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FISCALIA DE ESTADO

Tramita por ante esta Fiscalfa de Estado el
expediente de nuestro registro N° 42/2020 caratulado: "S/SOLICITA
INTERVENCION CON RESPECTO AL DECRETO NACIONAL N° 929/16",
originado a raiz de la presentacion rubricada por el Sr. Adrian
Gustavo DE ANTUENO, mediante la cual solicito Ia intervencion del
suscripto por entender que el Decreto Nacional N° 929/16, que creé
la denominada “Reserva Natural Silvestre Isla de los Estados vy
Archipiélago de Afo Nuevo’, podria implicar una afectacion al
patrimonio provincial.

A los fines de fundar su denuncia, el presentante
sostiene, en 10 medular, que el Poder Ejecutivo Nacional careceria
de potestades para crear una reserva ambiental de taies
“caracteristicas en territorio de la Provincia de Tierra del Fuego.

En primer lugar, manifiesta que el decreto
N°929/16 colisionaria con las leyes nacionales N° 23.775 y N° 26.552,
gue ostentan superior jerarguia normativa y que exprésamente
identifican a las islas en cuestién como parte integrante de Ia
geografia provincial.

Asimismo, hace hincapié en que, conforme la Ley
de Parques Nacionales y su normativa reglamentaria, la figura
denominada “Reserva Natural Silvestre" sélo podria ser creada por
una ley nacional y contando con la previa cesién por parte de la
Provincia del dominio vy jurisdiccion del area a afectarse.

Segun apunta, estos extremos no se verificarian
en el caso pues la reserva “...se hizo por decreto y sobre un territorio



que es de jurisgiccién, dominio y ejercicio pleno de los poderes de Ia
Provincia de Tierra del Fuego, Antartida e islas del Atlantico Sur”.

' En cuanto a los fundamentos invocados por el
 Estado Nacional al sancionar el decreto, califica como
“extempordneas” a 1a ley N° 8340 de 1912 (sobre adquisicion de la
Isla de los Estados) y al decreto N° 98.029/1936 (que reservd con
fines de utilidadpublica y con destino al Ministerio de Marina la
totalidad de la superficie de la misma e islotes de su litoral
adyacente).

Si bien reconoce que la Armada Argentina ejerce
presencia permanente en el lugar al menos desde el afio 1978, resta
trascendencia a este hecho. Puntualmente, cuestiona que los
antecedentes mencionados en el decreto puedan justificar Ia
facultad del Gobierno Federal para crear la reserva aludida.

Ademds, precisa que ya existia con anterioridad al
decreto N° 929/16 una reserva provincial sobre dicho espacio dado
que la Constitucién de Tierra del Fuego declard, en el afio 1991 a la
IsSla de los Estados, Isla de Afio Nuevo e islotes adyacentes, -como
"Reserva Provincial Ecoldgica, Histérica y Turistica” y patrimonio
intangible y permanente de todos los fueguinos (art. 54 inc. 7 in-
fine, CP). Seguidamente, detalla normas vy acciones locales
desarrolladas a lo largo de los afios a fin de garantizar la
conservacion de dicha area protegida.

Por ultimo, concluye que el decreto nacional
N° 929/16 serfa inconstitucional, por considerar que el Estado
Federal habria incurrido en una “grosera intromision en los poderes
que la Constitucion deja reservados a las provincias’.
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En definitiva, a través de su presentacion el
interesado solicita a este organismo de control que evalle 1a
situacion expuesta y, de considerarlo necesario, recomiende y/o
inste acciones para resguardar el patrimonio y la autonomia
provincial.

Recibida Ia aludida denuncia, vy habida cuenta de
gue distintos medios de comunicacién (oficiales y periodisticos)
informaron que las autoridades provinciales y nacionales se
encontrarian en tratativas orientadas a dejar sin efecto el citado
decreto, como primera medida, esta Fiscalia de Estado solicitd a la
Sra. Ministra de Produccidon y Ambiente gue remitiera toda la
documentacion y antecedentes vinculados al asunto y —en
especial— los dictamenes u opiniones juridicas que hubieran
servido de basamento a dicha solicitud. A tales éfectos, esta
institucion remitié la Nota F.E. N° 164/20, que fue reiterada el
16/9/20.

como respuesta a lo peticionado, el 21/9/20,'se
recibié la Nota N° 313/20 Letra M.P. y A., en donde se confirmé que,
efectivamente, existen conversaciones al respecto con funcionarios
del Gobierno Federal y que la Provincia ha efectuado un pedido
formal mediante la Nota N° 264/2020 Letra: M.P. y A, en la cual Ia
titular de la cartera de produccién y ambiente local se dirigié al Sr.
Ministro de Ambiente y Desarrollo Sostenible de la Nacion
brindando fundamentos juridicos por los cuales el decreto N°929/16
resultaria ilegitimo y solicitando la revocacion del mismo. A la fecha,
no se tiene noticia que ello haya ocurrido.
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En este estado de cosas, habiendo descripto 10s
antecedentes del caso y teniendo en consideracion los elementos
recabados, pasaré a expedirme sobre el analisis solicitado en torno
a la cuestion invocada en la presentacion liminar.

Como primer punto de aproximacion, se advierte
que, indudablemente, ambas esferas de gobierno —Provincia
primero y Nacion después— han emitido regulaciones de indole
ambiental sobre l0s espacios insulares en cuestion.

Por un lado, la Constitucion de Tierra del Fuego,
sancionada en el ano 1991, en su art. 54, inc. 7 in fine, establecio:
“Decldrase a la ISLA DE LOS ESTADOS, ISLA DE ANO NUEVO e isiotes
adyacentes, patrimonio intangible y permanente de todos los
fueguinos, “Reserva Provincial Ecol6gica, Historica y Turistica ™",

Posteriormente, como  bien  senala el
denunciante, a o largo de los afios la Provincia emitié distintas
reglamentaciones de la manda constitucional y adoptd diversas
medidas tendientes al correctb manejo y preservacion ambiental.

Entre ellas, en el afio 1995 sanciond la Ley
Provincial N° 272, que crea el Sistema Provincial de Areas Naturales
Protegidas. En su art. 107 esta norma contempla la “Reserva
Provincial Ecologica, Historica y Turistica” (RPIE) prevista en Ia
Constitucion, exceptuandola del régimen de recategorizacion
estipulado en el Titulo 3, Capitulo 1 de 1a ley.

. Con posterioridad, el Ejecutivo Provincial dicto el
Decreto Provincial Nro. 2603/98, que restringié —hasta tanto no se
elaborase un plan de manejo— el desembarco y transito de
personas con fines turisticos en la aludida reserva (art. 1°); prohibio

la presencia humana qgue represente perturbacién o alteracion del
4
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ambiente natural de fa reserva y la residencia o radicacion de
personas f(art. 2°; exceptué de lo anterior al desarrollo de
investigaciones cientificas y las actividades correspondientes al
destacamento de la Armada Argentina (art. 3°); establecié como
Autoridad de Aplicacion para Ia autorizacion de las ihvestigaciones a
la Secretaria de Desarrollo y Planeamiento Provincial @rt. 4°) y
mandd coordinar con la Armada la compatibilizacion de sus
actividades con la conservacion del patrimonio natural y cultural en
el ambito de Ia reserva (art. 5°).

Afios mas tarde, advirtiendo la insuficiencia del
aludido decreto para impedir la afluencia ocasional de turismo a la
zona, se emitié el Decreto Provincial N° 584/15, derogatorio del N°
2603/98. A través de aquél, y tomando como base trabajos de
investigacion y reuniones llevadas a cabo con la Comision Asesora
de la RPIE —organizacion creada por Resolucién de la Secretaria de
Desarrollo Sustentable y Ambiente de la ProvincCia N° 586/08— se
aprobaron |0s primeros “Criterios, Condiciones y Exigencias para el
Uso Turistico Controlado de la Reserva Provincial Isia de 10s Estados,
Isla de Afo Nuevo e Islotes Adyacentes” (art. 1°).

El mentado instrumento instituyd también a Ia
Secretaria de Desarrollo Sustentable y Ambiente de la Provincia
como Autoridad de Aplicacién para autorizar embarcaciones y sitios
de desembarco (art. 2°) e incorporé los referidos “Criterios” a Ia
Etapa preliminar del Plan de Manejo de la Reserva Provincial RPIE a
cargo del equipo planificador conformado mediante Resolucion
S.DiS.y A. N° 152/14 (‘art. 39).
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.-Todo esto fue llevandose a cabo por parte de ia
Provincia sin gue el Estado Nacional se expresara al respecto ni
expresara oposicion alguna a las disposiciones constitucionales,
legales y reglamentarias emitidas por el Estado Provincial.

Sin embargo, sorpresivamente, un aino después, a
través del decreto N° 929/16 (B.O. 10/8/16}, el Ejecutivo Naciona! creo
la “Reserva Natural Silvestre Isla de [0s Estados vy Archipiélago de Ao
Nuevo” (RNSIE). |

Lo hizo bajo el régimen previsto en el decreto
N° 453/94, reglamentario de la Ley de Parques Nacionales N° 22.351
(art. 1°), y se limito, escuetamente, a determinar que la reserva sera
administrada por una comision Mixta conformada por miembros de
la Armada Argentina y de la Administracion de Pargues Nacionales,
previendo que la Provincia de Tierra del Fuego seria “invitada" para
participar de su integracion (arts. 2° y 3°),

A las resultas del panorama normativo expuesto
surge gue en la actualidad existe sobre 12 Isla de l0s Estados, Isla de
ARO Nuevo e islas adyacentes, una situacién gue denota Io gue se
conoce como estado juridico de incertidumbre, provocado por la
irrupcion del Estado Nacional creando una reserva nacional donde
ya existia una provincial. *

En efecto, se evidencia que ambas esferas de
gobierno han superpuesto sus atribuciones, constituyendo areas de
proteccion ambiental en el mismo sitio geografico, cada una con un
régimen juridico y de administracion diverso: la RPIE cuenta con

base constitucional, legal y reglamentaria y es administrada por una
'comisic’m provincial, con intervencién de organismos locales y

federales, pero autoridades de aplicacion provinciales; en cambio, la
6
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RNSIE fue creada por el Ejecuti\io Nacional invocando facultades -

contenidas en el art. 99 inc. 1) de 1a CN y es administrada por una

comision nacional mixta a la que Ia Provincia es invitada a participar.

Se trata de una situacion compigja, antagonicay a

la vez delicada, puesto que hace a las relaciones juridico-
" institucionales de nuestra Provincia con la Nacidon, en un

emplazamiento de alto valor ambiental, cultural, historico vy
estratégico. Como tal, el andlisis que se haga de la misma no puede
ser hecho a la ligera.

- Por este andarivel comenzaré por aclarar gue se
encuentra fuera de discusién que Ia Isla de los Estados vy la Isla de
Af0 Nuevo conforman parte del territorio de la Provincia de Tierra
del Fuego. | |

En la Argentina, las provincias conservan todo el
poder no delegado al Gobierno federal f(@rt. 121 CN) v,
precisamente, una de las faéultades delegadas consiste en la
potestad de fijar los limites geograficos de las provincias, 1o que
corresponde al Congreso de la Nacién (art. 75 inc. 15 CN).

En lo que interesa al particular, fa ley nacional
N°23,775 declaré como Provincia el ex Territorio Nacional de Tierra
de! Fuego, cuyos limites estaban fijados por el decréto-lev N°
2191/57, que expresamente incluia dentro de su ambito territorial a
los espacios insulares de referencia (art. 2°). |

Para mayor precision, 1a iey nacional N° 26.552,
sancionada en el afio 2009, modificé la Ley de’ Provincializacion e
incofipord un articulo en el que se fijan detalladamente los iimites
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geograficos de e;ta provincia austral, entre 10s que nuevamente
figuran de forma explicita tanto Ia Isla dé los Estados como 1a Isla de
ANO Nuevo (cnfr. art. 1°).

De esta manera, es un hecho incontestable que las
islas de mencidén efectivamente integran el territorio de Tierra del
Fuego, pues asi ha sido dispuesto por el Poder de Estado
competente, de conformidad con lo dispuesto en la Constitucion
Nacional. .

Ahora bien, dentro de este territorio provincial
funciona el Apostadero Naval Teniente Coronel de Marina de Guerra
Luis Piedrabuena, perteneciente a la Armada Argentina, ademas de
existir construcciones designadas como "Monumento Historico
Nacional” y "Lugar Historico Nacionai".

En efecto, el Puerto de San Juan de Salvamento y
el lugar donde, estuvo emplazado el Faro de San Juan de
Salvamento, ambos ubicados en la Isla de los Estados, han sido
declarados Lugares Histéricos Nacionales por Decreto Nacional
N°64/99, en uso de las atribuciones conferidas por el art. 4° de la Ley
Nacional N° 12.665. |

A tales efectos, se desafectd como Monumento
Historico Nacional al Faro atento a que sus restos fueron trasladados
a 1a ciudad de Ushuaia (art. 9°, 10° y 12°); en cambio, el Faro Afo
Nuevo —construido en el afio 1901 para reemplazar al anterior y
ubicado en la parte sudeste de la Isla Observatorio- fue declarado
Monumento Histérico Nacional (art. 3°). |

Asimismo, mediante este decreto —aque incluyd
otros bienes y espacios ubicados en el territorio de Tierra del

Fuego— el entonces Presidente de la Nacion encomends a Ia
I 8 -
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. Comisién Nacional de Museos y de Monumentos y Lugares Historicos
convenir con la Provincia “los- términos y el alcance de Ia
“cooperacién a brindar por aquella a las autoridades locales, a 10s
efectos de la mejor salvaguardia, rehabilitacion, conservacion y
guarda de los bienes objeto del presente decreto” (art. 14).

Aclarado entonces que ambas reservas recaen
sobre un mismo territorio de la Provincia de Tierra del Fuego, pero
con la particularidad adicional de que en €l existe un
establecimiénto de utilidad nacional y monumentos y lugares
histéricos nacionales, para arribar a una conclusion respecto a 1a
validez de la norma aludida por el denunciante es preciso
determinar el alcance de tas competencias asignadas en la materia a
cada una de las jurisdicciones involucradas.

Concretamente, es necesario determinar cual de
los niveles de gobierno tiene facuitades para crear un area de
proteccién, con qué alcance y Si las mismas son concurrentes o
excluyentes de la otra, de acuerdo a las circunstancias del caso.

Para esto es preciso indagar el régimen federal
para la asignacion de competencias en dos aspectos centrales: por
una parte, el cuidado del medio ambiente, y por el otro, 10s
establecimientos de utilidad nacional.

En relacién a lo primero, nuestra Constitucion
Nacional, a través del art. 41, propone un sistema de caracteristicas
especialés, dominado por el principio de concurrencia o
complementacion, el cual adquiere numerosas facetas, siendo una

. de lag mas preeminentes que tanto la Nacién, como las provincias,
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la Ciudad Auténoma de Buenacs Aires o las municipalidades, pueden
dictar normas de proteccion del ambiente.

sin embargo, las normas provinciales no aparecen
plenamente subordinadas a las normas federales como derivacién
del art. 31 de la CN sino que, fuera de 1o que son pPresupuestos
minimos, a las normas provinciales se les permitird incluso excluir a
las normas nacionales en aquellos casos en 10s que deban
considerarse como complementarios (ESAIN, J. A., "Competencias
legislativas entre la Nacién y las Provincias en materia ambiental”,
Rev. de Derecho PUblico, Afio 2009, N° 1, p. 35).

Esta inteligencia, sentada por la CSJN a partir del
precedente “Roca, Magdalena c/Provincia de Buenos Aires’ (Fallos:
318:992), refuerza la magnitud del componente de atribuciones
provinciales y demuestra que, fuera de 10 que se entiende como
pautas basicas o presupuestos minimos, la competencia remanente
queda a cargo delas provincias.

" la Corte, ademas, reconoce la competencia
reservada a las provincias sobre 0s recursos naturales existentes en
su territorio conforme el art. 124 de la CN. En este caso, el Alto
Tribunal sostuvo como "propio del derecho provincial’ y de
"competencia de los poderes locales”, todo lo concerniente a la
"proteccion ambiental”. |

Esto no significa que el Estado federal no deba
brindar tutela a los fendmenos del medio ambiente mediante una
participacion activa, promoviendo buenas practicas e instando a las
‘provincias v 10s organismos federales —autoridades competentes—
al uso de los instrumentos que la propia ley establece.

10
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| En ese sentido, el Estado nacional tiene a su cargo
el ejercicio de una planificacién estratégica de gestion y programas
ampientales; debe velar por el cumplimiento de los compromisos
internacionales asumidos; © en los casos de  transporte
interjurisdiccional  y/o  recursos  ecolégicos  compartidos,
implementar politicas de contralor y aplicar sanciones a las
infracciones por contaminacion ambiental en todas sus formas;
entre otras varias cuestiones. |

Pero el gjercicio del poder de policia ambiental se
rige sustancialmente por el derecho publico local y es de
competencia de las autoridades provinciales, de conformidad con
los arts. 41, parr. 3° y 121 y ss. de la CN (CSJN, Fallos: 318:992;
323:3859; 329:2280, entre otros); de la misma manera, son las
autoridades locales las facultadas para aplicar [0S criterios de
protecci6bn ambiental que consideren conducentes para el
bienestar de la comunidad, asi como valorar y juzgar si los actos que
llevan a cabo aquellas, en ejercicio de poderes propios, afectan el
bienestar perseguido (CS, Fallos: 318:992).

En ese contexto, la forma en que la provincia
gjerce esta competencia "debe ser respetada, salvo en [0S €asos en
" que se demostrara una incompatibilidad constitucional insalvable
frente a los requisitos exigidos en la norma nacional” (CSIN in re:
"Papel Prensa SA c¢. Estado nacional —Buenos Aires Provincia Citada
como Tercera— s/ Accidon Meramente Declarativa", expte. P
1045/2007 XLIll ORD. |

11
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q.a creacion de areas ambientales protegidas no
escapa a esta inteligencia.

izn relacion a este punto, son [as provincias, en
tanto titulares de!f dominio eminente de sus respectivos territorios
(art. 124, CN), las tique gjercen jurisdiccion sobre éste y las que estan
llamadas a emiftir disposiciones tendientes a preservar 10s
ecosistemas y otrbs bienes del patrimonio natural y cultural.

Esta es una de las conclusiones que se derivan de
un reciente precédente de |a Corte Suprema, en donde se reconoce
a las autoridade;s locales la facultad de aplicar 10s criterios de
proteccién que fi:onsideren conducentes para el bienestar de la
comunidad para |:a gue gobiernan (consid. 11°), y se confirma que,
una provincia estaba habilitada a crear un drea protegida al ser Ia
titular del dominib originario de 10s recursos naturaies existentes en
su territorio, ain existiendo en la zona un establecimiento
perteneciente al [Ejército (consid. 92, CSIN in re: “Estado Nacional
(Estado Mayor General del Ejército) ¢/ Mendoza, Provincia de s/accion
declarativa de incionstitucionaﬁdad", sent. del 17/12/19).

fwmo consecuencia de estos criterios, surge que
son los estados Io?cales l0s que, en principio, estan llamados a crear y
preservar areas ae proteccion ambiental dentro de su territorio,
con la salvedad c{e aquellos parques y reservas que la Nacion haya
creado con anterioridad a la provincializacion de sus territorios.

En efecto, el sistema nacional se constituye sélo

sobre las dareas cjuva superficie ya pertenecfa al gobierno federal
(anteriores a la provincializacién de los territorios nacionales) y

aguéllas que, corﬁo establece Ia Ley Nacional N° 22.351, obtuvo por

compra, expropiacion, cesién, donacién o cualquier otro modo de
12
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adquisicion del dominio y sobre las que, ademas, la provincia
respectiva le ha cedido la jurisdiccion para imponer su autoridad
(PASTORINO, L. F., Derecho Agrario Argentino. Buenos Aires: Abeledo
Perrot, 2009).

En suma: en materia ambiental, las competencias
son concurrentes. La Nacion tiene a su cargo la fijacién de
presupuestos minimos, pero esta en cabeza de las provincias la
mision de hacerlos efectivos mediante instrumentos concretos de
politica ambiental. Entre ellos, la creacion de zonas de proteccion.

Por una cuestion historica, se reconoce al Estado
Nacional la creacién de parques nacionales y reservas previo a la
sancion de la ley 22.351, pero a partir de ésta, la competencia es de
las provincias como titulares de los recursos naturales existentes en
sus territorios, por este motivo, el Gobierno Federal solo puede
crear un pargue o una reserva nacional en caso de anuencia de [os

estados locales a ceder su dominio vy jurisdiccion.

| ~ Aclarado entonces este primer punto, la otra
cuestion relativa a la organizacion federal que queda por dilucidar
viene dada por las facultades de los distintos estamentos de
gobierno sobre los establecimientos de utilidad nacional, asi como
también los recaudos para su creacion.

Y digo que ambas cuestiones estan ligadas en el
sub examine no solo por la presencia del Apostadero Naval sino
porque la Corte ha considerado también a los parques y reservas
nacionales en si mismos como establecimientos de utilidad

13



nacional, y a su creacion como un acto de afectacién al dominio
pablico del Estado Nacional (Fallos 338:362 y sus citas). -

En general, se entiende como establecimiento de
utilidad nacional a "aquellos espacios ocupados por edificios,
dependencias, instalaciones o dispositivos destinados a poner en
gjercicio las competencias que la Constitucion Nacional coloca en
cabeza del gobierno federal” (MANILI, Pablo Luis; en
“Establecimientos de Utilidad Nacional - Articulo 75 inc. 30 de la
Constitucién Nacional”; Ed. Universidad; Buenos Aires; 2004; pag. 17).

Coincidentemente, se ha expresado qgue todas
aquellas funciones o atribuciones que hayan sido delegadas al
Gobierno Federal en el texto constitucional y que requieran la
ocupacién de una determinada porcién del suelo, constituyen un
establecimiento de utilidad nacional, sea que en él se constfuvan
edificios, se instale otro tipo de dispositivo (yacimiento de
hidrocarburos, puertos vy aprovechamientos'hidroeléctficos), o
simplemente se deje el suelo tal como esta (campos militares, areas
protegidas, etc.) (ABALOS, M. G., “Las Facultades Municipales en 10s
establecimientos de utilidad nacional’, en Revista de Derecho
Publico 2005 - Derecho Municipal. Segunda Parte, Rubinzal Culzoni,
2005, pag. 316).

A la hora de identificar este tipo de
Vestablecimiento's, todas las clasificaciones existentes incluyen.los
espacios destinados a la Defensa Nacional (arsenales, cuarteles,
campos de ejercicios militares, etc.), por ser ésta una atribucion
exclusiva del Estado Federal. _ '

Pero, como dije mas arriba, también se considera

gue han devenido en establecimientos de utilidad nacional aguellos
14
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parques y reservas creados en los territorios nacionales antes de sus
respectivas leyes de provincializacion, en la medida que esas tierras,
lugares y rios pertenecian al Estado Nacional con anterioridad en el
~tiempo a la creacion de los estados provinciales (Fallos: 327:429).

Luego, en cuanto al régimen constitucional de
competencias sobre estos establecimientos es preciso distinguir
entre lo atinente a su creacion vy lo relativo a 1as alternativas o-
conflictos que pueden surgir durante su funcionamiento.

En referencia a lo primero el Gobierno Federal es
competente para declarar, como tal, a un establecimiento de
utilidad publica. EI Congreso mediante ley declara dicha situacion, -
establece el fin perseguido, fija el espacio fisico y dispone los
medios econdmicos para su concrecidon (TAGLIANETTI, Esteban F.,
“LOS parques nacionales como establecimientos de utilidad
naciona!l”, RDA 2018-118, 597).

En efecto, el art. 75 inc. 30 es claro al disponer que
es facultad del Congreso Nacional ejercer una legislacion exclusiva
en el territorio de la Capital y dictar la legislacion necesaria para el
cumplimiento de los fines especificos de los establecimientos de
utilidad nacional. |

Sin embargo, éstos deben cumplir un fin federal
relevante, objetivo que debe quedar plasmado en las leyes que los
constituyen como tal de manera precisa, evitando hacer uso de
terminologias imprecisas o0 lo suficientemente amplias para
albergar situaciones no deseadas por el sistema constitucional
(TAGLIANETTI, ob. cit.).
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Si bien es cierto que, en términos generales, la
doctrina discute si es necesario el consentimiento de las Provincias
para su instalacion, este aspecto se simplifica en el caso particular
de 10s parques y reservas nacionales, desde que €l propio legislador
nacional 1o ha regulado en la Ley de Pargues Nacionales
(recordemos que la figura de Reserva Natural Silvestre invocada por
el decreto 929/16, fue creada por un decreto reglamentario de
dicha norma).

| Alli, se ha establecido una diferenciacion entre
aquellos parques o reservas creadas con anterioridad a 1a sancion de
1a ley 22.351 y los nuevos que se pretendan constituir en territorio
.de una provincia a partir de entonces. Sobre estos, Ultimos
prescribe claramente que “s6/o podra disponerse previa cesion de la
misma a favor del Estado Nacional, del dominio y jurisdiccion sobre

el drea respectiva” (art. 3°).

De tal modo que, tratandose de la creacion de
nuevas areas de conservacién previstas en el marco de la ley 22.351,
no cabe dudas que se requiere el consentimiento de las provincias
para que la Nacién pueda llevar a cabo un acto de afectacion de
estas caracteristicas.

Dicho esto, el art. 75 inc. 30 deja a resguardo que,
de todas formas, una vez creado un estabiecimiento de utilidad
nacional “...1as autoridades provinciales y municipales conservaran
l0s poderes de policia e imposicion sobre estos establecimientos, en
tanto no interfieran en el cumplimiento de aguellos fines”.

La regulacién de este punto termind por
esclarecer la controversia interpretativa acerca de las competencias

gue las provincias y los municipios conservaban unha vez creados
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aguellos espacios. Notese que la disposicion constitucional alude
—-para estos casos- a la "legislacion necesaria", por contraposicion a
"legislacion exclusiva" de la capital.

' De ello se deduce que el Congreso tiene la
atribucién para dictar las normas necesarias a fin de cumplir con los
fines especificos que justifican la existencia de los establecimientos
de utilidad nacional, mientras que las provincias y 10s municipios
conservan todo el poder de policia y de imposicién sobre dichos
lugares en tanto no interfieran con aquellos objetivos eSpecifi‘cos '
(PTN, Dictamen 224:162).

Esto es 10 gue se conoce como regla de la no
obstruccién o de la no interferencia, que emana directamente de la
Constitucion Nacional (GELLI, M. A., “Constitucion de la Nacidon
Argentina. Comentada y Concordada”, T. Il, CABA, LA LEY, 2018, ‘pégs.
307/9). |

Desde esta perspectiva, la teoria de la no
interferencia procura evitar que las actividades de estos
establecimientos puedan ser entorpecidas, complicadas o
impedidas por el ejercicio del poder de policia local, lo cual
conspiraria contra la unidad del sistema federal y su regular
funcionamiento segun ha sido concebido por el constituyente
(Falios: 321:658; 332:66). _ _

- Ahora bien, para verificar que exista una auténtica
‘interferencia” debe analizarse la naturaleza y finalidad del
establecimiento (Fallos' 201:536; 240:311; 248:824; 259:418; 262:186,
entre muchos otros), elto asi en tanto "el imperium y la jurisdictio de

17



las provincias (...) no quedan excluidos en absoluto, sino solo en la
medida en que su gjercicio obstaculice directa o indirectamente el
fin de esos establecimientos” (Fallos: 240:311).

En este sentido, Ila Corte califico de
inconstitucional 1a pretension de la Provincia de Misiones de
constituir una' reserva provincial dentro de los limites de un parqgue
nacional con el argumento de que el cauce del rio Iguazt y sus
Cataratas no integraban en una unidad inescindible el nhombrado
establecimiento de utilidad nacional. Para el Alto Tribunal, Ia
postura del gobierno [ocal vaciaba de contenido la totalidad
integrativa del fin para el cual habia sido creado el Pargue Nacional
Iguazd (CS, "Administracion de Parques Nacionales c. Misiones,
Provincia de s/ accic’)h declarativa de inconstitucionalidad®, sent. del
10/08/2017).

En cambio, el afio pasado, el Alto Tribunal Federal
tuvo oportunidad de rechazar una demanda del Estado Nacional en
la que se pretendia repudiar una ley provincial que declaraba area
natural protegida a una zona en la que se encuentra un
establecimiento de utilidad nacional.

Al respecto, sostuvo la Corte que el gjercicio de las
competencias concurrentes que la Constitucion Nacional consagra
en los arts. 41, 43, 75, incs. 17, 18, 19 y 30, y 125, entre otros, no
implica enervar los ambitos de actuacién de ninguna 6rbita del
gobierno, sino que importa la interrelacién, cooperacion vy
funcionalidad en una materia comun de incumbencia compartidé
(Fallos: 338:1183), como es el caso de Ia proteccién del
medioambiente en un drea donde se encuentra una parte de un

18
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establecimiento de utilidad nacional (CSIN, “Estado Nacional ¢/
Mendoza", cit.). | |

En este caso, la Corte no encuentra interferencia
alguna entre la creacion de una reserva de parte de la Provincia de
Mendoza y la finalidad de utilidad publica del establecimiento
militar situado en territorio provincial. Se aprecia entonces que 13
regla de la no interferencia continta siendo la misma, pero se
confirma que solo en el caso de evidente incompatibilidad entre
una y otra finalidad podria el Estado Federal resistir 1a creacion de
un area protegida.

Luego esta la cuestion relativa a 1as competencias
jurisdiccionales .tratdndose de monumentos y lugares histdricos
nacionales.

En esta materia la doctrina es escasa, aunque a mi
juicio, tratandose de bienes culturales, estariamos frente a una
situacion asimilable a la de 10s bienes ambientales, y por 10 tanto
también rige el principio de concurrencia.

' ‘Esta conclusion resulta coincidente con 1o previsto
en el art. 2° de la Ley Nacional N° 12.665, sustituido por el art. 4° de
la Ley Nacional N° 27.103, en cuanto dispone gue 10s monumentos,
lugares y bienes protegidos, que sean de propiedad de ia Nacion, de
las provincias, la Ciudad Autdnoma de Buenos Aires o de los
municipios, quedan sometidos a la custodia y.conservacion del
Estado Nacional y, en su caso, en concurrencia con las autoridades
locales.

19
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Efectuado este analisis sobre 10s principios
rectores en Ia materia, y aplicando 10s mismos al caso en examen se
deduce lo siguiente.

La detenida lectura del Decreto Nacional N° 929/16
revela que el Estado Nacional prétende justificar la creacion de la
RNSIE en dos argumentos: uno, su caracter de supuesto titular del
dominio, y el otro, “fundamentalmente como politica nacional de
proteccion ambiental”.

Acerca de lo primero, y sin entrar concretamente
a discernir cudl es el estatus dominial actual de Ia Isla de los Estados,
del Archipi€élago de Ano Nuevo y de los islotes adyacentes, cabe
recordar que dominio y jurisdiccion no son conceptos equivalentes
ni correlativos y que pueden existir el uno sin el otro.

ét\sr lo ha dicho Ila Corte eﬁ iInnumerables
precedentes, y e{l hecho de gue el Estado Nacional detentase el
primero solo apliéa al hecho de que pudiese verse hipotéticamente
exento de requerir 1a cesion del inmueble para la creacion de Ia
reserva. |

En otras palabras, aun si por via de hipotesis el
Estado Federal fuera el titular dominial de las islas en cuestidon vy
pudiera fijar el alcance de ese presunto dominio, ello todavia no o
legitimaria para crear la reserva natural en cuestion.

Ello responde a que, como hemos Visto
precedentemente, la titularidad de la tierra no resulta el unico
requisito necesario para gue la Nacion pueda arrogarse la facultad
de generar una zona de proteccién en territorio provincial, pues
conforme la ley 22.351 para ello también debe peticionar que se le

ceda la jurisdiccion, 1o que no ha ocurrido.
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En efecto, la creacion de la RNSIE no constituye
una norma que se apligue de forma comun y como base de
preservacion ambiental en todo el territorio de la Republica. La
escueta mencién a que su dictado responde a una supuesta “politica
nacional de proteccion ambiental” no alcanza a consideraria de esta
naturaleza.

Sobre el particular se ha expresado el Consejo
Federal de Medio Ambiente, afirmando que debe entenderse por
“presupuestd minimo” al umbral basico de proteccion ambiental
que corresponde dictar a la Nacion y que rige en forma
uniforme en todo el territorio nacional como piso inderogable que
garantiza a todo habitante una proteccién ambiental minima mas
alla del sitio en gque se encuentre (Resolucion COFEMA N° 92/04.
Ushuaia 17/9/2004).

Evidentemente, el decreto 929/16 carece de
vocacion de aplicarse a todo el territorio nacional, y su escueto
articulado no podria servir de “piso inderogable” a nada en
concreto. En otras palabras, no se trata de una norma -mucho
menos una ley- de presupuestos minimos ambientales, por 1o que el
Estado Nacional no podria invocar una competencia de este tipo
para justificar su legitimidad.

Mucho menos podria invocar esta finalidad sin
tener en cuenta que Ia Provincia no sélo tiene contemplada Ia
creacién de la RPIE en su Constitucion, sino que Ia ha concretado,
incofporado a sus Sistema de Areas Protegidas, e implementado de
maiiera efectiva, emitiendo normas, creando instituciones vy
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llevando a cabo diversas acciones de administracién y conservacion
durante décadas. Cosa que Ia Nacién no ha hecho a titulo propio,
aungue si de modo colaborativo, como podria seguir haciendo sin
necesidad de acudir a [a creacién de una reserva donde ya existe
otra.

En segundo lugar, también se ha visto que el
Ejecutivo Nacional carece de atribuciones para crear una reserva
nacional en territorio provincial, aun "como politica nacional de
proteccion ambiental” e incluso si por via de hipotesis detentara el
dominio del lugar.

En efecto, el acto en cuestiéon invoca entre sus
considerandos a la Ley N° 22.351 y sus modificatorias. Esta crea un
Sistema de Parques Nacionales, Monumentos Naturales y Reservas
Nacionales, entre Ios que se incluyen treinta y tres parques, reservas
y monumentos, pero no contiene ninguna referencia a la Isla de Los
Estados, la Isla de Afio Nuevo o0 a sus islotes adyacentes.

Luego, el decreto en crisis también invoca entre
sus antecedentes al Decreto Nacional N° 453/94, reglamentario de la
Ley 22.351, que crea una nueva categoria denominada "Reserva
Natural Silvestre”, pe'ro lo hace respecto de determinados parques y
monumentos naturales preexistentes -entre los que no figura
ninguna alusion a la Isla de Los Estados, la Isla de Aflo Nuevo o a sus
islotes adyacentes-. _

De modo que la zona en disputa no constituye
ninguna de las dreas protegidas preexistentes a la sancién de la Ley
N° 22.351. Asi las cosas, resulta de aplicacién su art. 1°, el cual -como
se dijo mas. arriba- indica que la creacidon de nuevos pardues,
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monumentos o reservas nacionales, deberg llevarse a cabo por ley
del Congreso de ia Nacion.

Empero, ninguna ley nacional ha creado un area
de estas caracteristicas en el lugar. Por el contrario, el decreto en
crisis hace nacer Ia RNSIE de las “atribuciones conferidas por el art.
99 inc. 1, de la Constitucion Nacional”.

Esto es, 1o hace el Sr. Presidente en ejercicio de
funciones propias en su calidad de Jefe Supremo de la Nacién,
invocando el ambito de su zona de reserva y supuestas atribuciones
propias que, segun se ha visto, no son tales, 10 cual no resulta
aceptable en virtud de que por dicho conducto se desnaturalizaria
el principio de Iegalidad existente en la materia, y en la gue, ademas
no resulta razonable la existencia de una "zona de reserva" del
Ejecutivo Nacional con virtualidad para aiterar nada menos que la
finalidad de utilidad publica del establecimiento. |

En relacion a lo expresado en Gltimo término —y
esto es fundamental para hacer valer el principio de no
interferencia del art. 75 inc. 30 antes explicado en relacion a los
establecimientos de utilidad nacional— hay que decir gue tampoco
existen atisbos de que la disposicion en crisis tenga relacion con
fines de defensa vinculados al establecimiento de utilidad nacional
perteneciente a la Armada Argentina en Ia Isla de 1os Estados.

Efectivamente, si bien la presencia del Apostadero
Naval Teniente Coronel de Marina de Guerra Luis Piedrabuena es
invocada entre Ios antecedentes incor_pofados a los considerandos
del decreto 929/16, éste no expresa, en rigor, ninguna finalidad de
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utitidad plblica en materia militar o de seguridad para justificar Ia
creacién de la RNSIE.

' Asimismo, en ninglin momento se alega que las
normas y acciones llevadas a cabo a través de los anos por la
Provincia de Tierra del Fuego en materia ambiental hayan generado
interferencia de alguna indole con la finalidad del establecimiento
de buques de guerra ubicado en ia Isla de los Estados.

Antes bien, el propio decreto 929/16, en sus
considerandos 7°, 8° y 9° alude positivamente a las normas v.
acciones de resguardo ambiental desplegadas por la Provincia sobre
el archipi€lago.

En el contexto antedicho, ante la presencia de dos
finalidades distintas (la defensa nacional y el medio ambiente), las
cuales no son siquiera contrapuestas, la orfandad argumental del
Ejecutivo Nacional conduce a que deba descartarse cualquier
interferencia respecto de los fines de utilidad nacional que
incumben al establecimiento ubicado en la Isla de los Estados,
destinado al auxilio de la marina nacional en dichas regiones
remotas.

‘ En otras palabras, no existen tampoco elementos

que autoricen la creacidn de la “reserva natural silvestre” como
derivacion iégica y razonable del especifico fin de utilidad nacional
reservado al Apostadero Naval.
‘ Cabe analizar seguidamente si la mencidn relativa
al FARO ANO NUEVO pueda legitimar una competencia del Ejecutivo
Nacional de las caracteristicas de la intentada.

A mi criterio, la respuesta negativa se impone,

desde que los alcances de la competencia de la autoridad de
24
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aplicacion nacional sobre el ambito geografico de las instalaciones
del FARO ANO NUEVO, el PUERTO DE SAN JUAN DE SALVAMENTO, o dei
lugar donde estuvo emblazado el FARO SAN JUAN DE SALVAMENTO se
limitan, primero, a este espacio y, segundo, a 10s fines para los gue
fueron creados, vinculados a la adecuada preservacion de estos
importantes sitios culturales, que no parece tener que ver con la
categoria de Reserva Natural Silvestre creada por el decreto 453/94.

Por Ultimo, permitaseme Insistir con que el
reconocimiento del dominio originario de las provincias sobre los
recursos naturales existentes en sus territorios, producido
finalmente por la incorporacién del art. 124 a la CN, conduce
siempre a idéntica solucion, ello con total independencia de la letra
y alcance que pueda asigndrsele a la ley 22.351, el decreto 453/94 y
otras leyes 0 normas reglamentarias.

‘Al decir de calificada doctrina, la nocién de
“territorio” es un concepto auténomo de los de “dominio” y
“jurisdiccién”, gue refiere a un espacio delimitado o delimitable. Es,
en rigor, un presupuesto del Estado y aunque se trata de un factor
geografico, su delimitacion es estrictamente ju_rl’dica (ROSATTI, H.,
“Tratado de Derecho Constitucional”, T. Il, 2011, Santa Fe, Rubinzal
Cuizoni, pag. 51). |

Este tipo de vinculacion de los Estados con 1os
recursos obrantes dentro de sus limites al que alude el art. 124 de la
CN es distinto al derecho real de dominio y se ejerce aln sobre los
terrenos en los que se instalaran establecimientos de utilidad
nagional, en la medida en que no se alteren los fines federales
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especificos de étales establecimientos (GARCIA PULLES, F. R.
Potestades Federales y Provinciales en materia de recursos
naturales, LA LEY 2015-F, 884).

Ello asi en la medida que la utilidad nacional
asignada a una actividad no autoriza sin mas a concluir que Ia
Nacion ' atraiga hacia si toda potestad de manera exclusiva o
excluyente (CSIN, "Lago Espejo”, Fallos: 335:323).

Desde este punto de vista, el hecho de que se
- requiera el consentimiento de la Provincia para la creacion de Ia
RNSIE resulta expfresi‘én del mas sano federalismo de concertacion
ambiental y no puede ser dejado de lado de manera unilateral por
el Ejecutivo Nacional con [a vacua invocacién de una “politica
nacional de proteccién ambiental’, sin desprecio de la propia letra
de la Constitucién Nacional y de la labor que viene llevando
adelante la Provincia en el lugar, siempre junto a la Nacion, a través
de tantos afios en todos los niveles.

En suma, de acuerdo a lo analizado hasta aqui no
encuentro que las razones invocadas por el Ejecutivo Nacional en el
decreto 929/16-é‘|cancen a justificar la creacién de una Reserva
Natural Silvestre de las contempladas en el decreto 453/94, sobre €l
mismo territorio enh el que la Provincia desde hace mas de 30 afios
habia creado un area protegida y llevado a cabo acciones de indole
juridica, cientifica e institucional conjuntamente con otras
organizaciones nacionales como la Armada Nacional y el CADIC.

Liegados a este punto, es preciso determinar el
curso de accién a seguir.

- Con este norte debo recordar, siguiendo al mas

Alto Tribunal de?la Nacion, que, siendo el federalismo un sistema
| 26
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cuitural de conviVencia, cuyas partes integrantes no actdan
aisladamente sino que interactuan en orden a una finalidad que
explica su existencia y funcionamiento, el ejercicio de las
competencias constitucionalmente asignadas debe ser ponderado
COMO una interaccion articulada.

En ese sentido, es conocida su inclinacion a
sostener que, 'aunque el sistema federal de asignacién de
competencias a las jurisdicciones federal y provincial no implica
subordinacion de los estados locales al gobierno central, Si
demanda una relacidon armoniosa entre sus partes e importa
coordinacién de esfuerzos y funciones dirigidos al bien comun
general; tarea en la que ambos han de colaborar para Ia
consecucion eficaz de aquel fin y en la que no deben verse
enfrentamientos de poderes, sino union de ellos en vista a metas
comunes (Fallos: '330:4564, considerando 11 in fine y Fallos: 304:
1186; 305:1847; 322:2862; 327:5012, e_ntre otros). o

‘ Es que la funcionalidad del sistema federal
constitucional argentino se funda en el principio de lealtad federal
0 buena fe federal, conforme al cual en el juego armaonico y dual de
competencias federales y provinciales que, para su deslinde
riguroso, puede ofrecer duda, debe evitarse que tanto el gobierno
federal como las provincias abusen en el ejercicio de esas
competencias, tanto si son propias como si son compartidas o
concurrentes; implica asumir una conducta federal leal, que tome
en consideracion los intereses del conjunto federativo, para
alcangar cooperativamente la funcicnalidad de la estructura federal
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‘in totum' (BIDART CAMPQS, German, “Tratado elemental de derecho
constitucional argentino”, £d. Ediar, 2007, Tomo | A, pag. 695).

Es por ello que, habiendo iniciado el Gobierno
Provincial conversaciones con autoridades nacionales tendientes a
la derogacion del decreto en cuestion, entiendo conveniente
solicitar al Sr. 'Gobernador que se prosiga dicha instancia
administrativa hasta sus Gltimas consecuencias, lievandose el asunto
hasta el despacho dél probio titular del Ejecutivo Nacional, para
gue, demostrando 105 elementos facticos y juridicos gue hacen a la
clara postura sostenida por la Provincia en la materia —entre elios,
el presente dictamen y todo otro aporte que, al respecto, pudieran
efectuar los organos técnicos provinciales—, por via amistosa vy
acudiendo a la buena fe de las partes, se disipe el estado de
incertidumbre que esta duplicidad regulatoria cierne sobre el
asunto. |

Independientemente de ello, la Administracion
provincial debera realizar un estudio pormenorizado gque
profundice €l estado de la cuestin dominial sobre dichos
territorios.

!Por o expuesto y porgue, como es sabido, la
declaracion de inconstitucionalidad constituye I1a ultima ratio del
orden juridico, en cuanto a lo planteado por el denunciante
respecto de la promocion de acciones judiciales en contra del
decreto nacional N° 929/16, comunicada a este organismo Ila
frustracion de los medios administrativos existentes para la
resolucion del conflicto 0 ante un eventual despliegue de actividad
administrativa adicional de parte de la Nacidn sobre las potestades

provinciales, el Sr. Gobernador debera suscribir 13s instrucciones
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necesarias para encomendar al suscripto a llevar al Estado Nacional
ante los tribunales de justicia.

Previo a ello, deberd remitirse a este organismo la
totalidad de los antecedentes de hecho y de derecho del caso,
incluyendo aquellos indicados por el denunciante, como asi
también identificar los dafnos concretos y recabar 10S pertihentes
informes juridicos de la Asesoria Letrada de Gobierno, Ibs gue
deberdn expedirse en forma concreta acerca de los presupuestos
de la accidon a emprender.

Habiendo culminado con el andlisis de Ias
cuestiones traidas a conocimiento, corresponde dar por finalizada
la intervencion de esta Fiscalia de Estado, restando emitir a tal
efecto el pertinente acto administrativo, cuya copia y la del
presente dictamen deberdn ser puestas en conocimiento def Sr.
Gobernador de la Provincia, del Sr. Secretario General, Legal y
Técnico y de la Sra. Ministro de Produccion y Ambiente, de la
Legisiatura Provincial, y del presentante.

DICTAMEN FISCALIA DE ESTADO N°2 ¥120.-

Ushuaia, 18 NOV 2020

VIRGILIO J. NE2 DE SUCRE

FISJALDE
Provincip de Tie ade\‘ Cuggs,
Artartida g fslas oM A co Sur
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VISTO el Expediente F.E. N° 42/20, caratulado: "S/SOLICITA
INTERVENCION CON RELACION AL DECRETO NACIONAL N° 929/16"; y

CONSIDERANDO

Que el mismo se ha iniciado a partir de una presentacién
rubricada por el Sr. Adrian Gustavo DE ANTUENO mediante la cual
solicité la intervencién del suscripto por entender que el Decreto
Nacional N° 929/16, que creé la denominada ‘Reserva Natural
Silvestre Isla de los Estados v Archipiélago de Afio Nuevo’, podria
implicar una afectacién al patrimonio provincial.

Que en relacion al asunto se emiti6 el Dictamen F.E. N°

2 % /20 cuyos términos, en mérito a la brevedad, deben
 considerarse integramente reproducidos.

Que, conforme a los términos vertidos en dicha pieza,
deviene procedente la emision de la presente a los fines de
materializar la conclusion a la que se ha arribado.

Que el suscripto se encuentra facultado para el dictado
de este acto de acuerdo a las atribuciones que le confieren la Ley
provincial N° 3 y su Decreto reglamentario N° 444/92.

Por ello

EL FISCAL DE ESTADO

DE LA PROVINCIA DE TIERRA DEL FUEGO,

ANTARTIDA E ISLAS DEL ATLANTICO SUR
'RESUELVE:

Las Islas Malvinas, Georgias y Sandwich de! Sur son y seran Argentinas



ARTICULO 1°.- Dar por concluidas Ias presentes actuaciones,
conforme a las consideraciones, analisis y conclusiones vertidos en
el Dictamen F.E. N° 9% /20 cuyos términos, en mérito a la
brevedad, deben considerarse integramente reproducidos en el
presente.

ARTICULO 2°.- Mediante entrega de copia certificada de este acto y
del Dictamen F.E N° 9 % /20, notifiquese al Sr. Gobernador de la
Provincia, al Sr. Secretario General Legal y Técnico, a la Sra. Ministro
de Produccién y Ambiente, a Ia Legislatura Provincial, al
presentante, y al :Boletl’n Oficial de la Provincia para su publicacion.

RESOLUCION FISCALIA DE ESTADO N° & §& /20
Ushuaia, {8 NOV 2020
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