestos hasta aqui vuelven
inatendibles los agravios expuestos por los recurrentes, en la medida en
gue los predios que han sido ganados al agua pertenecen al dominio
publico y son insusceptibles de adquisicion por medio de las normas
regulatorias del Codigo Civil.

VI.4.- En relacion al agravio comin de las costas y honorarios,
como asi también el referido a la determinacion de su monto a través del
procedimiento prescripto en el art. 32 de la ley 21.839, cabe su rechazo.

Asimismo, es del caso advertir que el suscripto se apartara de la
doctrina judicial del Superior Tribunal de Justicia en cuanto establece
que los intereses integran el monto del juicio a los fines regulatorios. Ello
asi, por la nueva jurisprudencia que dimana de la Corte Suprema, y tal
como lo solicita el apoderado de Arturo Pastoriza.

Recientemente en el expediente en que esta Provincia ha sido
parte y caratulado “Enap Sipetrol Argentina S.A. c. Provincia de Tierra
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del Fuego, Antartida e Islas del Atlantico Sur s/ accién declarativa de
inconstitucionalidad” del 21-03-17, la Corte Suprema ha establecido
flamante doctrina con arregio a la cual “Los intereses no integran el
monto del juicio a los fines regulatorios, pues ellos son el resultado
de una contingencia esencialmente variable y ajena a la actividad
profesional™.

De la misma manera ha sostenido que, la accion declarativa no es
susceptible de apreciacién pecunaria, pero, el monto del juicio debe ser
considerado como una “pauta indicativa®™ para establecer una justa
retribucién de los profesionales intervinientes, por lo que los honorarios
respectivos deben ser calculados de conformidad con las pautas del art. 6°
de la ley 21.839. (del voto del Dr. Rosatti).

En las condiciones expresadas, cabe establecer como pauta
indicativa, los guarismos que arroje el procedimiento establecido en los
arts. 23 y 32 de la ley de Aranceles Profesionales.

Para finalizar, concierne rechazar el pedido de imposicion de
costas por su orden, en la medida en que resulta de aplicacion la regla
procesal que gobiernan el instituto -principio objetivo de la derrota-
contenida en el art. 78.1 CPCC, y no cabe hacer excepcion cuando del
contenido de las acciones interpuestas no se advierte de modo objetivo y
razonable que las partes se hayan creido vélidamente con derecho a
litigar.

VIl.- Con arreglo a lo expuesto, corresponde rechazar ambos
recursos y en su meérito confirmar el pronunciamiento dictado con
expresa imposicion de costas en la Alzada.

2°.- El juez Ernesto Adrian LOFFLER dijo:

Adhiero a los fundamentos y solucién propuesta por el vocal
ponente, votando en los mismos términos, haciendo la salvedad que, en
lo que respecta al computo de intereses a los fines regulatorios, se
debera seguir, solo en este caso por tratarse de una accion declarativa,
la jurisprudencia reciente emanada de la CSJN citada en el voto que me
antecede. Para otros casos de orden netamente pecuniario, se debera
aplicar la jurisprudencia corriente emanada por el cimero Tribunal loca

8Del voto de los jueces Elena |. Highton de Nolasco, Juan C. Magueda, Carlos F.
Rosenkrantz, y Horacio Rosatti (por su voto).
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hasta tanto éste se pronuncie al respecto de conformidad con el art. 37 de
laley 110.

Asi voto.

En virtud del Acuerdo que antecede, el Tribunal por mayoria
SENTENCIA

l.- RECHAZAR el recurso de apelacion articulado por Pastoriza a fs.
407/416 y en su mérito MANTENER la sentencia de grado de
conformidad a las consideraciones delineadas a lo largo del
considerando. IMPONER LAS COSTAS al apelante vencido por
aplicacion del principio objetivo de la derrota (art. 78.1 CPCC).

Il.- RECHAZAR el recurso de apelacion articulado por Servicios
Multistore a fs. 312/318 vta. del expediente acumulado y en su mérito
MANTENER la sentencia de grado de conformidad a las consideraciones
delineadas a lo largo del considerando. IMPONER LAS COSTAS al
apelante vencido por aplicacion del principio objetivo de la derrota (art.

78.1 CPCC).

Ill.- DIFERIR la fijacion de los estipendios hasta que se haga lo
propio en la instancia de grado (art. 14, ley 21.839).

IV.- MANDAR se copie, registre, notifique, remita a la instancia de
grado y cumpla.

Se deja constancia que la jueza Josefa Haydé MARTIN no
suscribe la presente por encontrarse en uso de licencia.

Fdo. jueces de Camara: Francisco Justo de la TORRE y Emesto Adrian LOFFLER.
Ante mi: Marcela Cianferoni - secretaria de Camara.
Reg. T? IV del libro de Sentencias Definitivas, F* 677/682, afio 2017.
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