DE LA AFECTACION COMO AREA NATURAL PROTEGIDA

RAUL ANIDO BONILLA*

1. De las disposiciones

En la ley 18308, en el titulo IV, de “La planificacién para el desarrollo sostenible”, se
regula la categorizacion del suelo en el territorio, de competencia exclusiva de los Go-
biernos Departamentales mediante los instrumentos de ordenamiento territorial. Dicha
actividad normativa de los Gobiernos Departamentales reconoce tres categorias: rural,
urbano y suburbano; sin perjuicio de que los instrumentos de ordenamiento territorial
puedan disponer subcategorias. Y, en la categoria suelo rural, en el articulo 31 de di-
cha ley, se prevé la subcategoria rural natural, la que, nos dice “podra comprender las
areas del territorio protegido con el fin de mantener el medio natural, la biodiversidad
o proteger el paisaje u otros valores patrimoniales, ambientales o espaciales”, asi como,
también, “podra comprender...el dlveo de las lagunas, lagos, embalses y cursos de agua
del dominio ptblico o fiscal, del mar territorial y las fajas de defensa de costa.”

Dentro de la categoria suelo rural natural se ubican las areas naturales protegidas,
que encuentran su regulacion en la ley 17234; sin perjuicio de que su regulacién se com-
plemente, conforme lo dispone el articulo 31 inciso final de la ley 18308, con “toda otra
limitacién que establezcan los instrumentos” (de ordenamiento territorial).

Asi vemos cOmo en las 4reas naturales protegidas convergen dos regulaciones: la
medioambiental y la de ordenamiento territorial. Asi, en ésta, hallamos en el articulo 4°
de la ley 18308, lo que califica como “materia del ordenamiento territorial”, la que com-
prende, entre otras, en el literal ¢, “la identificacién y definicién de 4reas bajo régimen
de Administracion especial de proteccion, por su interés ecoldgico, patrimonial, paisajis-
tico, cultural y de conservacién del medio ambiente y los recursos naturales.” Y, dentro
de los principios rectores del ordenamiento territorial, en el articulo 5° de la ley 18308,
se nos dice que “son principios rectores del ordenamiento territorial y desarrollo soste-
nible: a) La adopcion de las decisiones y las actuaciones sobre el territorio a través de la
planificacién ambientalmente sustentable, con equidad social y cohesién territorial”, asi
como “j) La tutela y valorizacién del patrimonio cultural, constituido por el conjunto de
bienes en el territorio a los que se atribuyen valores de interés ambiental, ...., referidos al
medio natural y la diversidad bioldgica, unidades de paisaje, ...”.

*  Escribano Publico, Profesor de Investigacién Juridica y Practica Profesional en la Universidad de Montevideo.
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Dentro de la regulacion medioambiental y de ordenamiento territorial, en el articulo
9 de la ley 17234 (conocida como de “areas naturales protegidas”) leemos que “Cuan-
do los padrones a que refiere el articulo 7° (los que componen el Sistema Nacional de
Areas Naturales Protegidas) de la presente ley, sean de propiedad privada, previamente
calificados, antes de ser enajenados, deberan ser ofrecidos al Ministerio de Vivienda,
Ordenamiento Territorial y Medio Ambiente, el que dispondréd de un plazo de sesenta
dias para manifestar si acepta o no dicho ofrecimiento. En caso que la Administracion
no se pronuncie en ese plazo, se tendra por rechazado el ofrecimiento.” “Expresada la
voluntad de aceptacion de la oferta, el Estado dispondra de un plazo de noventa dias
para celebrar el contrato de compraventa.” “Si el propietario no cumpliera con esta obli-
gacion, serd pasible de la multa prevista en el dltimo inciso del articulo 35 de la ley N°
11.029, de 12 de enero de 1948.”

El articulo 7° de la ley 17234 dispone que “El Poder Ejecutivo, a propuesta del Minis-
terio de Vivienda, Ordenamiento Territorial y Medio Ambiente, deberd: A) Seleccionar
y delimitar las dreas naturales que incorporaré al Sistema Nacional de Areas Naturales
Protegidas. En todos los casos el Ministerio de Vivienda, Ordenamiento Territorial y
Medio Ambiente, con caracter previo a la elevacién de propuestas al Poder Ejecutivo,
pondra de manifiesto en sus oficinas el proyecto de seleccién y delimitacién y dispondra
la realizacién de una audiencia publica. A tales fines, efectuard una comunicacién me-
diante publicacién en el Diario Oficial y en otro diario de circulacién nacional, a partir
de la cual correra un plazo que determinaréd la reglamentacién, para que cualquier inte-
resado pueda acceder a la vista del proyecto y formular las apreciaciones que considera
convenientes. La reglamentacién determinara también la forma de convocatoria y los
demas aspectos inherentes a la realizaciéon de la audiencia ptblica, en la que podra in-
tervenir cualquier interesado.”

En decreto dictado el 9 de febrero de 2015 se aprueba la seleccién del 4rea natural
protegida denominada “Humedales de Santa Lucia”, delimita la respectiva érea, la in-
corpora al Sistema Nacional de Areas Protegidas bajo la categoria de “4rea protegida
con recursos manejados”, y determina los predios de los departamentos de Canelones,
Montevideo y San José afectados por dicha incorporacién. Asimismo en dicho decreto
se dispone “como medida de protecciéon de toda el area” “la promocion de buenas prac-
ticas agropecuarias, de actividades extractivas y de turismo sustentable, procurando la
generacion de oportunidades de desarrollo para la poblacion local, y la observaciéon de
una aplicacion ejemplar de normas nacionales y departamentales de protecciéon ambien-
tal y desarrollo sostenible”, asi como “la prohibicién dentro de la misma de nuevas urba-
nizaciones, salvo aquellas expresamente previstas en los instrumentos de ordenamiento
territorial que, con base en lo establecido en la ley 18.308 de 2008, se encuentren aproba-
dos a la fecha del presente decreto, o en el plan del manejo del drea”. Y, finalmente, se
comete al Ministerio de Vivienda, Ordenamiento Territorial y Medio Ambiente, “la co-
municacion del presente a la Direccion General de Registros del Ministerio de Educaciéon
y Cultura y a los Gobiernos Departamentales de Canelones, Montevideo y San José...”
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2. De la conexién entre ordenamiento territorial y medio ambiente

Maeso Seco' nos ha hablado de una triple conexién entre medio ambiente y ordena-
miento territorial, diciéndonos que el Derecho ambiental y el Derecho urbanistico (lo que
nosotros llamamos del ordenamiento territorial) son nociones y ramas del ordenamiento
juridico estrechamente relacionadas entre si. Dicha conexién se manifiesta en el aspecto
fisico o material, en el plano sistematico-constitucional, y en el derivado del caracter
horizontal o transversal de la propia materia del medio ambiente. Pero ambas, agrega-
mos, implican limites al derecho de propiedad. Tanto que Gémez-Ferrer? denunciara la
“confusién entre las funciones publicas y la funcion social de la propiedad privada” y el
“riesgo de que se regule el urbanismo desde la perspectiva del derecho de propiedad, y
de los derechos y deberes del propietario”. Ambas regulaciones inciden en el régimen
estatutario del derecho de propiedad, afectindolo con deberes —verdaderas obligaciones
ob rem- derivados, entre otros, de las normas que concretizan los principios del derecho
ambiental y del ordenamiento territorial.

En el plano fisico o material ambas ramas del Derecho coinciden en su objeto de regu-
lacién fisico o material: el suelo; ello en cuanto ambas se proponen ordenar una misma
realidad fisica denominada suelo. Aunque, nos advierte Maeso Seco, dicha coincidencia
no encuentre continuidad en el plano de la teleologia o de los propésitos finales.

Asf Ortega Alvarez? nos dice que el Derecho del medio ambiente se caracteriza por
la finalidad de sus normas y porque este nuevo enfoque finalista ha propiciado la apa-
ricién de principios juridicos propios que se imponen precisamente para hacer posible
el cumplimiento de estos fines; los que coinciden en un fin dltimo de garantizar la
supervivencia del planeta a través de la preservacion, conservacioén y mejora de los ele-
mentos fisicos y quimicos que la hacen posible, la que se descompone entre la garantia
de los recursos y de los elementos esenciales en los que se basa la transmision de la vida
(aire, agua, suelo) y la regulaciéon preventiva de los procesos humanos y naturales que
pueden poner en peligro la cadena de elementos que aseguran la vida en el planeta.
Mientras que Estévez Goytre* recoge la definicién de Derecho Urbanistico como “aqué-
lla parte del Derecho Administrativo que tiene por objeto la regulacion del régimen
juridico aplicable a las distintas clases de suelo, haciendo compatible el derecho a la
edificacién con el cumplimiento de una serie de cargas establecidas en beneficio de la
comunidad directamente por la legislacién urbanistica aplicable o, en su virtud, por el
planeamiento urbanistico”.

1 Luis F. MAESO SECO, “Medio ambiente y urbanismo” en Tratado de Derecho ambiental” dirigido por Luis ORTEGA
ALVAREZ y Marfa Consuelo ALONSO GARCIA con la coordinacién de Rosario DE VICENTE MARTINEZ, Tirant lo
blach, Valencia, 2013, pag. 821 y ss.

2 GOMEZ FERRER, Rafael, en AA.VV., Comentarios a la Ley reguladora de la actividad urbanistica, Valencia, Generalitat
Valenciana, 1995, pag. 204 citado por VAQUER CABALLERIA, Marcos, “Constitucion, Ley de suelo y ordenamiento territorial
y urbanistico” en FERNANDEZ, PAREJO ALFONSO, BANO LEON, MENENDEZ REXACH, VAQUER CABALLERIA, EI
nuevo régimen juridico del suelo, Tustel, 1* edicién, 2008, pag. 86

3 ORTEGA ALVAREZ, Luis, “Concepto de medio ambiente” en ORTEGA ALVAREZ-ALONSO GARCIA (Dirs.), Tra-
tado de Derecho Ambiental, tirant lo blanch, Valencia, 2013, pag.35

4  ESTEVEZ GOYTRE, Ricardo, Manuel de derecho urbanistico, Comares/urbanismo, 8" edicién actualizada, Granada
2016, pag. 10
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3. De los pensamientos directores medioambientales a la regulacion del ordena-
miento territorial

Larenz’ nos ha dicho que los principios juridicos son los pensamientos directores de
una regulacion juridica existente o posible. Y, precisamente, en nuestro sistema juridico,
los pensamientos directores que Ortega Alvarez nos dice se encuentran presentes en la
regulaciéon medioambiental también los hallamos en la regulacién del ordenamiento te-
rritorial. Quizas sea porque ya estamos ante la integracion entre las variables ambiental
y urbanistica del suelo que éI° propiciara; diciéndonos’ que el legislador y la normativa
urbanistica tienen que “ambientalizarse”, al tiempo que el legislador y la normativa del
medio ambiente han de “urbanizarse”. Y tanto se ha “ambientalizado” la regulacion del
ordenamiento territorial y del mismo derecho agrario que la ley 15239, en su articulo
primero, declara “de Interés Nacional promover y regular el uso y la conservacion de
los suelos y de las aguas superficiales destinadas a fines agropecuarios”; disponiéndose,
ademas, que es “deber del Estado velar por prevenir y controlar la erosion y degrada-
cién de los suelos, las inundaciones y la sedimentacién en cursos de agua y en los lagos y
lagunas naturales y artificiales, asi como detener y fijar las dunas”. Mientras que en el ar-
ticulo segundo se establece que “todas las personas tienen la obligacién de colaborar con
el Estado en la conservacion, el uso y el manejo adecuado de los suelos y de las aguas”.
Lo que se liga a que la ley 17777 (por la que se dictan normas relativas a las sociedades
agrarias, asociaciones agrarias y sociedades civiles con objeto agrario), en su articulo ter-
cero, al definir la actividad agraria, se reputa “también” como tal el “manejo y uso con
fines productivos de los recursos naturales renovables”. Ademaés de las disposiciones
referidas en la ley de ordenamiento territorial (ley 18308) antes referidas.

En tal sentido vemos cémo los principios que ORTEGA ALVAREZ® enuncia de
ordenacién ambiental, como los de globalidad, horizontalidad (o transverabilidad)’,

LARENZ Karl, Derecho justo. Fundamentos de ética juridica. Civitas, reimpresion 1991, pag. 32
MAESO SECO (n.1), pag.836

MAESO SECO (n.1), pag. 839

ORTEGA ALVAREZ (n. 3), pag. 36 y ss.

9 Al analizar el caricter transversal de la regulacién del medio ambiente, Maeso Seco nos explica que el medio am-
biente constituye una materia horizontal o transversal en cuanto alude al conjunto de recursos naturales (biéticos y abio-
ticos), asi como a los sistemas ecoldgicos puestos al servicio del ser humano (visién antropocéntrica del medio ambiente),
inclusién hecha del paisaje y de otras nociones culturales y estéticas, que hace posible la vida, lo que lo convierte en una
materia indudable y “...metaféricamente transversal...” Pero, en nuestro sistema juridico, la misma regulacién del orde-
namiento territorial dispone que los suelos categoria “rural natural” se tipifican por “comprender las areas de territorio
protegido con el fin de mantener el medio natural, la biodiversidad o proteger el paisaje u otros valores patrimoniales,
ambientales o espaciales.” Y, ademads, la regulacion de las sociedades y asociaciones agrarias admite, “ademds”, de la ac-
tividad agraria, la de “conservacién, aprovechamiento y mejora de los recursos naturales renovables, asi como la promo-
cién respecto al agro, de soluciones y mejoras materiales y sociales para el medio rural, incluyendo aquellos paisajisticos,
de recreo natural o turismo rural”.

® NN o G



REVISTA DE DERECHO DE LA UNIVERSIDAD DE MONTEVIDEO — NUMERO 32 — ANO 2017 37

sostenibilidad, solidaridad, prevencién', y el de integracion de costes ambientales'
, se encuentran igualmente presentes en la regulaciéon agraria y en la regulacién del
ordenamiento territorial. Asi en la ley 18564, en su articulo 2° establece potestades san-
cionatorias ante el incumplimiento de las normas que regulan el uso y el manejo de los
suelos y de las agua (sostenibilidad e integracion de costes ambientales). Y asi, también,
en la regulacion del ordenamiento territorial, ademads de establecer un “derecho de pre-
ferencia” (articulo 66), se dispone la necesidad del permiso (también llamado “acto ad-
ministrativo de autorizacion”) respectivo ante toda modificacién predial (prevencion),
“la obligatoriedad del cumplimiento” de las “determinaciones” derivadas de los ins-
trumentos de ordenamiento territorial “para todas las personas, publicas y privadas”
( horizontalidad), el “deber” de todo propietario “de proteger el medio ambiente y la
diversidad” (globalidad), y “la reserva de suelo para vivienda de interés social” (soli-
daridad). A través de ello vemos cémo en la regulacién del régimen juridico aplicable
a las distintas clases de suelo se encuentran presentes los “pensamientos directores” de
la regulacion medioambiental.

4. De los bienes juridicos medio ambiente y suelo

En el plano sistematico-constitucional, se nos advierte por Parejo Alfonso'? y Maeso
Seco de que los bienes juridicos “medio ambiente” y “suelo” tienen idéntico valor de
principios rectores de la politica social y econémica. Para ello se basan en el articulo 45
de la Constitucion espafiola y en el articulo 37 de la Carta de Derechos Europea, y en
relacién al suelo, en el articulo 47 de la Constitucién espafiola, transfigurado en dere-
cho a una vivienda digna y a la no-especulacién. Creemos que la misma afirmacién se
puede emitir en nuestro sistema juridico, en el que, en el articulo 47 de la Constituciéon
en el que leemos que “El agua es un recurso natural esencial para la vida.” “El acceso
al agua potable y el acceso al saneamiento, constituyen derechos humanos fundamen-
tales”. “El acceso al agua potable y el acceso al saneamiento, constituyen derechos hu-
manos fundamentales.” “1) La politica nacional de Aguas y Saneamiento se basard en:
a) el ordenamiento del territorio, conservacién y proteccion del Medio Ambiente y la
restauracion de la naturaleza. b) La gestion sustentable, solidaria con las generaciones
futuras, de los recursos hidricos y la preservacion del ciclo hidrolégico que constituyen
asuntos de interés general...”. Dicha disposicién se suma a que, conforme el mismo
articulo 47 de la Constitucion, “La proteccién del medio ambiente es de interés general.
Las personas deberdn abstenerse de cualquier acto que cause depredacién, destrucciéon

10 El principio de prevencién, nos dice Ortega Alvarez, es debido al alto potencial de irreparabilidad de los dafios
ambientales, y se cifra, como es facil colegir en la potestad del sometimiento de las actividades con riesgo ambiental a los
preceptivos controles, tanto previo, como de funcionamiento. Dentro de este principio se encuadra la técnica de evalua-
cién de impacto y el subprincipio de cautela, en base al cual puede limitarse una actividad potencialmente peligrosa para
el medio aun sin haber sido probado exhaustivamente la relacién causa-efecto. El principio 14 de la declaracién de Rio
sefiala que “Cuando haya peligro de dafio grave o irreversible, la falta de certeza cientifica absoluta no debera utilizarse
como razén para postergar la adopcion de medidas eficaces en funcién de los costos para impedir la degradacién del
medio ambiente.”

11 Elprincipio de causalidad obliga a no detener la accién preventiva o reparadora en el escalafén tltimo donde se haya
manifestado el dafio ambiental, sino que deben recorrerse todos los escalafones previos hasta averiguar cudl es la causa
del resultado dafioso. Y, finalmente, el principio de integracién de costes ambientales pretende introducir la economia
ambiental en el circuito de la economia productiva tradicional.

12 Lecciones de Derecho Administrativo, Tirant lo blanch, Valencia, 2007, pags., 53 a 56, citado por MAESO SECO (n. 3),
pég. 823
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o contaminacion graves al medio ambiente. ...”. E, igualmente, en relacién a la vivienda
digna, el articulo 45 de la Constitucion, se dispone que “Todo habitante de la Reptblica
tiene derecho a gozar de vivienda decorosa. La ley propenderd a asegurar la vivienda
higiénica y econémica, ...”. Pero estos derechos, creemos, coexisten necesariamente con
el derecho de todos los habitantes de la Reptiblica “a ser protegidos en el goce de su ...
libertad, seguridad y propiedad.” Y, aqui, también, a través de la propiedad, se reconoce
al suelo, como “principio rector” de nuestro sistema juridico.

La Constitucion, junto a las normas que regulan la organizacién de los poderes ptbli-
cos, estatuye las normas que regulan las relaciones entre el Estado y los ciudadanos; lo
que se ha llamado “constitucion en sentido material”. Estas disposiciones Guastini' las
ha llamado disposiciones “sustanciales”, aclarando que constituyen una “declaraciéon
de derechos y /o disposiciones teleoldgicas, que formulan “principios” y programas po-
liticos.” Asimismo Guastini'* nos dice que la llamada concepcién contemporanea de la
Constitucién “contiene un proyecto detallado de “sociedad justa””. Sociedad justa en la
que encontramos la protecciéon del medio ambiente, junto a la libertad y la seguridad, los
que, al decir de Guastini, se corresponden a “principios generales y normas programa-
ticas susceptibles de muiltiples concretizaciones”. En estas afirmaciones de Guastini ha-
llamos rastros de la concepcién que postula que los textos constitucionales no se limitan
a formular “reglas”, sino que establecen “principios” y/o proclaman “valores”.”” Y, al
estudiar la interpretacién de las disposiciones constitucionales que expresan principios
generales Guastini'® nos reenvia a la concretizacion de los mismos y a la “estrategia” de
la ponderacién o “balanceamiento”. Y, la concretizaciéon de los principios, nos dice',
significa determinar las reglas “implicitas” (en sentido amplio) que pueden obtenerse
del mismo, y, por lo tanto, “determinar su &mbito de aplicacién, decidir a cuédles clases
de supuestos concretos es aplicable”; y, “determinar al mismo tiempo sus excepciones,
o sea, determinar al mismo tiempo sus excepciones, o sea las subclases de supuestos a
los que no es aplicable”. Asi, ante la regulacién medioambiental, y las normas que la
concretizan, ya estamos en presencia de un principio general del derecho, y, que, como
tal, ingresa en la l6gica de éstos, marcada, como indicara Guastini, por la ponderaciéon y
por la determinacién de reglas implicitas.

5. Del medio ambiente y la propiedad privada como valores ideolégicos basicos del
orden juridico

Aarnio®, entre los tipos de principios, halla los que describe como “valores ideol6-
gicos basicos del orden juridico”, entre los que ubica el principio de imperio de la ley,
el de suposicién de la suposicién del legislador racional, y, en los paises con econo-
mia de mercado, el principio de la propiedad privada. No tenemos problema alguno en
considerar la proteccion medioambiental como principio que es parte “de los valores

13 GUASTINI, Riccardo, Teoria e indeologia de la interpretacion constitucional, Trotta-Instituto de Investigaciones juridicas
UNAM, 2008, pag. 44

14 GUASTINI(n. 13), pag. 49
15 GUASTINI (n. 13), pag. 55
16 GUASTINI (n. 13), pag. 73
17 GUASTINI (n. 13), pag. 79

18 AARN IO, Aulis, “Las reglas en serio” en AARNIO-GARZON VALDES-UUSITALO, La normatividad del derecho,
Gedisa editorial, 1° edicion, Barcelona, abril de 1997, pag. 20
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ideoldgicos basicos del orden juridico”, pero que, como tal, coexiste con otros principios
que también son parte “de los valores ideoldgicos basicos del orden juridico”, como la
propiedad privada y la seguridad juridica. Todos los que nos conducen a la “estrategia”
de la ponderacién o “balanceamiento”, que nos llevara a lo que Gaustini'®, al hablar
de la concretizacién de un principio, llama reglas “implicitas” (en sentido amplio) que,
nos dice, “pueden obtenerse del mismo, y por lo tanto: a) en primer lugar, determinar
su d&mbito de aplicacion, decidir a cudles clases de supuestos concretos es aplicable; b)
en segundo lugar, determinar al mismo tiempo sus excepciones, o sea las subclases de
supuestos a los que no es aplicable.

Todo ello no impide que, como lo afirmara Ortega Alvarez?, el Derecho del medio
ambiente se caracterice “por la finalidad de sus normas y porque este nuevo enfoque
finalista ha propiciado la aparicion de principios juridicos propios”, entre los que ubica
los principios de prevencion, de causalidad y de integracion. Pero, creemos, que estos
principios, entran en lo que Betti* llamara “légica de la materia disciplinada” —en este
caso la medioambiental-, que se separa de los principios que se corresponden a la “16gica
del Derecho”, que la describe como la que se corresponde a “la disciplina”, al “tratamien-
to juridico como tal, considerado en su doble momento sistematico ...y teleol6gico”, en
la que se hallan el principio de proteccién medioambiental, junto a los referidos princi-
pios de propiedad privada, libertad y seguridad juridica. La referida distincién bettiana
creemos que bien se puede corresponder a la distincion entre principios generales de la
materia -entre los que se ubican los citados por Ortega Alvarez como propios del De-
recho medioambiental- y principios generales del derecho, entre los que se ubica el de
proteccion medioambiental con otros principios como el de confianza, y los antes refe-
ridos de propiedad, seguridad juridica y libertad. Los que, impregnados de un sentido
teleoldgico, determinaran que la légica que marque su concretizacion, y de las normas
que la concreticen, sea no una légica formal, sino teleolégica. En cuanto, como lo dijera
Kaufmann®, “el método juridico no es, en primer lugar, 16gico formal, sino teleolégico.”

6. Del medio ambiente y los derechos fundamentales

Simoén Yarza® nos ha dicho que la principal de todas las dimensiones iusfundamen-
tales que posee el medio ambiente no es, en puridad, su funcién defensiva (frente a las
injerencias estatales), sino su funcién protectora (frente a las injerencias privadas). Ello se
debe a que la mayor parte de las amenazas que se ciernen sobre el entorno provienen de
sujetos privados. Asi, al tiempo que aumentan las actividades nocivas y peligrosas de
los individuos, la tradicional funcién estatal de velar por la seguridad se traduce en un
extraordinario crecimiento de su actividad administrativa, lo que conduce inevitable-

19 GUASTINI (n. 13), pag. 79

20 ORTEGA ALVAREZ, Luis, “Concepto de medio ambiente” en Tratado de Derecho ambiental” dirigido por Luis ORTE-
GA ALVAREZ y Maria Consuelo ALONSO GARCIA con la coordinacién de Rosario DE VICENTE MARTINEZ, Tirant
lo blach, Valencia, 2013, pag. 35

21 BETTI, Emlio, Interpretacion de la ley y de los actos juridicos, Editorial Revista de Derecho Privado-Editoriales de Dere-
cho reunidas, Madrid, 1975, pag. 249

22 KAUFMANN, A., Analogia y naturaleza de la cosa, Editorial Juridica de Chile, 1976, pag. 55 y ss.

23 SIMON YARZA, Fernando, Medio ambiente y derechos fundamentales, Tribunal Constitucional, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, Madrid-2012, pag.8
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mente a un “Estado administrativo” segtin expresion de Schmitt. Dicha funcién protectora
se concretiza, en la regulacion de las dreas naturales protegidas, a través de “limitacio-
nes o prohibiciones respecto de las actividades que se realicen” en dichas areas, y zonas
adyacentes, enunciadas en el articulo 8 de la ley 17234; hasta llegar a la expropiacién
de las mismas “cuyos titulares no presten su consentimiento para la incorporacion de
los mismos al Sistema Nacional de Areas Naturales Protegidas”; sin perjuicio de lo cual
“el Ministerio de Vivienda, Ordenamiento Territorial y Medio Ambiente podrd declarar
tales 4reas sujetas a las condiciones de uso y manejo que determine...” (articulo 6° de
dicha ley). No tenemos dudas de la funcién protectora que conforma la ratio legis de di-
chas normas. Pero en ellas se mantiene la referida horizontalidad, en cuanto, en el inciso
segundo del articulo quinto de la misma ley 17234 leemos que la afectacién como &reas
naturales protegidas, y las asignaciones de categorias dentro de las mismas, “regira para
los casos de dreas pertenecientes al patrimonio del Estado, asi como de los particulares
que a tales efectos prestaren su consentimiento”.

7. De las limitaciones y prohibiciones en la regulacion de las areas naturales
protegidas.

En dicha funcién protectora se nos habla de “limitaciones o prohibiciones respecto
de las actividades que se realicen en las dreas comprendidas en el Sistema Nacional de
Areas Naturales Protegidas y zonas adyacentes”. En dicho texto la conjuncién disyun-
tiva “0”, conforme el mismo Diccionario de la Lengua Esparfiola de la Real Academia
Espafiola®, “denota diferencia, separacién o alternativa entre dos maés...cosas o ideas”.
Aqui las ideas son “limitaciones” y “prohibiciones”. De los Mozos* nos ha dicho que la
legislacion que impone limitaciones a la propiedad, establece una adecuacién funcional
de los bienes al cumplimiento de tales finalidades. De ahi que derive a la expresion finca
funcional, lo que De los Mozos* explica en cuanto por las limitaciones no se imponen
limites a la propiedad, como una servidumbre, “sino que tales limites derivan de la
delimitacién o definicion objetiva.” En similar sentido se habia pronunciado Rodota, de
quien Delgado de Miguel” ya nos recordara que sostenia que “si la funcién debe con-
siderarse como componente de la estructura de la propiedad los datos reconducibles
a ésta (deberes y cargas que gravan al titular) no se pueden colocar en el exterior de
la situaciéon como limites de derecho publico o de cualquier otro modo que se quiera
considerarlos”. Desde el significado de “limitaciones”, la Real Academia Espafiola® nos
reenvia a limitar, y de éste presenta como significado el de “fijar la extensién que pueden
tener (...) los derechos y facultades de alguien”.

Asi la propiedad, siguiendo las palabras de Rodota, esté afectada por “deberes y car-
gas”, y, en el texto del referido articulo 8 de la ley 17234, “limitaciones y prohibicio-
nes”. ;Cémo distinguimos unas de otras? Creemos que, siguiendo el razonamiento que

24 Espasa, 227 edicion, pag. 1601

25 DE LOS MOZOS, José Luis, El derecho de propiedad: crisis y retorno a la tradicién juridica. EDERSA, Madrid-1993, pag.
270

26 Ob. cit. pag. 269

27 DELGADO DE MIGUEL, Juan Francisco, Derecho agrario ambiental. Propiedad y ecologia. Aranzadi. Pamplona-1992,
pag. 65

28 REAL ACADEMIA ESPANOLA, Diccionario de la lengua espatiola, cit., pag. 1380
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ha acompaniado la biparticién, que manejara la doctrina alemana, entre “Nichtdiirfen” y
“Nichtkinnen”, llegamos necesariamente a la distincion, planteada por Villa®, entre los
limites al poder de los particulares (el Kénnen) y los limites a la licitud del ejercicio del
respectivo poder (el Diirfen). Distincion que, en la citada disposicién, podemos llevar al
correlato entre prohibicion y limite al licito ejercicio del respectivo poder. Y, como ya lo
observara Rodota, “lo que debe hacerse es reconstruir la ratio y el interés tutelado”. Y,
asi, derivamos, hacia la autorizacion, que Gasparri*, nos la ha presentado como aquel
acto que hace posible el ejercicio de un derecho o de un poder que ya pertenece a su
titular”; y que, en su variante, que llama “legitimadora”, determina la remocién de un
limite en el ejercicio de un derecho. Ello explica que, en el articulo sexto de la ley 16466,
ciertas “actividades, construcciones u obras, publicas o privadas” queden sometidas al
“previo estudio de impacto ambiental”; y que, conforme el articulo séptimo de dicha
ley, “para iniciar la ejecucion de las actividades, construcciones, u obras en las que estén
involucradas cualesquiera de las situaciones descriptas en el articulo anterior, los intere-
sados deberan obtener la autorizacion previa del Ministerio de Vivienda, Ordenamiento
Territorial y Medio Ambiente...” Y, en la regulaciéon del ordenamiento territorial, halla-
mos que en el articulo 50 de la ley 18308, en ciertas situaciones, se prevé la edificacién
“en la faja de defensa de costas” “tinicamente” mediante autorizacién “presentando un
Plan Especial...”. Por lo que, en coherencia con sistema que conforma la regulacién del
ordenamiento territorial, determinaremos qué situaciones de las previstas en articulo
octavo dela la ley 17234, concretizan situaciones de “limitaciones” y de “prohibiciones”,
atendiendo, como lo sefialara Rodota, a la respectiva ratio y el interés tutelado.

8. De los derechos de proteccion a la seguridad juridica como determinabilidad

Se han presentado como principios que integran el derecho medioambiental, los
de calidad de vida (dignidad humana), desarrollo sostenible (solidaridad colectiva), y
de proteccion frente al riesgo. Asi Simén Yarza® nos dice que las principales expre-
siones del crecimiento de la intervencién estatal a través de un “Estado de precauciéon
medioambiental” se concretiza en el Derecho administrativo. Por tal via, siguiendo a
Ballbé Mallol, observa una concepcién de la seguridad entendida ante todo como “pre-
vencion de riesgos y peligros que afectan a la salud y al derecho a la vida de la gente”.
De tal modo se aprecia, mediante tal concepcién, un desplazamiento desde el concepto
tradicional de peligro del derecho de policia hacia el concepto mas difuso de riesgo, que
se caracteriza por la indeterminacién de su origen y por su incertidumbre. De ahi que
se afirme que el derecho a la seguridad trasciende el marco del Derecho administrativo,
hallando su expresién en la dogmatica de los derechos fundamentales, como lo marcara
Isensee®, merced al desarrollo de la comprension de los mismos como deberes de pro-
teccion estatal frente a las agresiones privadas. A ello se corresponde una linea jurispru-
dencial iniciada por el Tribunal Constitucional aleméan seguida por al Tribunal Europeo
de Derechos Humanos, que justifica que Doménech Pascual® escribiera que “los dere-

29 VILLA, Gianroberto, Contratto e violazione di norme imperative, Giuffre-Milano, 1993, pag. 15

30 GASPARRI, Pietro, voz “autorizzazione” “Diritto Amministrativo”, en Enciclopedia del Diritto, tomo , pags. 509-510
31 Ob.Cit. pag. 25

32 Citado por Simén Yarza, ob. cit. pag. 25

33 Citado por Simén Yarza, ob. cit. pdg.26
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chos de proteccion estatal constituyen los derechos fundamentales tipicos de la sociedad
del riesgo en la cual vivimos”. Pero, agregamos, aquella seguridad entendida ante todo
como “prevencion de riesgos y peligros” medioambientales coexiste necesariamente con
todas las demads concretizaciones del principio de seguridad juridica. Y, asi, coexiste con
lo que Avila* ha llamado “seguridad como determinabilidad”; afirmando que la segu-
ridad, por otro lado, representa un estado ideal de certeza (relativa) como la posibilidad
de que el ciudadano consiga prever, con un alto grado de determinacion, el contenido de
las normas materiales y procedimentales a que esta y estara sujeto.

Avila® ha observado la transicion de un Estado Liberal, hacia una Estado Social (ge-
nerador de prestaciones), a un Estado propulsor (fijador de planes), un Estado Reflexivo
(fijador de programas)*, para llegar al Estado Incitador (productor de influencias)¥, en
cuyo dmbito se establecen vinculos de coordinacién y cooperacién. A ello se suma —con-
tinta Avila®-, el Estado, que, en vez de ponerse verticalmente en la posicién de imponer
restricciones a los particulares, los busca para establecer con ellos vinculos horizontales
de cooperacién, que justifican el movimiento denominado “fuga al Derecho privado”.Y,
agrega, que este nuevo marco de tareas estatales motiva, a su vez, la continua creaciéon
de nuevas ramas juridicas, como el Derecho ambiental. Asi vemos como Avila, desde su
“teoria de la seguridad juridica”, nos plantea el Derecho ambiental en el marco de un
Estado que genera vinculos horizontales de cooperacion. Entre ellos, leyendo el literal
H del articulo 2° de la ley 17234, hallamos el objetivo de “contribuir al desarrollo socioe-
conémico, fomentando la participacion de las comunidades locales en las actividades
relacionadas con las dreas naturales protegidas, asi como también las oportunidades
compatibles de trabajo en las mismas o en las zonas de influencia”. Y, en la regulacién
del ordenamiento territorial, en el articulo 59 de la ley 18308, las, en el acépite, llamadas
“Operaciones territoriales concertadas. Cooperacién publico-privada”.

9. Del concepto de desarrollo sostenible

En el derecho del medio ambiente hallamos el concepto de “desarrollo sostenible”,
que fuera definido en 1987 en el Informe Brundtland de la Comisién Mundial sobre Me-
dio Ambiente y Desarrollo de las Naciones Unidas como “el desarrollo que asegura las
necesidades del presente sin comprometer la capacidad de las generaciones futuras para
asumir sus propias necesidades”. Ante ello Simén Yarza* nos advierte que tal enuncia-
do asume como punto de partida una concepcién del medio en la que el centro es el ser
humano y sus necesidades; tanto como se pone un énfasis particular en la naturaleza

34 Ob.cit. pag. 142
35 AVILA, Humberto, Teoria de la seguridad juridica, Marcial Pon s, Madrid-2012, pag. 40

36 Este Estado fijador de planes y de programas lo vemos en la regulacién del ordenamiento territorial a través de
disposiciones como las contenidas en el articulo 21 de la ley 18308, en la que se nos habla de “programas de actuacion
integrada”, y el mismo articulo 1° de la ley 17234 que trata al “Sistema Nacional de Areas Naturales Protegidas” como
instrumento de aplicacién de las politicas y planes nacionales de protecciéon ambiental”.

37 El Estado productor de influencias ya lo hemos vista en disposiciones como el articulo 2° de la ley 18564, que con-
cretiza las para evitar la erosién y degradacién del suelo o lograr su recuperacion y asegurar la conservacién de las aguas
pluviales.

38 Ob.cit.,, pag. 40
39 YARZA, Simén, ob. cit. pag. 21
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colectiva del desarrollo sostenible. Y, ante Constituciones anteriores a la determinacién
del concepto de “desarrollo sostenible”, como la nuestra, nos dice* que dicho concepto
se puede subsumir dentro del principio de la calidad de vida, que sirve de criterio de
ponderacion entre el desarrollo econémico y el derecho al medio ambiente. Dicho “de-
sarrollo sostenible” se concretard en diversas técnicas, actos y procedimientos, para los
cuales es indiferente que la propiedad de la respectiva finca sea fiscal o privada. Eso si,
cualquiera fuere el propietario de la respectiva finca, de lo que el articulo 31 de la ley
18308 llama “suelo categoria rural natural”, hallard su propiedad afectada en su utilidad
juridica por lo que el articulo 2645-ter del Cédigo Civil italiano llama “vinculo real de
destinaciéon”. Ello determina que el articulo 3° de la ley 16466 disponga que “Es deber
fundamental de toda persona, fisica o juridica, abstenerse de todo acto que cause impac-
to ambiental que se traduzca en depredacién, destruccién o contaminacion graves del
medio ambiente”; y que el articulo 3° de la ley 18308 determine que los instrumentos de
ordenamiento territorial sean vinculantes para los planes, proyectos y actuaciones de las
instituciones publicas, entes y servicios del Estado y de los particulares.”

10. De los derechos procedimentales

En el &mbito de la Unién Europea, en ligazén con “un genuino derecho fundamental
al medio ambiente”, han germinado, al decir de Yarza, con particular fuerza, los llama-
dos “derechos procedimentales”. Lo que llevara a Macrory, al que siguiera Yarza, a soste-
ner que, “frente a la vaguedad de un derecho subjetivo ambiental omnicomprensivo, la
creacion de derechos procedimentales es considerada como una alternativa realista y
eficaz”. Y el mismo, luego de formularse en el principio 10 de la declaracién de Rio, se
ha especificado en la Participacién del Piblico en la Toma de Decisiones y el Acceso a
la Justicia en Asuntos Ambientales adoptado en Aarhus (Dinamarca) el 25 de junio de
1998, en el que se habla del derecho a la informacién mediambiental, que incluye tanto el
acceso a la informacion (articulo 4) como la recogida y difusiéon de informaciones sobre
el medio ambiente (articulo 5). Yarza* nos dice que por “informacién sobre el medio am-
biente” en el caso Mecklenburg, de 1998, el Tribunal (STJCE) declaré que “el legislador
comunitario pretendié dar a dicha concepto un sentido amplio”.

En el &mbito europeo se nos ha hablado de los llamados derechos procedimentales
en materia ambiental, destacAindose la conexion entre el procedimiento y los derechos
fundamentales, lo que despertara especial interés en Alemania a raiz de la propuesta
de Héberle* de un status activus processualis. Simén Yarza, comentando esta afirmacion,
nos dice que con ella se viene a subrayar que, en determinados 4&mbitos, una adecuada
proteccion de los derechos fundamentales pasa por articular un procedimiento adecua-
do que permita participar al individuo en la formacion de aquellas decisiones que in-
ciden en su esfera de intereses. Ello lo comenta Simén Yarza®, diciéndonos que ante la
ausencia de un derecho al medio ambiente inmediatamente invocable y ante el amplio

40 YARZA, Simén, ob. Cit. pag. 23

41 YARZA, Simén, ob. Cit. pag. 32-33

42 Citado por SIMON YARZA, ob. cit. pag. 53
43 Ob. Cit. pag. 56-57
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margen de apreciacion del legislador en el cumplimiento de su deber de proteccion, los
procedimientos de informacién y participacién ciudadana se convierten en un medio
indispensable para que los intereses mas directamente afectados no se vean preteridos.

En la regulaciéon del ordenamiento territorial, en el capitulo de la “Elaboracién de
los instrumentos de ordenamiento territorial y desarrollo sostenible” se nos habla de la
“puesta de manifiesto” de “los principales estudios realizados y los criterios y propues-
tas generales que orientardn la formulacién del documento final” (articulo 24 de la ley
18308) y de una “audiencia publica” “obligatoria para los Planes Locales y para todos los
Instrumentos Especiales”. A ello se suma que “la omisién de las instancias obligatorias
de participacion social acarreara la nulidad del instrumento de ordenamiento territorial
pertinente” (articulo 26); y que, conforme al articulo 78 de dicha ley, “los responsables
de la elaboracion de los instrumentos de ordenamiento territorial (...) deberan inscribir
los mismos en el mencionado Inventario (Inventario Nacional de Ordenamiento Territo-
rial)...”; estando “la informacién contenida en el Inventario” “disponible para consulta
por parte de las instituciones interesadas y del publico en general”. Y, en la originaria
regulacién medioambiental, el articulo 14 de la ley 16466 dispone que el Ministerio de
Vivienda, Ordenamiento Territorial y Medio Ambiente “podra disponer la realizacion
de una audiencia ptublica, cuando considere que el proyecto implica repercusiones gra-
ves de orden cultural, social o ambiental, a cuyos efectos determinara la forma de su
convocatoria...”. Pero los “derechos procedimentales” creemos que no se limitan en la
informacion y participacién ciudadana, que se enuncia a través de proposiciones como
la de que el Poder Ejecutivo “pondra de manifiesto en sus oficinas el proyecto de selec-
cién y delimitacién y dispondra la realizacion de una audiencia publica”, a cuyos fines
“efectuard una comunicacion mediante una publicacién en el Diario Oficial y en otro
diario de circulacién nacional”; sino que se deben extender, necesariamente, al proce-
dimiento administrativo frente a los propietarios de “los padrones comprendidos en la
situaciones a que refiere este Capitulo, a partir de lo cual no se podra intervenir o modi-
ficar las condiciones naturales, los valores ambientales, paisajisticos, culturales o hist6-
ricos existentes en ellos.” (Capitulo III “De la asignacion de categorias del Titulo I de la
ley 17234, que declara “de interés general la creacion y gestion de un sistema nacional de
areas naturales protegidas...”)

11. De la afectacion como drea natural protegida

En la regulacién de 4reas naturales protegidas contenida en la ley 17234, se dispone,
en su articulo sexto, la declaracién de utilidad publica de la expropiacién de aquellas
areas que retnan las condiciones establecidas en el titulo “Disposiciones generales”,
“cuyos titulares no prestaren su consentimiento para la incorporacién de los mismos al
Sistema Nacional de Areas Naturales Protegidas”. A lo que agrega que, “Sin perjuicio
de ello, el Ministerio de Vivienda, Ordenamiento Territorial y Medio Ambiente podré
declarar tales dreas sujetas a las condiciones de uso y manejo que determine, de con-
formidad con la disposiciones de la presente ley.” En dicha disposicién, y regulacion,
encontramos una laguna, la que se concreta en cémo los “titulares” (suponemos titulares
de derechos reales de propiedad, usufructo o posesién) toman conocimiento de que su
finca rural se encuentra designada a fin de la incorporacién al Sistema Nacional de Areas
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Naturales Protegidas. En cuanto, conforme dicha disposicién, la afectaciéon a la misma
ha de ser “consentida”; lo que es coherente, en cuanto afecta lo que De los Mozos*,
siguiendo a Atias, ha denominado “facultades del propietario utilizador”, y eventual-
mente, el derecho a las rentas y, en su caso, una merca en el “derecho al capital”. Lo que
se liga con la afirmaciéon de Roy* de que “la afectacion es...precisamente la expresion
del jus utendi en su aspecto juridico”. De ahi que creamos que el referido consentimiento
a dicha afectacion se corresponde a los conceptos manejados en nuestro Cédigo Civil
como “afectados por derechos reales” (articulo 1971), “constituir derechos reales” (art.
271 numeral 2°), “hipotecar o hacer cualquier acto de riguroso dominio” (articulo 2056).

Nos queda por responder cémo los afectados (limitados en los atributos de su dere-
cho de propiedad) por la incorporacion de la finca de su propiedad al Sistema Nacional
de Areas Naturales Protegidas toman conocimiento de la misma, a fin de manifestar
(“prestaren”) “su consentimiento”. Tapani Klami* nos ha dicho que es tipico de la re-
gulacion juridica que, en muchos casos, la regla principal no esta escrita y sélo es presu-
puesta, mientras que las excepciones son expuestas explicitamente.

Lo que se encuentra explicito en la regulacion del ordenamiento territorial, a través
del articulo 7 de la ley 17234, literal A, es que “El Poder Ejecutivo, a propuesta del Mi-
nisterio de Vivienda, Ordenamiento Territorial y Medio Ambiente, debera ...seleccionar
y delimitar las dreas naturales que incorporaré al Sistema Nacional de Areas Naturales
Protegidas. En todos los casos el Ministerio de Vivienda, Ordenamiento Territorial y
Medio Ambiente, con carécter previo a la elevaciéon de propuestas al Poder Ejecutivo,
pondra de manifiesto en sus oficinas el proyecto de selecciéon y delimitacién y dispondra
la realizacién de una audiencia publica. A tales fines, efectuard una comunicacién me-
diante publicacién en el Diario Oficial y en otro diario de comunicacién nacional, a partir
de la cual correra un plazo que determinard la reglamentacion, para que cualquier inte-
resado pueda acceder a la vista del proyecto y formular las apreciaciones que considere
convenientes...” A ello, en la misma disposicion, se establece, en el literal D, “Establecer
los plazos y formas para deslindar los padrones comprendidos en las situaciones a que
se refiere este Capitulo, a partir de lo cual no se podra intervenir o modificar las condi-
ciones naturales, los valores ambientales, paisajisticos, culturales o histéricos existentes
en ellos.”

En dicha disposicion se refiere a “...cualquier interesado” para que “pueda acceder
a la vista del proyecto y formular las apreciaciones que considere convenientes...” me-
diante “una comunicacién mediante publicacion en el Diario Oficial y en otro diario de
comunicacién nacional”. De ahi que derivemos si en la expresion “cualquier interesado”
se comprende al propietario de la finca que se afecta por la designacién (“incorporada”)
como area natural protegida, de quien se nos dice ha de manifestar su “consentimiento
para la incorporacién” de la misma “al Sistema Nacional de Areas Naturales Protegi-

44 DE LOS MOZOS, José Luis, ob. cit. pag. 235
45 ROY, Brigitte, “L’affectation des biens en Droit civil québécois”, en La Revue du Notariat, Montréal, volumen 103,
diciembre de 2001, pag. 390

46 TAPANI KLAMI, Hannu, “”Res ad ethicam venit” Algunos comentarios acerca de reglas, principios y hechos”, en
Aulis Aarnio, Ernesto Garzén Valdés, Jyrki Uusitalo (comps.), La normatividad del derecho, Gedisa, 1* edicion, Barcelona,
abril de 1997, pag. 42
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das”. O, si, en cambio, el propietario, no se encuentra comprendido en aquella expresion
de “cualquier interesado”.

12. De la validez ejemplar de la notificacién de la afectaciéon

Ferrara®, remitiéndonos a la nocién rawlsiana de “razén publica” y su pardmetro
concomitante de lo “razonable”, nos dice que “si se pretende impedir que la razén publi-
ca colapse y acabe por convertirse en una razéon practica guiada por principios, la mejor
forma de entender la fuerza normativa de lo razonable es concebirla como la fuerza de
la ejemplaridad.” Y Ferrara*, al estudiar “los limites de la razén ptblica”, nos dice que
en Teoria de la Justicia de Rawls la idea fundamental que subyace a la nocién de razén
publica ya estaba presente bajos los términos “justificacién” y “principio de publicidad”.
Y, asi, nos dice Ferrara, Rawls liga la “justificaciéon” con la “razonabilidad”, la que re-
lacionara con “cuestiones de justicia” y de “esencia constitucionales”. Pero Ferrara®,
repasando la obra de Rawls, nos remite a “The Idea of Public Reason Revisited”, en las que
nos planteara que “demos razones publicas que apoyen los principios y las politicas que
se supone que nuestra doctrina comprehensiva apoya”. Y, asi, se nos habla de “concep-
ciones razonables del bien”, del “punto de vista de la reciprocidad y la equidad entre
ciudadanos libres e iguales que desean vivir bajo un Estado de Derecho”. Desde tales
puntos de partida Ferrara® llega a afirmar que lo razonable es lo que mejor se ajusta a
las verdades de partida que constituyen el punto de partida, para luego decirnos™ que lo
razonable (en el sentido de lo més razonable entre los argumentos razonables de la razén
publica) se puede entender mejor como lo ejemplar.

En los planteos que recoge Ferrara de Rawls, y los suyos propios, queremos destacar
las referencias “a los principios y las politicas que se supone que nuestra doctrina com-
prehensiva apoya”, a la “equidad entre ciudadanos libres e iguales que desean vivir bajo
un Estado de Derecho”, y la ligazén entre los razonable con lo ejemplar. La referencia a
“los principios y las politicas”, lo ligamos, creemos que necesariamente, con el concepto
de sistema que nos propusiera Canaris®, que lo definiera como un ordenamiento axioldgico
o teleologico de principios generales del derecho, donde con la nota de orden teleoldgico se
alude mas al elemento de coherencia valorativa y con la nota de los principios generales
se alude mads a la unidad interna.

También se nos ha hablado de “la equidad entre ciudadanos libres e iguales”. Vallet
de Goytisolo®, al estudiar las funciones que los comentaristas atribuyeran a la equidad,
ante lo que llamara “realidad viva del derecho”, incluian, entre otras, las de ser funda-
mento de la interpretacién, dando preferencia no solo a la mens legislatoris sobre los verba,

47 FERRARA, Alessandro, La fuerza del ejemplo. Exploraciones del paradigma del juicio. Gedisa editorial. 17 edicion, abril de
2008, Barcelona, pags.. 28-29

48 Ob. cit. pag. 94

49 Ob. cit. pag. 97

50 Ob. cit. pag. 109

51 Ob.cit. pag. 113

52 CANARIS, Claus-Wilhelm, El sistema en la jurisprudencia, Fundacién Cultural del Notariado, Madrid-1998, pag. 55

53 VALLET DE GOYTISOLO, Juan Bms., El razonamiento juridico y la equidad, Real Academia de Jurisprudencia y Legis-
lacién, Madrid-1997, pag. 94 y ss.
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sino también a la mens y a la ratio legis objetivas en concordancia con la ratio iuris; y la
de armonizar las normas juridicas, determinando lo que sea aplicable de cada una en
el caso de que se trate. Pero fue Tomas MIERES, hacia la mitad del siglo XV, quien més
estudiara la funcién de la equidad, afirmando que secundum legem, presenta la funcién
de “orientar la analogia, atendiendo a cudl era la rerum convenientia; utilizar la pauta de
dar trato igual y respetar a cada cual lo suyo; guiar la interpretacion, “quod aequitas est
fundamentum interpretandi leges, et iura, et pacta”, procurando buscar la razén de la ley en
lo que ésta resultare dotada de buena razén y equidad, “quia lex praesumiter iusta”, junto
a la de flexibilizar la ley, atendiendo a las circunstancias concurrentes en el caso.

En relacion a lo ejemplar, que manejara Ferrara, Luis Figa® escribia que el razona-
miento por la analogia es “silenciado por la l6gica moderna” pero “no es silenciado por
la ciencia” que recurre a la teoria de los “modelos”. Mientras que Chaim Perelman®, en
“Lalégicajuridica y la nueva retérica”, ha precisado que ha de dejarse un sitio importan-
te a los argumentos que se fundan en la estructura de lo real, como el razonamiento por
medio de ejemplos y también el modelo o la analogia, merced a los cuales “se extraen
regularidades, leyes o estructuras (digamos, incluso, principios), que sirven de base a los
argumentos fundados sobre la estructura de lo real”.

Asivemos como la analogia, orientada por la equidad —conforme la rerum convenien-
tia-, ligada al principio de igualdad —tratar lo igual en igual medida-, nos conduce al mo-
delo estatuido para todos los titulares de derecho de propiedad, o, atin de posesién, que
sean afectados por la Administracion: su notificacion a fin de que tengan conocimiento
de la respectiva afectaciéon. El modelo (con validez ejemplar) creemos encontrarlo en
el articulo 15 de la ley de expropiacion en su inciso tercero, al que luego se afiadiera el
articulo 244 numeral 3° de la ley 18362. Y, por ende, estamos, como adelantdramos, ante
la concretizacién de un principio que coexiste con otros, como los de seguridad juridica,
buena fe y confianza. Al hablarnos de la exigencia del orden, Canaris nos ensefiaba que
se deriva, sin mas, del reconocido postulado de justicia de que se ha de tratar lo igual de
modo igual y lo diferente en proporcién a su diferencia: se insta al legislador y al juez a
retomar “consecuentemente” la valoracién que una vez se ha sentado, a “pensarla hasta
el final” en todas sus consecuencias particulares y a romperla sélo con sentido, es decir,
por motivos objetivos —en otras palabras: a proceder consecuentemente-.

13. Del medio ambiente desde valor fundamental de la colectividad a derecho
prestacional

El derecho al medio ambiente en los textos constitucionales europeos se presenta
como “mandato de proteccién” a través de la tutela del paisaje, como en el articulo 9 de
la Constitucion italiana, y en la misma, indirectamente, integrando el derecho a la salud,
reconocido como derecho social en el articulo 32 parrafo primero. Frente a ello Yarza,
con base en la lectura conjunta de ambas normas, nos dice que desde los afios ochenta
la Corte Constitucional italiana viene otorgando al medio ambiente el caracter de “valor

54 Citado por VALLET DE GOYTISOLO, ob. cit., pag. 107
55 Citado por VALLET DE GOYTISOLO, ob. cit., pag. 107
56 YARZA, Simén, ob. Cit. pag. 36-37
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fundamental de la colectividad” . La constitucion francesa, hasta hace poco, también carecia
de disposiciones explicitas sobre el medio ambiente; por lo que las leyes de proteccién
ambiental solian invocar, como soporte, de todas formas, el derecho a la salud. Lo que
ha conducido a que Alexy” nos ha hable del derecho al medio ambiente como ejemplo
de lo que denomina “derecho fundamental como un todo”, debido a la multiplicidad de
posiciones juridicas en que se podria traducir.

Por otro lado Simén Yarza®, estudiando la relacién entre el medio ambiente y los
derechos fundamentales, nos habla del tratamiento del medio ambiente como un “de-
recho prestacional”; plantedndose que todo deber de proteccién el Estado constituye un
derecho prestacional “en sentido amplio”. Asi nos dice que las respectivas prestaciones
se encuadrarian en la categoria juridica, reconocida en Alemania como parte del princi-
pio de proteccién de la dignidad humana (art. 1.1 LFB), de los “minimos existenciales”.
También se ha hablado de un derecho “auténomo” al medio ambiente, de lo que, en
Espafia, hablaran, entre otros, Jordano Fraga y Lépez Ramén®; afirmando que el dere-
cho al medio ambiente es un derecho humano y, como tal, merece la maxima proteccién
constitucional. Ante ello, Simén Yarza indica como principal objecion que, como tal, se
trata de un bien colectivo y es, por lo tanto, inadecuado para recibir la protecciéon de los
derechos fundamentales.

14. Del medio ambiente y la propiedad privada como derechos humanos

Pero si el derecho al medio ambiente es un derecho humano, creemos que la propie-
dad también lo es. Asi KAUFFMANN® nos dice que la propiedad es en virtud de su
esencia ni sustancia ni valor pecuniario, sino, con GOETHE, “el circulo que mi actividad
llena, nada por arriba nada por abajo”. Asi la propiedad es actio, es quehacer, autorrea-
lizacion de la persona.

En el mismo sentido ARENDT* en su libro “La condicién humana” liga la esfera pri-
vada con la propiedad. Asi nos dice que “vivir una vida privada por completo significa
por encima de todo estar privado de cosas esenciales a una verdadera vida humana:
estar privado de la realidad que proviene de hallarse relacionado y separado de ellos a
través del intermediario de un mundo comiin de cosas, estar privado de realizar algo
mas permanente que la propia vida. La privacién de lo privado radica en la ausencia
de los demas; hasta donde concierne a los otros, el hombre privado no aparece y, por
lo tanto, es como si no existiera”. Y, precisamente, si se destruye la esfera ptblica y la
privadase “ quita al hombre no sélo su lugar en el mundo sino también su hogar
privado, donde en otro tiempo se sentia protegido del mundo y donde, en todo caso,
incluso los excluidos del mundo podian encontrar un sustituto en el calor del hogar y en
la limitada realidad de la vida familiar.” Prueba de ello lo halla en el mundo romano, en
el que “nunca se sacrificé lo privado a lo publico”, sino que por el contrario se compren-
di6 “que estas dos esferas solo podian existir mediante la coexistencia”. En tal sentido

57 Citado por SIMON YARZA, ob. cit. pag. 45

58 Ob.Cit. pag. 62

59 Citados por SIMON YARZA, ob. cit. pag. 66

60 Arthur KAUFFMANN, Hermenéutica y Derecho, Editorial Comares, Granada-2007, pag. 202

61 Hannah ARENDT, La condicién humana, Paidds, 1* ed. 9" reimp., Buenos Aires-2013, pag. 67 y ss.
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PLINIO EL JOVEN® escribia “que, para los esclavos, la casa del duefio era lo que la res
publica para los ciudadanos”.

Es tal la naturaleza de la relacion entre la esfera publica y la privada que la etapa fi-
nal de la desaparicién de la primera vaya acompafada por la amenaza de la liquidacién
de la segunda. Asi ARENDT® nos dice que no es casualidad que toda la discusién se
haya convertido finalmente en una argumentacién sobre la deseabilidad o indeseabili-
dad de la propiedad poseida privadamente. En tal sentido nos dice® que, en sus orige-
nes, la propiedad significaba ni mds ni menos el tener un sitio de uno en alguna parte
concreta del mundo y por lo tanto pertenecer al cuerpo politico; siendo la cabeza de una
de las familias que juntas formaban la esfera publica. Es por ello que la riqueza de un
extranjero o de un esclavo no era bajo ninguna circunstancia sustituto de la propiedad,
y la pobreza no privaba al cabeza de familia de su sitio en el mundo ni de la ciudadania
resultante de ello.

15. Del medio ambiente como mandato objetivo de proteccion

De ahi que Simén Yarza® sostenga que la protecciéon constitucional méas adecuada
del medio ambiente como bien colectivo no es la propia de los derechos fundamentales,
sino la de los fines de la actividad estatal o los mandatos objetivos de proteccién. Ello,
aunque las formulaciones juridico-objetivas parecen indicar la existencia de auténticos
derechos subjetivos, en cuanto no son literalmente, como reconoce que sefialan Brandl
y Bungert, ni “prototipos de derechos fundamentales, ni prototipos de declaraciones de
declaraciones de un politica ptiblica”. En tal sentido Simén Yarza® nos dice que Brandl
y Bungert han escrito que “la formulacién de cada prevision medioambiental cae en
algtn lugar en el continuum entre el derecho subjetivo fundamental en un extremo, y la
declaracién objetiva de una politica publica en el otro.” Lo que en la doctrina espafiola
Jiménez Campo® llamara “derechos aparentes”.

Y, si hablamos de “mandatos objetivos de proteccién”, en nuestra doctrina Martins®
definia el procedimiento administrativo como “...el medio de dar satisfaccién juridica
parcial, con intervencién de un 6rgano de la justicia administrativa, a las pretensiones de
los afectados en sus derechos subjetivos o intereses legitimos por la actividad adminis-
trativa publica estatal...”. Y, en el mismo reglamento de procedimiento administrativo,
en el articulo 2°, se lee que “...la Administracién debe servir con objetividad los intereses
generales con sometimiento pleno al Derecho y debe actuar de acuerdo con los siguien-
tes principios generales...debido procedimiento; ... buena fe, ...”. Por consiguiente, el

62 Citado por ARENDT, ob. cit. (6), pag. 68
63 Ob. cit. (6) pag. 69

64 Ob.cit. (6) pag. 70

65 Ob.Cit. pag. 71

66 Ob.Cig.pag.71

67 Citado por Simén Yarza, ob. cit. pag. 72.

68 MARTINS, Daniel Hugo, “Andlisis de las acciones de nulidad y reparacién patrimonial en el derecho positivo vi-
gente en el Uruguay y en la Argentina”, R.U.E.A., N°1, 1979, pag. 33 citado por ARAMENDIA FALCO, Mercedes y PIO
GUARNIER]I, Juan Pablo, FCU, 1? edicién, marzo de 2015, pags. 13-14
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mandado objetivo de proteccién medioambiental coexistird con los restantes mandatos
objetivos de proteccién, entre ellos, la propiedad y la libertad.

16. De la propiedad a la libertad

Atias®, al que sigue De los Mozos™, nos dice que “detallar los diversos elementos de
la propiedad, estudiarles separadamente, supone ya desnaturalizar el conjunto; la més
notable caracteristica de la propiedad es justamente la de reagrupar todos los atributos
posibles, acumuldndoles, para dejar a su beneficiario sin concurrencia. Dicho de otro
modo, no hay ciertamente definicién positiva de la propiedad; la propiedad es todo;
es lo que permanece cuando nada ha sido recortado en la relacién directa que una le
persona y la cosa, cuando nada ha sido olvidado en la enumeracion de los poderes ima-
ginables.” Y, al enunciar el contenido del derecho de propiedad nos habla del “aspecto
material de la propiedad: utilidad natural de la cosa” y el “aspecto juridico de la propie-
dad: la utilidad de la cosa”. Utilidad ésta que se liga al valor de la respectiva cosa que
la determina como bien, lo que dicho autor enunciara como “una prerrogativa juridica
sobre el valor de la cosa”. Asi se ha llegado a la definicién valorista de los bienes que
formula Laurent™: “toda cosa que representa un valor”.

El aspecto juridico de la propiedad, la utilidad de la cosa, se concreta en lo que se ha
llamado “derecho al capital”, que Atias™ lo presenta a través del derecho de disposicién,
el que implica la libertad de dejar de ser propietario. Asi la facultad de disposicion es la
prerrogativa mas profunda y mas radical, tanto que ella misma es condicién de la exis-
tencia de las otras. Es asi que escribe que el derecho de disposicién implica la libertad
de elegir sucesor. Y, precisamente, esta libertad es la que afecta el llamado “derecho de
preferencia” o “derecho de tanteo”.

Por tal via vemos como se liga la propiedad con la libertad. Alexy” ha escrito de la
conveniencia de concebir una libertad particular de una persona como una relacion trié-
dica: la libertad de una persona, como suma de sus libertades particulares, y la libertad de
una sociedad, como la suma de las libertades de las personas que en ella viven. Asi nos
dice que esta concepcién se orienta esencialmente hacia las personas en cuanto titulares
de la libertad; agregando que “libre” puede calificarse también una accién o la volun-
tad. De ahi que Alexy afirme que “la libertad de las acciones, al igual que la libertad de
la voluntad, es una abstraccion relativa a la libertad de las personas”. Asi la libertad de
elegir sucesor es una concrecion del derecho fundamental de libertad, en concreto de la
libertad civil. Tanto que ya a principios del siglo XX (en 1901), Costa y Martinez” nos
hablaba de la constitucion del status individual, que lleva consigo la soberania absoluta

69 Christian ATIAS, Droit Civil, Les biens, tome I, Librairies Techniques, 1980, pags. 79-80

70 José Luis DE LOS MOZOS, El derecho de propiedad: crisis y retorno a la tradicion juridica, Editorial Revista de Derecho
Privado, 1993, pag. 234 y ss.

71 Julien LAURENT, La propriété des droits, L.G.D.J., 2012, pag. 207
72 Ob. cit. pag. 83-84

73 Robert ALEXY, Teoria de los derechos fundamentales, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid-2008, pag.
187

74 Joaquin COSTA Y MARTINEZ, E!l problema de la ignorancia del derecho, Civitas, pag. 59 y ss.
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en la esfera del derecho individual, que, entre otras libertades, comprendia la libertad de
disponer libremente por testamento y el derecho de pactar con fuerza de ley.

Desde la ligacién entre la libertad de las personas y la libertad de accién se llega a la
diferencia segtin el objeto de la libertad sea una alternativa de accion o sélo una accion. De
ahi que Alexy” afirme que la libertad positiva pueda representarse como una relacién
triddica. En el concepto positivo de libertad existe una relacion de tipo especial entre el
impedimento de la libertad y el objeto de la libertad, la acciéon necesaria o razonable, es
decir, la accién correcta. Ello conlleva que cuando el titular de la libertad es liberado de
los impedimentos a la libertad y, en este sentido, es una persona libre o razonable, enton-
ces lleva a cabo necesariamente la accion correcta. Pero también implica, necesariamen-
te, para, cuando exista un impedimento de libertad, el mismo transito por los caminos
de la razonabilidad que determine que el mismo se corresponda a una accién correcta.
En tal sentido Cianciardo”, dentro del principio de razonabilidad, nos habla del juicio de
adecuacion; que coloca como el primer subprincipio de aquél. Asinos dice que lo prime-
ro que se exige de una medida es que tenga un fin; lo segundo, que sea adecuada para
el logro de ese fin. De modo que si se pretende imponer un impedimento a la libertad
de elegir sucesor a través de un derecho de preferencia, exigiéndose al lesionado en su
libertad una determinada conducta, el mismo se imponga “adecuadamente”. Para deter-
minar la referida adecuacion creemos que primero debemos precisar qué tipo de norma
es la que surge del articulo 9 de la ley 17234, que impone al propietario el deber de ofer-
tar (“deberan ser ofrecidos al Ministerio de Vivienda, Ordenamiento Territorial y Medio
Ambiente”). Hart”’, al estudiar el contenido de las normas, nos hablaba de normas de
mandato (de conducta) y normas que confieren poderes; describiendo aquéllas como las
que imponen un deber, de modo que su desobediencia se corresponde a la transgresion
de un deber y, en consecuencia se impone una sancion. Y, en el caso, precisamente, la
sancion es “la multa prevista en el tltimo inciso del articulo 35 de la ley N° 11.029”.'Y, en
consideracion a dicho deber de conducta, la medida adecuada que se impone al Estado,
precisamente, es “la notificacién a los propietarios conocidos y presentes”; sin perjuicio
de la “la comunicacién de la afectacién a la Direccion General de Registros del Ministe-
rio de Educacién y Cultura...”. Asi vemos en dicha notificacién, o, en su caso, en dicha
“comunicacién”, el presupuesto para la vigencia del deber de ofertar como carga del
respectivo propietario.

Cuando el objeto de la libertad es una alternativa de accién se habla de “libertad nega-
tiva”, ella nos habla de las posibilidades de una persona para hacer algo. Es por ello que
Alexy nos habla de una relacién triddica, en cuanto el tercer miembro es una alternativa
de accion. Y, precisamente, para la creaciéon de una situacion de libertad juridica es indis-
pensable tan s6lo una omision del Estado; tanto como para asegurar la libertad juridica
no es indispensable ningtin derecho prestacional sino sélo un derecho de defensa. Y,
en relacion al propietario, y a la libertad del propietario de elegir sucesor, la alternativa
de acciéon se concreta en enajenar la finca a quien quiera y mediante el titulo habil para

75 Ob. cit. pag. 189

76 Juan CIANCIARDO, El principio de razonabilidad. Del debido proceso sustantivo al moderno juicio de proporcionalidad. Aba-
co. Buenos Aires-2004, pag. 62

77 H.L.A.HART, El concepto de derecho, Abeledo- Perrot, Buenos Aires, 2° edicién (reimpresién), pags. 34-35
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transferir del dominio que le plazca. En tal sentido Moscarini’® nos ha hablado de la
atribucién de una posicion juridica subjetiva de ventaja a favor de la persona preferente,
pero, al mismo tiempo, creemos, debemos advertir que dicha posicion juridica subjetiva
de ventaja se debe concretar adecuadamente. Asi Alexy”, cuando trata las libertades
protegidas, nos dice que éstas no se limitan a la existencia de una norma constitucional,
sino que “ella consiste en un haz de derechos a algo y también de normas objetivas que
aseguran al titular al derecho fundamental la posibilidad de ejecutar las prestaciones
permitidas”. Del mismo modo y en la misma medida creemos que se impone al Estado
que cuando limita o afecta un derecho fundamental lo haga mediante “normas objetivas
que aseguran al titular al derecho fundamental la posibilidad de ejecutar las prestacio-
nes” a las que estd obligado. Para lo cual, en la referida normativa, se previé la publi-
cidad de las respectivas afectaciones mediante el sistema registral; lo que creemos no
sustituye la necesaria notificacion estatuida a través de normas ejemplares.

17. Entre derechos-exclusién y derechos-prestaciéon

Laurent® nos plantea la oposicién entre derecho-exclusién y derecho-prestacion. Asi
caracteriza los derechos-exclusiéon como aquellos que presentan un vinculo exclusivo
entre el derecho y su beneficiario; atin cuando no puedan ser considerados cosas. A pe-
sar de que establecen vinculos entre las personas y las cosas, racionalmente no pueden
tener la misma naturaleza que su objeto. Lo que mds se aproxima a ello es la clésica des-
cripciéon romana del derecho de propiedad: res mea est. En cambio, al marcar la tipologia
de los derechos-prestaciéon, Laurent® nos dice que su titular puede acceder a utilidades
de una cosa de la que no es propietario, a través de la prestacion del propietario-deudor;
permitiendo la reparticion de la suma de utilidades de la cosa. Asimismo nos dice que el
titular de un derecho-prestacion necesita de la actividad de una persona, en cuanto tiene
por objeto obtener una cierta utilidad (service).

Al marcar el interés de la que Laurent® llama la summa divisio, marcando al dere-
cho-exclusién como heredero de jus (derecho-cosa) y al derecho-prestacion del subjeti-
vismo (derecho-poder); y, retomando las definiciones clasicas de derecho subjetivo halla
que el sefiorio de la voluntad de que nos hablara Windscheid se corresponde al dere-
cho-exclusioén. Pero, precisamente, en el caso de la “oferta de venta”, contenida en el arti-
culo 9° de la ley 17234, no estamos ante un derecho-exclusion; sino ante un derecho-pres-
tacién, imponiéndose al propietario una cierta actividad. Ello ya habia sido advertido
por Moscarini®, quien al estudiar la estructura y la forma de la oferta en materia del de-
recho de preferencia, nos dice que la manifestacién de voluntad dirigida al beneficiario
por el derecho de preferencia transita en la alternativa de configurarla como denuntiatio
(simple notificacién) o como verdadera propuesta, por la que con la aceptacion de éste, y
su recepcidn por el emitente, hace que se perfeccione un contrato preliminar o definitivo.
Siempre a través de una prestacion.

78 Lucio MOSCARINI, Voz “prelazione” en Enciclopedia del Diritto, tomo XXXIV, pag. 981
79 Ob. cit. pag. 199*

80 Julien LAURENT, La propriété des droits, L.G.DJ., 2012, pag. 63

81 Ob. cit. pag. 64-65

82 Ob. cit. pag. 66

83 Lucio V. MOSCARINI, “Prelazione” en Enciclopedia del Diritto, t. XXXIV, pag. 988
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Asi la afectacion al propietario que se deriva del la imposiciéon del derecho de pre-
ferencia no es analoga a la las de las “resoluciones administrativas que determinan res-
tricciones o limitaciones al derecho de propiedad de un predio determinado” de que se
nos habla en el numeral 12 del articulo 17 de la ley registral (16.871). Las restricciones o
limitaciones que s6lo producen efectos informativos en su inscripcién son aquellas que
se corresponden a un derecho-exclusién o a una limitacién estatica del mismo, las que,
desde que inmediatamente limitan al derecho de propiedad y no imponen deber alguno
de conducta del propietario, pueden determinar una publicidad de tal tipo que no afecte
su eficacia. Un ejemplo de ellas son las comunicaciones previstas en el articulo 12 del
Cédigo de Aguas, que tienen por objeto la publicidad “de los derechos de aprovecha-
miento de aguas del dominio ptblico o privado”. Pero precisamente, si en ello hallamos
un ejemplo de dichas “resoluciones administrativas”, ellas se corresponden a tales dere-
chos a favor de determinados titulares, y complementaria a la del Registro que lleva “el
Ministerio competente”. Y en todo caso de corresponde a un caso de lo que Lacruz Ber-
dejo y Sancho Rebullida® han llamado “eficacia ofensiva de la inscripcién”, que, segtin
ellos, se corresponde a la que tiene por fin atribuir a quien inscribe una titularidad firme
e inatacable; que en el citado caso son “los titulares de derechos al aprovechamiento de
aguas y alveos”.

18. De la falsa analogia entre el tercero registral y el obligado

Laurent®, al estudiar el argumento a contrario, ha escrito que “el silencio del legis-
lador, por si solo, no prueba nada, pues el silencio no dice nada.”. Sin embargo, si cree
que se puede utilizar el argumento a contrario cuando “lejos de contrariar los principios
generales, los apoya.”

En las situaciones de afectacion del propietario mediante normas de mandato, como
las que impone el derecho de preferencia, no se puede acudir al silencio normativo para,
desde él, mediante el argumento a contrario, aducir que como no se exige que el obligado
sepa o, en su caso, le sea cognoscible, que, precisamente, pesa sobre él un determinado
deber, en caso de incumplirse, se le imponga una sancién. Ello en cuanto, por tal via,
harfamos un uso incorrecto del argumento a contrario, que sélo es admisible cuando me
lleva del silencio, o de la excepcién, al principio. Y el principio, precisamente, estd mar-
cado por los principios generales de derecho de buena fe y de seguridad juridica.

Vaz Ferreira® nos advertia de los “errores de falsa oposiciéon”, que describia como la
que consiste en tomar por contradictorio lo que no es contradictorio, y, dentro de ella,
de tomar lo complementario por contradictorio. También creemos que es igualmente
errado tomar lo opuesto como igual, lo contradictorio como idéntico o analogo. Asi no
se puede hallar analogia alguna entre la situacién del tercero registral y la del obligado.

84 José Luis LACRUZ BERDE]JO y Francisco de Asis SANCHO REBULLIDA, Derecho inmobiliario registral, Bosch, Barce-
lona-1984, pag. 161

85 Citado por Juan VALLET DE GOYTISOLO, Metodologia de la determinacién del derecho. II. Parte sistematica, Edi-
torial Centro de Estudios Ramén Areces S.A.Consejo General del Notariado, pag. 637

86 Carlos VAZ FERREIRA, Ldgica viva, Homenaje de la Camara de Senadores de la Reptblica Oriental del Uruguay,
Montevideo-1963, pag.21
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Pugliatti* hallaba la funcién de la publicidad registral a través de una funcién pri-
maria de conoscibilidad, mientras que Nicoldo y Gazzoni encontraban la funciéon de la
publicidad en la dilucidacién de conflictos entre varios adquirentes de un mismo bien.
Pero cualquiera sea la funcién que se le asigne a la publicidad registral ella transita nece-
sariamente por la inoponibilidad, que Ragel Sdnchez* fundamenta en el respeto de los
derechos adquiridos con anterioridad, y que Lacruz Berdejo-Sancho Rebullida® funda-
ran en la proteccion de la apariencia generada por la publicidad registral, sancionando
la negligencia de quien no inscribe. Y ella tiene por protagonista al tercero.

Distinto es cuando estamos ante normas de conducta y derechos-prestacién. En ellas
y en éstos es indispensable que a quienes se les exige un determinado deber tomen co-
nocimiento del mismo. Por lo que, en tal caso, la publicidad registral ya no tendra solo
la funcién de inoponibilidad, sino que funcionara (de ser posible) como subrogado de
la notificacion. Es por ello que en tales casos jamds podremos acudir a las consecuencias
de una publicidad noticia, pues la razén y fin de la carga de inscribir se halla no ya solo
en la proteccién del tercero adquirente sino también en una fuente de conocimiento del
propietario afectado en su libertad de elegir sucesor, tomando conocimiento del deber.
Aunque creamos que, igualmente, en tales casos, es necesaria, ademads, la notificacion al
afectado.

19. De las limitaciones de la propiedad y las normas de accién

Se ha pretendido que la afectacion de la libertad de elegir sucesor del propietario
es tan inmediata como los sea la vigencia de la respectiva ley o decreto. En tal sentido,
refiriéndose a las obligaciones legales que se corresponden a las limitaciones de la pro-
piedad, Biasco Marino® ha escrito que el origen legal de las mismas determina que todo
tercero pueda y deba conocerlas, porque, precisamente, “son de origen legal y entran en
el régimen general de las leyes.” Y, ademads, como obligaciones legales “son de orden
publico y de Derecho Ptblico.”

Asi Biasco Marino” nos habla de normas de relacién y normas de acciéon. Como nor-
mas de relacion entiende las que “establecen los vinculos existentes entre el Estado y, en
general, las personas juridicas estatales y los particulares. Regulan aspectos sustantivos
de las relaciones juridicas, es decir lo que llamamos derechos y libertades, y de esas
normas se derivan —digamos- relaciones juridicas bilaterales, que comtinmente llama-
mos derechos, cuando son activas y obligaciones, cuando son pasivas...” Las normas
de accién, nos dice, “estd dirigido al funcionamiento de la Administracién”, por lo cual
“son normas de carécter instrumental y no sustancial”. Y, al ejemplificar, dichas normas
indica como normas de relacion a las que regulan el derecho de propiedad, en las que in-
cluyen las que limitan al mismo, y como ejemplo de normas de accién las que establecen

87 Citado por Ennio RUSSO, Le convenzioni matrimoniali, Giuffre editore-2004, pag. 162

88 Luid-Felipe RANGEL SANCHEZ, Proteccién del tercero frente a la actuacion juridica ajena: la inoponibilidad. Tirant lo
blanch. Valencia-1994, pag. 107

89 Ob.cit. pag. 165

90 Emilio BIASCO MARINO, “Alcance de la cldusula de estilo “libre de obligaciones y gravamenes” ante las limitacio-
nes a la propiedad”, en Rev. AEU, vol. 78, n° 7-12, pags. 200 y 205.

91 Ob. cit. pag. 201
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y regulan el proceso de expropiacién; pues estan indicandole a la Administracién cudl
es el camino que debe seguir.

Pero, si acudimos a la regulaciéon “Del procedimiento administrativo” de expropia-
cién, que Biasco Marino plantea como ejemplo de normas de accién, hallamos que en
el articulo 15 de la ley 3958 se dispone la notificaciéon personal a los propietarios, “sin
perjuicio del emplazamiento que se hard por publicaciones por medio de edictos con
las indicaciones del caso sobre el inmueble a expropiar”. Y, precisamente, la misma ley
17234, en el articulo sexto, inciso tercero, nos reenvia, a la regulacién del “procedimiento
expropiatorio”; estableciendo que “se regira por las disposiciones de la ley N° 3.958”,
que integra la citada disposicién.

Por ello vemos que la pretensién de la aplicacion inmediata de las respectivas afectacio-
nes, cuanto estamos ante normas de accion, se desvanece; haciéndose necesaria “la notifi-
cacion al o a los propietarios de los inmuebles que resultaran gravados por las mismas.”

20. De la ignorancia del derecho

Costa y Martinez’ nos recuerda cémo Vives, en el mds famoso de sus libros, titulado
de Causis corruptarum artium, se plantea ;“Donde esta la justicia del principio ignorantia
juris neminem excusat (se preguntaba), siendo tantas las leyes y tan abultadas y dificulto-
sas, que nadie podria saberlas todas? Con ellas no trazais una pauta benigna, paternal
para conducirse en la vida, sino que tramais emboscada (insidias struitis) & la ignorancia y
sencillez del pueblo (simplicitati populari).” Asi Costa y Martinez* escribe cémo en Roma
el status juris, siendo completo, envolviendo el “caput”, suponia y llevaba consigo la so-
berania absoluta en la esfera del derecho individual; 6 més claro, constituia el individuo
en lo que expresa la palabra, en un Estado; Estado completo, lo mismo que la familia, lo
mismo que el municipio, lo mismo que la nacién, que podia ejercitar todos los poderes
en la esfera de sus relaciones personales y tenia su mas alta expresion en la facultad de
legislar, mediante lo que llamaban los romanos lex contractus, lex testamenti. Ello, nos
dice Costa y Martinez, envolvia un presentimiento vivo de la verdadera naturaleza de la
persona “juridica”, la cual no es meramente el sujeto del derecho, sino juntamente y al par
sujeto y objeto; que encierra dentro de si los fines para que el derecho esta dado, parte de
los medios necesarios para realizarlos y actividad racional para aplicar éstos a aquéllos
cumpliéndose & si propio lo que se debe. En esa “relacion de libre condicionalidad” &
que llamamos Derecho, el individuo es, por una parte, sujeto de fines, y por otra sujeto
de medios; en esta segunda posicién se dice “obligado”, deudor, condicionante; en la
primera , “exigente”, acreedor, condicionado: tiene, por tanto, derechos y obligaciones
respecto de si propio, y para cumplir esas obligaciones, una esfera de accién exclusiva-
mente suya, inviolable, donde nadie puede legitimamente inmiscuirse, dentro de la cual
no hay ni cabe mas diputado, senador, ministro, juez, magistrado, monarca o presidente
que él mismo.

92 Joaquin COSTA y MARTINEZ, El problema de la ignorancia del derecho, CIVITAS, Madrid, pag. 39
93 Ob. cit. pag. 59
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Sin embargo algo es claro que la presuncién del conocimiento del derecho no impi-
de ni el error de derecho ni la buena fe. Asi Lalaguna® ha pretendido distinguir entre
ignorancia y error de derecho, para ello se basa en el término objetivo de referencia
de aquella y en la situacién de conocimiento errado; refiriéndose por esta al conjunto
de situaciones en que se puede encontrar una persona como sujeto de derechos. Asi
se niega a entender el error de derecho como una forma especifica de ignorancia de la
ley.Y, en tal caso, el error de derecho como cualquier otro error que no implique dolo,
culpa grave o duda, es compatible con la buena fe; tanto como acontece en materia de
buena fe posesoria.

Oliva Blazquez®, siguiendo a Criscuoli®, nos dice que el error de derecho y el
principio de la inexcusabilidad de la ignorancia de las leyes son dos figuras distintas
que “no deberian encontrarse jamés”, ya que se mueven en “planos diferentes”, en
“oOrbitas distintas”, y tienen ambitos de aplicacion que no son coincidentes. Asi nos
recuerda que Roca Sastre y Puig Brutau escribian que “no se trata aqui de la observan-
cia de ninguna norma, sino de un caso de falsa determinacion de la voluntad contrac-
tual por errénea concepcién del derecho”. Ello en cuanto, nos dice Oliva Blazquez,
el problema que se plantea es el de determinar la influencia que puede tener el error
de derecho sobre determinados actos juridicos respecto de los cuales el ordenamiento
toma en especial consideracién la voluntariedad y consciencia de los sujetos impli-
cados. En tal sentido se cita a Coviello, en cuanto éste afirmara que se trata de saber
si puede o no invocarse el error iuris como presupuesto positivo (buena fe). En este
ambito, nos dice Oliva Blazquez®, puede observarse como no aparece por ningtn
lado la cuestion del cumplimiento de la ley, ya que quien invoca el error de derecho
no lo hace con la pretensién de eludir una norma, sino con la finalidad de lograr que
su ignorancia o falsa representacién determina determinadas consecuencias. Ello lo
vemos en materias como el pago de lo indebido (art. 1317-1318 del Cédigo Civil, el
pago de buena fe al poseedor del crédito (art. 1455 del Cédigo Civil), la posesién de
buena fe (articulo 1207 del Cédigo Civil), y la buena fe en el matrimonio putativo (ar-
ticulo 211 del Cédigo Civil), y la buena fe de quien construye en suelo ajeno (art. 751
inciso segundo del Cédigo Civil). En todos ellos la buena fe no impide la aplicaciéon
de la respectiva, sino que considera a través de un régimen propio la situacién de los
terceros de buena fe; destacandose como, en el tltimo caso, es la conducta del propie-
tario la que genera la buena fe, tanto como en el caso ha sido la conducta (omisa) del
Estado la que la generara.

Y, entre los principios generales del derecho aplicable a la materia hallamos el
deber de respeto reciproco, de la confianza legitima, de la buena fe y de la seguridad
juridica.

94 Enrique LALAGUNA, “La ignorancia de la ley y el error de derecho”, en Estudios de Filosofia del Derecho y Ciencia
Juridica en memoria y homenaje al catedritico don Luis Legaz Lacambra (1906-1980), Madrid-1983, pag. 677 citado por Francisco
OLIVA BLAZQUEZ, El error iuris en el Derecho Civil, Consejo General del Notariado, 2010, pag. 189

95 Ob.cit. pag. 192y ss.
96 Giovanni CRISCUOLL, “Errore di Diritto e Riconoscibilita”, Rivista di Diritto Civile, 1986, pag. 383 a 412
97 Ob. cit. pag. 196
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21. Del principio general del respeto reciproco

Larenz”, partiendo del ejemplo de dos ndufragos en una isla, nos conduce hacia el
que denomina “principio general del respeto reciproco”. La relacion entre ellos se puede
plantear en una alternativa: el mds fuerte somete a su voluntad al otro, dirigiéndoles
6rdenes o aprovechdndose del otro para sus fines, o que decidan regular sus relaciones
sobre la base de la equiparacién y del reconocimiento reciproco del otro. En tal caso el
interés de todos en la situacion exige una cooperacion mas profunda.

Asi nos dice que el presupuesto basico de toda relacién juridica entre dos o mas per-
sonas es su reciproco reconocimiento como tales, que por encima de cada uno de los
asuntos que les afectan en comun y son por eso comunes, determina que ninguno esta
sometido al otro.

Dicho principio Larenz® lo liga al pensamiento kantiano. Ello en cuanto Kant'® escri-
bia que todo hombre tiene una pretension juridica al respeto de sus semejantes y recipro-
camente esta obligado a respetar a los demas. En tal sentido -nos recuerda Larenz- este
principio atraviesa todo el ordenamiento juridico.

En el caso de la “oferta de venta”, contenido en el articulo 9 de la ley 17234, el Esta-
do debe ejecutar la cooperacion necesaria (notificacién) a fin de que el deudor ejerza el
deber de conducta que se concretiza en el derecho de ofertar, y, ademads, cumplir con la
carga impuesta de la publicidad registral de la respectiva afectacién. Por tal via, en caso
de omision del Estado, serd él mismo el que genere en el propietario el error excusable
de que la finca no se hallaba gravada por la citada afectacion.

22. Del caso de la “viuda de berlin” a la confianza legitima

Jorge Coviello nos cuenta del caso de la “viuda de Berlin”, conocido también como
de la “anciana viuda”, que trata de la sentencia dictada por el Tribunal Administrativo
Superior de Berlin del 14 de noviembre de 1956, por la que se reconoce el derecho de
proteccién de la confianza invocada por la viuda de un funcionario que vivia en la en-
tonces Republica Democratica Alemana, a quien se le habia oficialmente certificado que
si se trasladaba a Berlin Occidental tendria derecho a percibir su pensién, por lo que, en
consecuencia, basada en la creencia de la correccion de lo informado por la Administra-
cién, concretd el cambio de radicacidn, con los gastos que ello significaba, y comenzé a
percibir su pensién. Tiempo después se comprobé que no cumplia las condiciones lega-
les, en virtud de la equivocada informacién que habia recibido, por lo que se le exigi6é
que devolviera las sumas indebidamente abonadas. La proteccién invocada por la viuda
tuvo acogida en el tribunal alemén, decisién esta que fue confirmada por el Tribunal
Administrativo Federal el 25 de octubre de 1957. Lo mds interesante del caso es que se
resolvié no solo que no correspondia La revocaciéon ex tunc del acto, sino tampoco ex
nunc, por lo que la Administracién tuvo que continuar pagando la pensién.

98 Karl Larenz, Derecho justo. Fundamentos de ética juridica. Civitas, Reimpresion 19191, pag. 55

99 Ob. cit. pags. 55-56

100 En Metafisica de las costumbres, cit. por LARENZ, ob. cit. pag. 56

101 Pedro José JORGE COVIELLO, “La confianza legitima”, en Estudios juridicos, , N° 11 afio 2013, Montevideo-Uruguay,
péag. 13
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Poco tiempo después, el Tribunal Administrativo de Baviera, en consonancia con di-
cha doctrina, sostuvo que en los supuestos de actos administrativos de favorecimiento
ilegales se configura la presencia de bienes juridicos de rango superior que el principio
de la legalidad, como es el caso de la seguridad y de la proteccién de la confianza, y llego
a la conclusion de que correspondia limitar la revocacién ex nunc.

Asi, dos conceptos basilares como el de seguridad juridica y el de proporcionalidad
conjugan con la idea de que el individuo es una persona y no debe ser considerado un
simple objeto, lo cual conduce a la necesidad de garantizar cierta seguridad juridica a la
individuos y a imponer al Estado un ejercicio moderado de su poder.

Ello ha llevado a que en la doctrina europea se hable del principio de confianza le-
gitima, de inspiracién alemana y recepcién por el Derecho comunitario, que ha veni-
do siendo acogido por diversas jurisdicciones europeas, entre ellas, le espafiola. Lopez
Menudo, Guichot Reina y Carrillo Donaire'™ nos dicen que este principio, con distintas
denominaciones y construcciones, es conocido en todos los Derechos en cuanto tiene
un sustrato en la nocién més general de buena fe. Asi, ante los criticos a tal tendencia,
afirman que este principio se sittia en el filo entre el parametro de lo legal y de lo ilegal,
o, en materia de responsabilidad administrativa, y en la terminologia espafiola, entre el
funcionamiento normal y el anormal: se trata de medidas que, “legales en si”, pueden
causar en determinadas circunstancias un dafio a un particular, que resulte contrario a
una nocién de equidad, de justicia distributiva o de buena fe que éste deba por si solo
arrostrar, teniendo en cuenta que la medida ha sido adoptada en beneficio de la comu-
nidad. Pero, en el caso que estemos en el caso en que se afecte una finca sin la notifica-
cién al propietario de la misma, ni siquiera estaremos ante actos administrativos que ni
siquiera son “legales en si”.

Lépez Menudo, Guichot Reina y Carrillo Donaire observan que el principio de con-
fianza legitima tiene un importante papel en materia de responsabilidad patrimonial
en el Derecho europeo, constituyéndose en su campo mds importante de accioén. En tal
sentido nos hablan de que una medida puede ser legal en si pero vulnerar la confianza
legitima que pudo generarse ante un concreto particular a la vista de las circunstancias
de su caso, a menudo incluso desconocidas cuando dicha medida se adopt6. En estos
casos, nos dicen, el Derecho no ordena anular dicha medida erga omnes, sino compen-
sar, frecuentemente con una indemnizacién, el “olvido” de haber dispuesto medidas
compensatorias o transitorias que hubieran podido evitar que la confianza previamente
generada quedase frustrada.

Y, precisamente, las citadas medidas compensatorias en la materia se concreten en no
haber notificado la afectacién al propietario y no haber inscrito la misma; determinara
la indiscutible vulneracion de la confianza del propietario, creemos que impidiéndole,
al Estado, el cobro de la respectiva multa. Sin perjuicio de otras consecuencias que tal
apartamiento del Estado del modelo de un “Estado ejemplar” determine.

102 Francisco LOPEZ MENUDO, Emilio GICHOT REINA, Juan Antonio CARRILLO DONAITE, La responsabilidad
patrimonial de los poderes ptblicos, Lex Nova, 1° edicién, diciembre de 2005, pag. 66
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23. De la buena fe

Betti'® ha afirmado que un concepto fundamental para entender el problema de la
cooperacion a la que sirve la relacion obligatoria es el concepto de buena fe; que, como
hemos visto, se extiende desde el Derecho Privado al Derecho Publico. Asi Betti'™ nos
habla de “las obligaciones integrativas instrumentales” que caracteriza como aquellas
que deben asegurar el cumplimiento de la prestacién y estdn, por tanto, estrechamente
ligadas a la prestaciéon debida, de la que no pueden escindirse en modo alguno. Para
ellas no puede pensarse en una accién judicial autébnoma. No son obligaciones que sean
exigibles por si mismas, pero si su inobservancia provoca una ejecuciéon defectuosa del
contrato, un cumplimiento inexacto, la inobservancia misma de tal obligacién har4 res-
ponsable al deudor por incumplimiento. Tales son las obligaciones de omisién, que for-
man el reverso de la obligacién positiva de prestacion, o aquellas que son preparatorias
para la exacta ejecucion de la prestacion.

Asi Betti'” nos habla de obligaciones integrativas preparatorias, las que, nos dice, sir-
ven para hacer posible la prestaciéon que debera realizarse en el momento pactado. Las
que, en la materia, se corresponden a las tantas veces requerida notificacién y publicidad
registral. Lo que hace que el Estado ingresara en el mismo subprincipio del acto propio,
que le impide exigir el cobro de la multa, cuando él mismo ha sido, a través de su omi-
sién, quien ha creado la creencia falsa en el propietario que le imposibilitara cumplir con
la conducta debida.

En la civilista alemana se han visto las obligaciones integrativas que se derivan como
corolarios del principio de la buena fe se diferencian segtn el criterio de la mayor o me-
nor aproximacion en que se encuentren respecto a las obligaciones principales a que se
refieren. La proximidad puede ser mayor o menor: es mayor en aquellas obligaciones de
custodia y diligencia que son auxiliares e inmediatamente integran la obligacion princi-
pal de prestacion. Junto a estas y a otras obligaciones de respeto y de conservacion del
interés de la contraparte en la prestacion, hay también obligaciones auxiliares que sirven
para asegurar la realizacion ttil de la prestacion. Y, en la posicion mas distanciada de la
obligacién principal de prestacion estan las obligaciones generales de conservacion del
interés de la otra parte, que se llaman, con una expresion ahora técnica, obligaciones de
proteccion (Schutzpflichten), que estdn dirigidas a prevenir y alejar dafios de la esfera de
intereses de la contraparte: ya que por el solo hecho de existir una relacién de obligacién,
una parte entra en contacto con la esfera juridica de la otra y tiene la posibilidad de per-
judicarla. Y, precisamente, en esta materia estamos ante un caso de obligacién proteccién
que el Estado no ha cumplido.

24. De la seguridad juridica

Jorge Coviello'® nos cuenta como los Derechos briténico y de los paises del common

law han hecho un desarrollo de los principios de seguridad juridica (legal certainty) y de

103 Emilio BETTI, “Teoria general de las obligaciones” tomo I, Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid-1969, pag.
69

104 Ob. cit. pag. 106
105 Ob. cit. pag. 107
106 Ob. cit. pag. 29
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confianza legitima (legitimate expectations). Al buscar el motivo de la proteccion de dichas
expectativas, Forsyth!”” afirmaba que si el Ejecutivo asume, en forma expresa o técita,
un comportamiento determinado, el particular espera que tal actitud serd ulteriormente
seguida. Ello se seguramente fundamental para el buen gobierno y seria monstruoso si
el Ejecutivo pudiera libremente renegar de sus compromisos. Asi concluye que la con-
fianza publica (public trust) en el gobierno no debe quedar indefensa.

Como vinculdbamos la confianza legitima con la buena fe, también se vincula la legiti-
mate expectations con el estoppel. Sin embargo, nos dice Jorge Coviello'®, hay coincidencia
doctrinaria en que la confianza legitima acttia donde el estoppel, institucién del Derecho
privado, no lo puede hacer, puesto que no es invocable —en términos generales- cuando
la autoridad administrativa excedié su competencia. Por ello se ha dicho que, si bien no
es sorpresivo en el derecho inglés que las legitimate expectations requieran una manifesta-
cién de justicia (fairness), antes que un tipo estoppel. No es desacertado decir que la muy
britdnica idea del fairness es la que ha campeado en derredor de las legitimate expectations.

En el Derecho inglés se ha transitado desde las procedural expectations a las substantive
legitimate expectations. Jorge Coviello nos dice que el principio conocido como procedural
expectations fue introducido por Lord Justice DENNING de la corte de Apelaciones en el
caso Schmidt v. Secretary of State for Home Affairs, en el que se afirmaba que un 6rgano
administrativo puede ser obligado a dar al afectado la oportunidad de ser oido, pero
que “todo depende de si él (el afectado) tiene algtin derecho o interés o, afiadiria, alguna
confianza legitima, de la que no seria justo privarlo sin oir lo que tenga que decir.” Por
las substantive legitimate expectations no solo se limita a que la persona afectada puede ser
previamente oida, sino a la posibilidad de exigir que la Administracion, ante un cambio
de criterio, cumpla con la politica que hasta entonces habia seguido.

En el caso Regina v. Commissioners of Indand Revenue ex parte Unilever PLC (resuelto
conjuntamente con el caso Regina v. Commissioners of Inland Renenue ex parte Mattesson’s
Walls Limited), del afio 1996, el juez Sr. Thomas Bingham sostuvo que en el caso se con-
cretaba el comprensible error de un honesto y cumplidor contribuyente, que durante
muchos afos fue compartido, de modo que “rechazar el reclamo de Unilever sobre su
confianza..., sin una clara y genérica advertencia, es tan injusto como para importar un
abuso de poder”, y agreg6, compartiendo lo sostenido por el juez de primera instancia,
que el rechazo del Revenue “era tan irrazonable hasta tornarse, en los términos del de-
recho publico, irracional.”

En el derecho administrativo norteamericano se usa la expresion takings que Jorge
Coviello'” presenta como equivalente a la de limitaciones; diciéndonos que cuando la
propiedad es afectada como consecuencia de las limitaciones propias de vivir en so-
ciedad no nos encontramos ante un taking, sino simplemente con medidas de policia
que adopta el Estado para armonizar la vida en comunidad, como ocurre con las res-
tricciones al dominio. Cuando la limitacién afecta la propiedad en un grado mayor del

107 “The provenance and protection of legitimate expectations”, Cambridge Law Journal, 47 (2), julio 1988, pags. 237-260,
esp. pag. 239, Cit. por JORGE COVIELLO, ob. cit. pag. 29

108 Ob. cit. pag. 29
109 Ob. cit. pag. 35



REVISTA DE DERECHO DE LA UNIVERSIDAD DE MONTEVIDEO — NUMERO 32 — ANO 2017 61

tolerable es que se aparece el taking. A dichos casos, si bien se niegan a aplicar el estoppel
al Estado, si acuden a la que denominan contract clause, contemplada en el articulo 1,
numeral 10, parrafo primero de la Constitucion, que en la parte pertinente establece que
ningtin Estado dictard una ley que menoscabe las obligaciones contractuales. Asi Tribe'"
ha afirmado que con la cldusula contractual se amparan expectativas fundadas (settled
expectations), entendidas como aquellas que una persona mantiene confiadamente por
los compromisos expresamente asumidos por el soberano, y la discusién gira en torno
a cudl es la dimensién en que el poder soberano del Estado puede llegar a incidir sobre
ellas. Por lo cual —continta dicho autor- cuando el Gobierno asume un compromiso apa-
rece un argumento a favor de la clausula, como igualmente la nocion de justicia lleva a
trascender a la cldusula en si, en punto a arribar a un simple principio constitucional: “el
Gobierno debe mantener su palabra”.

Fromont'" nos ha hablado de la seguridad juridica, junto a la proporcionalidad, como
antecedente de la confianza legitima; diciéndonos que en el mundo juridico aleman la
seguridad juridica (Rechtssicherheit) se denomina también principio de previsibilidad
(Vorhersehrbarkeit), descomponiéndose en los principios de publicidad de los actos de
gobierno, de autoridad de cosa juzgada, de precision o claridad de las reglas de derecho,
y de buena fe. Asi, nos dice, que la confianza legitima el Tribunal Administrativo Federal
lo derivaba tanto del principio de seguridad juridica como de la buena fe.

Como dijéramos, Avila'> nos ha hablado de la seguridad juridica como determina-
bilidad. Asi nos dice que la seguridad juridica representa un estado ideal de certeza
(relativa) como la posibilidad de que el ciudadano consiga prever, con un alto grado de
determinacion, el contenido de las normas materiales y procedimentales al que esta y es-
tard sujeto. Y esta seguridad juridica, en el caso, también se le ha afectado al propietario.

Asi vemos como, el derecho medioambiental, y los principios en que se concretiza,
coexiste necesariamente con los principios de seguridad juridica, buena fe (confianza
legitima) y la misma confianza; teniendo presente en contenido éticos. Por lo tanto sera
inevitable en la aplicacién de las normas que conforman la regulaciéon medioambiental
la ponderacién, para, asi, llegar a lo que Sieckmann'® ha llamado “mandatos de optimi-
zaciéon”, que “ordenan que algo sea cumplido en la medida mas grande posible, en lo
relativo a las posibilidades reales y juridicas.”
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