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L. Introduccion

El fallo que se propone analizar: “Cruz, Felipa y otros e/ Minera Alumbrera
Limited y otro s/ sumarisimo™', cuenta con aristas que resultan de gran relevancia en

materia de derecho ambiental.

Esta rama del derecho a cobrado en los ultimos afios, una importancia
fundamental en el desarrollo legislativo y jurisprudencial del pais. La reforma
constitucional del afio 1994 ha venido a convertirse en el punta pies inicial de un
derecho que se enfoca en brindar a la ciudadania la posibilidad de vivir en un ambiente

sano, y a la vez el deber de preservarlo para las actuales y futuras generaciones.

En la causa analizada, puede observarse claramente que se esta ante un problema
de prueba, toda vez que la ausencia de tal cuestion constituyo el factor detonante por el
cual la sentencia previa no hizo lugar a la medida cautelar, pero también el eje central
del presente fallo, ya que esta circunstancia devino en una segunda instancia procesal
impuesta con miras justamente a subsanar esa falta de medidas cautelares destinadas a
la proteccion ambiental y que no fueron impuestas previamente dada la falta de pruebas

que respalden la existencia de un peligro de dafio inminente y grave.

Consecuentemente, tal encrucijada repercute directamente contra lo dispuesto
por el principio precautorio que rige en materia ambiental, segin lo dispuesto por la Ley

N° 25.675 Ley General del Ambiente.
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Ya que, si se parte por considerar lo dispuesto por la Ley General de Ambiente,
su articulo 32 reza: “aun con caracter de medida precautoria, podran solicitarse medidas
de urgencia, aun sin audiencia de la parte contraria, prestando debida caucion por los
dafios y perjuicios que pudieran producirse. El juez podrd, asimismo, disponerlas, sin
peticion de parte™ se puede observar, que a simple vista esta norma no se estaria
llevando a la practica y se plantea en consecuencia la duda de si es dable pensar qué la
misma resulte o no ser aplicable a la situacidon en concreto, esto es a lo que Dworkin

(2004) refiere como una forma erroénea de aplicar la justicia.

Este trabajo pretende en consecuencia, aportar material doctrinario destinado al
estudio y andlisis de los problemas en intima relacion con lo dispuesto por la norma
suprema en materia ambiental, envuelto nada menos que en una actividad tan
cuestionada como lo es la mineria, con claros fines de aportar y elaborar un informe
idoneo para la defensa de un derecho fundamental como lo es el derecho a gozar de un

ambiente sano.

I1. Recorrido procesal y descripcion de la decision del tribunal

Los actores, en este caso, la Fiscalia General de Tucuméan y Felipa Cruz
interpusieron originariamente acciones legales contra los yacimientos mineros “Bajo de
la Alumbrera” y “Bajo el Durazno”; ocasion en la cual se instd una accion de amparo
por dafio ambiental, con mas la solicitud del dictado de una medida cautelar; en relacion
a la medida sefalada, la misma fue invocada con el objeto de ordenar la suspension

inmediata de la actividad minera.

Pero, sin embargo, esta medida fue denegada por el Tribunal de Primera
Instancia, al entender que el proposito de la misma coincidia con el fondo de la cuestion

y por lo tanto vulneraba el derecho a defensa en juicio.

Ante estas circunstancias, la parte actora interpuso recurso de apelacion contra la
resolucion del Juez a quo, pero en igual sentido, tal pedido fue nuevamente rechazado

por el Tribunal de alzada.
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En virtud a este pronunciamiento los amparistas dedujeron un recurso
extraordinario federal, el cual fue denegado y derivd en un recurso de queja ante la

Corte Suprema de Justicia de la Nacion.

En esta instancia se hizo lugar a la parte recurrente y se orden6 dejar sin efecto
la sentencia apelada, disponiendo que la Camara de Apelaciones interviniente dicte un

nuevo pronunciamiento, conforme a los lineamientos resueltos.

111. La ratio decidendi en la sentencia ambiental

El recurso de queja interpuesto ante la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
prosperd en primer lugar por entender que la resolucion apelada resultaba arbitraria,
siendo este uno de los agravios expresados, ya que para confirmar el rechazo de la
medida cautelar la Camara se limit6 a sostener que su objeto coincidia con el fondo de
la cuestion sin merituar los argumentos de la actora relacionados con el principio
precautorio dispuesto por el art. 4 de la Ley General de Ambiente y sin tener presente el
informe pericial adjuntado que acreditaria la contaminacion generara por la demandada
y su potencial incremento de no cesar la actividad, por lo que el Tribunal no realizé un
adecuado balance entre la perspectiva de que ocurriera un dafo grave e irreversible — en

relacion directa con el principio aludido.

Asimismo, consider6 el Alto Tribunal que el fallo recurrido no cumplia con la
exigencia que le compete al juzgador de considerar el derecho a gozar de un ambiente
sano garantizado por la Constitucion Nacional conforme lo establecido por el art. 41, el

cual debe ser ponderado al momento de decidir.

Cabe destacar que la Corte senald que el derecho a un ambiente sano no queda
supeditado a la potestad discrecional de los poderes publicos, federales o provinciales,
ya que el mismo goza de jerarquia constitucional, por ello, cuando haya peligro de dafio
grave e irreversible al medio ambiente, la ausencia de informacion o certeza cientifica
no debe ser utilizada como fundamento para postergar la adopcion de medidas eficaces
a fin de impedir la degradacion del ambiente, conforme lo normado por el art. 4 de la

Ley 25.675.



Pero, ademas, a los fines del presente analisis basado en el problema juridico

planteado al inicio, merece especial atencion el punto 6 de la sentencia que expone:

Que al omitir toda referencia a la prueba aludida, la cdmara no realizé un
balance provisorio entre la perspectiva de la ocurrencia de un dafio grave
e irreversible y el costo de acreditar el cumplimiento de las medidas
solicitadas, principalmente, a la luz del ya citado principio precautorio,
conforme al cual, cuando haya peligro de dafio grave e irreversible la
ausencia de informacién o certeza cientifica no deberd utilizarse como
razon para postergar la adopcion de medidas eficaces, en funcioén de los

costos, para impedir la degradacion del ambiente. *

Este apartado en particular ademds de constituir la base fundamental de la
sentencia, viene a permitir tomar conocimiento de la importancia que posee la actividad

probatoria dentro de un litigio.

Como asi también, lo observado posteriormente, al referir que: “mediante una
fundamentacion meramente dogmatica prescindié de la normativa aplicable y omitio
valorar pruebas decisivas para la solucion del pleito como el peritaje oficial, que

demuestra el dafio y la contaminacion del medio ambiente alegados™.*

Vale decir, que esta oportunidad, ademas la Corte se valid de la sentencia
“Asociacion Multisectorial del Sur en Defensa del Desarrollo Sustentable ¢/ Comision

Nacional de Energia Atomica™ como precedente inmediato de su decisorio.

Cada una de estas cuestiones, llevaron a la CSJIN, a tomar la determinacion de

solicitar la devolucidn del expediente a su origen, para solicitar una nueva sentencia.
IV.  La prueba en el proceso ambiental

Es importante destacar inicialmente, que el derecho a un ambiente sano,
proviene de la reforma constitucional del afio 1994, en la cual, se introdujo el art 41 que

establece:
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Todos los habitantes gozan del derecho a un ambiente sano, equilibrado,
apto para el desarrollo humano y para que las actividades productivas
satisfagan las necesidades presentes sin comprometer las de las
generaciones futuras; y tienen el deber de preservarlo. El dafio ambiental
generard prioritariamente la obligacion de recomponer, segin lo

establezca la ley. ©

Tras lo cual, surge una nueva perspectiva ambiental a nivel nacion, donde uno de los
hitos mas importantes de esta nueva era, proviene de la sancion en el afio 2002 de la Ley
N° 25.675 contenedora de los principios que rigen a nivel nacional en materia

ambiental.

Como en todo proceso judicial, las pruebas aportadas por las partes resultan de
una importancia trascendental. En el caso de los procesos ambientales no puede dejarse
de tener en cuenta que las partes deben de ser valoradas teniendo en consideracion la

importancia que el cuidado del ambiente tiene para las personas que en ¢l habitan.

La prueba segun lo establece el articulo 1744 del Cédigo Civil y Comercial
regula que “debe ser acreditado por quien lo invoca, excepto que la ley lo impute o
presuma, o que surja notorio de los propios hechos”. Quien invoca la existencia del
dafio es quien se encuentra en posicion de probarlo aunque también puede darse la
inversion de la carga probatoria y que sea quien se encuentra en mejores condiciones

para probar el dafio.

Si se debe establecer una definicion respecto al dafio ambiental puede tomarse
en consideracion la que fija el Codigo Civil y Comercial de la Nacién en el articulo
1737 el cual reza “hay dafio cuando se lesiona un derecho o un interés no reprobado por
el ordenamiento juridico, que tenga por objeto la persona, el patrimonio, o un derecho

de incidencia colectiva”.

De esta manera debe comprenderse que el dafio que se ocasiona al ambiente se
va a dar cuando exista la lesion a un derecho como es el establecido por la Carta Magna

respecto al ambiente sano o cuando suceda lo propio respecto a un interés no reprobado

% (Ley N° 24.430 - Constitucion Nacional Argentina, 1994)



por el ordenamiento. El dafio puede recaer tanto sobre un particular como asi también

sobre un interés colectivo como es el medio ambiente.

Tal como lo consideran Herrera, Caramelo y Picasso (2015) el dafio puede
resultar establecido cuando se presente una lesion respecto a lo que la persona guarda un
especial interés y que se busca que no resulte menoscabado. El menoscabo que se puede
realizar al medio ambiente resulta imposible de ser subsanado de manera natural y deja
un importante detrimento para las personas en la actualidad y también para las

generaciones venideras.

La Ley General de Ambiente, la cual tiene vigencia en todo el territorio nacional
desde hace algunos afios establece de manera fehaciente en el articulo 27 que el dafio
ambiental “toda alteracion relevante que modifique negativamente el ambiente, sus

recursos, el equilibrio de los ecosistemas, o los bienes o valores colectivos”.

Desde la doctrina mayoritaria se ha considerado que el dafio ambiental se
encuentra dirigido a las personas visto desde el punto de vista de un microbién o

macrobién.
Para Lopez Alfonsin este dafio ambiental es:

Un microbién que integra el patrimonio de una persona o en un
menoscabo a su salud, y el dafio al ambiente en sentido estricto,
donde las disfunciones ambientales pueden producir una lesion al
ambiente, como macrobién, sin que medie dafio inmediato a
personas determinadas o a su patrimonio. (Lopez Alfonsin, 2012, p.

245).

Es importante tener en consideracion que cuando exista real peligro de dafio
ambiental “la ausencia de informacion o certeza cientifica no deberd utilizarse como
razoén para postergar la adopcion de medidas eficaces, en funcion de los costos, para

impedir la degradacion del ambiente™’.
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Es frente a lo expuesto que debe considerarse la importancia de los principios
fundamentales del derecho ambiental como son el principio precautorio cuya aplicacion

resulta siempre que:

Derecho comprometido no se ha dafiado o atin se esta lesionando
por lo que el dafio en cuestion empezo a consumarse y se encuentra
en estado de ejecucion sin haber finiquitado. No procede, entonces,
en el supuesto de reclamos resarcitorios individuales derivados del
perjuicio ya consumado y tampoco cuando se persigue la
recomposicion del ambiente dafiado. Se nota, entonces, que el
principio precautorio se mueve en el campo de la jurisdiccion
preventiva, del pre-dafio o del dafio no totalmente consumado

(Peyrano, 2014, p. 1)

Mientras que el principio de prevencion sostiene que: “las causas y las fuentes
de los problemas ambientales se atenderdn en forma prioritaria e integrada, tratando de

prevenir los efectos negativos que sobre el ambiente se pueden producir’™,

A nivel jurisprudencial, se puede observar como un precedente fundamental, la
causa Barrick Exploraciones Argentinas S.A. y otro ¢/ Estado Nacional s/ accién
declarativa de inconstitucionalidad °, donde la Corte sostuvo que cuando existen
derechos de incidencia colectiva atinentes a la proteccion del ambiente se debe

considerar de manera sistémica la proteccion de los ecosistemas y la biodiversidad.

Y concretamente, sobre la referida actividad probatoria, la Céamara de
Apelaciones en lo Civil y Comercial de Santa Fe, sala II, en “Peralta, Viviana c.
Municipalidad de San Jorge y otros” del 09 de diciembre de 2009 ha dicho que en esta

causa:

Corresponde hacer lugar a la accion de amparo promovida a fin de que se
prohiba a los propietarios de campos linderos a un barrio ubicado en el
limite entre la zona urbana y la rural fumigar en sus campos a menos de

determinada distancia a contar desde el ejido urbano, pues el hecho de

¥ Art. 4: (Ley N° 25.675 - Ley General del Ambiente, 2002)
® CSIN: (Barrick Exploraciones Argentinas S.A. y otro ¢/ Estado Nacional s/ accidon declarativa de
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que aun cuando no medie una certeza cientifica absoluta respecto a los
efectos de los agroquimicos en el medio ambiente, no obsta a la
procedencia del amparo, en tanto el principio precautorio invita a actuar
antes de que se obtenga la prueba de un riesgo real para el medio

ambiente y la salud de los ciudadanos.

Tal afirmacion, constituye sumamente importante para comprender la magnitud
de la gravedad de no haber hecho lugar a la medida cautelar solicitada en el marco de

esta causa, al alegar una falta de actividad probatoria.

V. Postura de la autora

La valoracion del material probatorio resulta trascendental dentro de todo
proceso, pero respecto al dafio ambiental debe de dérsele una importancia fundamental
debido a la relevancia que tienen los derechos e intereses que se encuentran

involucrados.

Una mala valoracion de las pruebas aportadas por quien aduce la existencia del
dafio puede resultar de indispensable como consecuencia de que en la mayoria de los
casos el menoscabo ocasionado al ambiente es irreversible y solo susceptible de ser
reparado de manera pecuniaria sin que ello pueda hacer que el ambiente vuelva al

estado inicial en que se encontraba antes de la produccion del dafio.

Las empresas mineras guardan intereses que muchas veces no coinciden con las
de los particulares, debido a que pesa mas la importancia de los réditos econémicos que

la valoracion real de las consecuencias que el dafio ambiental ocasiona.

Es por ello que de forma personal se considera que las pruebas deben valorarse
frente al caso concreto y a partir de ellas determinar si las empresas mineras pueden
continuar con su actividad debido a que no ocasionan dafio y tampoco lo ocasionaran

respecto a las generaciones venideras.

Lo resuelto en esta oportunidad, permitidé una vez mas enfocar el camino

correcto a una proteccion ambiental. La interpretacion de la Ley General del Ambiente,



y del Art. 41 de la Constitucion Nacional, ha sido en este caso aplicada de modo
correcto, toda vez que el principio precautorio en intima relacion con el problema de
prueba, debia de prevalecer ante cualquier impedimento, dado que justamente, la ley
predica el deber de tomar medidas necesarias cuando el dafo, aun no demostrado, pueda

resultar grave e inminente para el ambiente.

Tal es asi que la propia ley pondera su aplicacion en condiciones de

incertidumbre.

Finalmente, se puede observar que la problematica de prueba ha quedado
soslayada ante la solicitud por parte de la Corte de un nuevo pronunciamiento, con
sostén en lo ya sentenciado en claro acatamiento a la normativa nacional, hecho al cual
adhiero plenamente en pos de la preservacion del medio ambiente nacional como
espacio indispensable para la supervivencia de la humanidad y de todas las especies que

lo conforman.
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