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l. INTRODUCCION

Al transitar la era de la industrializacion, el siglo XX se caracterizd por la
humanizacién del Derecho en tanto respeto a valores fundamentales a los que se incluyé el
derecho al ambiente sano y equilibrado para el desarrollo de manera sustentable, es decir,
sin comprometer a las generaciones futuras en su capacidad para satisfacer sus necesidades,
directrices pronunciadas en la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Medio Ambiente
y Desarrollo de 1992. En Argentina inicialmente fueron las provincias las que reconocieron
en sus constituciones el derecho a la proteccion del ambiente en los afios 80 (Soriano
Garcia y Saddy, 2016). Luego se sanciono la Ley de Residuos Peligrosos N° 24.051 en el
afio 1992, hasta llegar a la Reforma Constitucional de 1994 (en adelante CN), donde en su
art. 41 fue incorporado el Derecho Ambiental, lo cual marco el camino a seguir en materia
ambiental delimitando el uso racional de los recursos naturales, la preservacion y
proteccion de los mismos. De esta manera se reafirma al decir de Cafferatta, que el derecho
al ambiente es un derecho humano fundamental por su positivismo en la Constitucion

Nacional que como principio expresa el deber ser del mismo (2020).

A continuacion analizaré el fallo dictado por el Tribunal Superior de Justicia de
Coérdoba, “CEMINCOR vy otra C/ Superior Gobierno de la provincia de Cordoba — Accion

Declarativa de Inconstitucionalidad” que tuvo por fecha de resolucion el 11/08/2015.

En el presente fallo reconoci tres problemas juridicos, el primero de tipo axiolégico

al momento que se debate si la Ley 9.526 que prohibe en todo el territorio provincial la



actividad minera metalifera en la modalidad a cielo abierto, es violatoria de los derechos
constitucionales al trabajo, igualdad y propiedad establecidos en la CN; si es contraria a la
Ley 25.675 de Politica Ambiental Nacional y se opone a la delegacion de poderes
nombrados en los art 75 inc. 12 y 126 C.N. Al decir de Dworkin (1989, p. 14) el juez ante
un caso dificil debe balancear los principios y decidirse por el que tiene mas peso. El
segundo es del tipo l6gico que se presenta ante una contradiccién normativa. Aqui la
discrecionalidad del juez entra en accion al momento que la solucion del litigio no se puede
subsumir en una norma juridica preestablecida (Dworkin, 1989, p. 146). En el caso entran
en colision el criterio jerarquico con el criterio de especialidad. Y el tercero, que es al que
me avocaré, trata de la relevancia juridica, aspecto que conforma un criterio de adecuacion
axioldgica de un sistema normativo (Alchourrén y Bulygin, 1987, p.88), la cual ha sido
identificada ante la necesidad de dilucidar cuél es la norma aplicable al caso sefialado, si el
Codigo de Mineria o una Ley Provincial. Siguiendo los lineamientos de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion en el caso “Villivar” (Fallo 330:1791) al ser la Constitucion
Nacional la que establece los principios minimos de proteccion al ambiente, corresponde a
las provincias el dictado de normas complementarias. En este sentido la provincia de
Cordoba promulga la prohibicion de la mineria bajo la modalidad a cielo abierto, segun la
Ley n° 9.526, por ser altamente contaminante al utilizar sustancias de alta toxicidad, siendo

el agua el principal recurso que se ve afectado.

Por estas razones se reafirma el principio precautorio en la Ley General del
Ambiente n® 25.675 que dictamina la adopcion de medidas eficaces tendientes a impedir la
degradacion del ambiente aln ante la ausencia de informacion o certeza de la gravedad del
dafio. Ya no se trata de revertir a posteriori sino anticiparse al desenvolvimiento de

perjuicios para el ambiente y la salud (Berros, 2013, p. 14).

Ante las victimas de un dafio ambiental que son el ambiente, personas y comunidad,
la indemnizacién pecuniaria tradicional no es suficiente, por ello la importancia de la
prevencion y la precaucion (Drnas De Clément et al., 2016, p.230). Por lo cual es propicia
la afirmacion de Cafferatta quien recomienda la adopcion de estrategias previsoras en

etapas precoces del proceso potencialmente dafioso para el medio ambiente” (2004).



Seguidamente pasaré a desglosar el silogismo juridico del fallo comenzando por la
situacion factica que llevé a las parte a iniciar la demanda, seguida de las instancias
procesales y la resolucién del Tribunal. A continuacion de ello se realizard un analisis de la
ratio decidendi de la sentencia. Describiré el analisis conceptual y de antecedentes
doctrinarios y jurisprudenciales. Posteriormente desarrollaré la postura del autor para

finalizar con la conclusion del trabajo.

1. RECONSTRUCCION DE LA PREMISA FACTICA, HISTORIA
PROCESAL Y DESCRIPCION DE LA DECISION DEL TRIBUNAL

Los Sres. Hugo Apfelbaum y Juan Carlos Maiztegui, en su caracter de Presidente y
Secretario, respectivamente de la CaAmara Empresaria Minera de la Provincia de Cdrdoba,
en adelante CEMINCOR; y Rafael A. Vaggione, en representacion de APCNEAN
(Asociacion de Profesionales de la Comision Nacional de Energia Atdmica y la Actividad
Nuclear); entablan accidn declarativa en contra del Superior Gobierno de la Provincia de

Cordoba solicitando se declare la inconstitucionalidad de la Ley N° 9.526.

Fundamentan la accion en la violacion a los derechos constitucionales de sus
representadas en los arts. 18, 20, 66, 68 y 69 de la Constitucion Provincial y concordantes
de la Constitucion Nacional (arts.14, 16, 17, 28, 31, 75y 126) como asi también del Codigo
de Mineria y los arts. 9y 10 de la Ley N° 25.675.

En sus manifestaciones, la parte actora esgrime que la ley cuestionada es
inconstitucional por violar el sistema de propiedad y dominio minero regulados ya en el
Cadigo de fondo de la Mineria y en la Constitucion Nacional. Entienden al art. 2 de la Ley
N° 9.526 como una expropiacién ilegal o confiscatoria al prohibir en todo el territorio la
actividad minera en todas sus etapas en razdn de la utilizacién de minerales nucleares tales
como el uranio y el torio. Afirman también que se ven vulnerados los derechos tanto a
ejercer una industria licita, como al trabajo y el principio de igualdad al ser la prohibicion
dirigida Unicamente a esta actividad, segin los arts. 14, 16 y 17 de la Carta Magna

respectivamente.



Mediante Auto N° Treinta de fecha 18/05/2010 el Tribunal Superior de Justicia
admite la accion declarativa de inconstitucionalidad incoada y le imprime tramite. A raiz de
ello cita y emplaza a la demandada Provincia de Cérdoba. A fs. 309/343 vta. la Provincia
contesta el traslado corrido solicitando el rechazo de la accién en todos sus términos,
sefialando que los actores debieron haber realizado el reclamo administrativo y una vez
agotada la instancia hacer el reclamo judicial pertinente. A lo cual agrega que la demanda
fue interpuesta luego de haber transcurrido los 6 meses establecidos desde la entrada en

vigencia de la ley cuestionada, tornandola ineficaz en su naturaleza juridica preventiva.

Diligenciada la prueba ofrecida por las partes, se corre traslado al sefior Fiscal
General de la Provincia (fs. 414), quien se pronuncia con intervencién de la sefiora Fiscal
Adjunta mediante Dictamen E n° 1191 de fecha 23 de noviembre de 2012 (fs. 437/445) en
el que rechaza la accion y sostiene la validez constitucional de la Ley n° 9.526. Dictado el
decreto de autos (f. 447) y firme éste (fs. 503) queda la causa en estado de ser resuelta.

Finalmente el Tribunal Superior de Justicia conformado por los Sefiores Vocales
Doctores Juan Sesin, Aida Lucia Teresa Tarditti, Maria de las Mercedes Blanc de Arabel,
Carlos Francisco Garcia Allocco, Silvia B. Palacio de Caeiro, Silvana Maria Chiapero y
Mario Raul Lescano votaron en pleno y en forma conjunta dijeron, que corresponde
rechazar la accion declarativa de inconstitucionalidad entablada en contra de la Ley n°
9.526 e imponer las costas por el orden causado segun el art. 130 del Cédigo Procesal Civil

y Comercial.

Contra dicho pronunciamiento los accionantes interpusieron recurso extraordinario
(fs. (557/579), que fue contestado (fs. 619/634) siendo denegado por el a quo (fs. 644/652)
lo que origind la queja en examen (120/124). El Dictamen del Fiscal de la Suprema Corte
de la Nacion Argentina Victor Abramovich con fecha 19 de octubre de 2018 quien adelanta
que considerando el principio por el cual la declaracion de inconstitucionalidad de una
norma legal constituye la Gltima ratio del orden juridico, en este caso, la finalidad de la
norma es resguardar derechos que cuentan con especial tutela constitucional como es el
derecho al ambiente sano y equilibrado y el derecho al agua. Por consiguiente adujo que

corresponde rechazar el recurso extraordinario y confirmar la sentencia apelada.



1. ANALISIS DE LA RATIO DECIDENDI EN LA SENTENCIA

En las observaciones del Tribunal que llevan a rechazar la accion de
inconstitucionalidad, expresa que en la tarea de inteleccion de los enunciados de la Ley N°
9.526 tiene en consideracién los condicionamientos facticos del caso concreto alegando
que es imperativo integrar armonicamente los preceptos constitucionales y legales en juego.
A la hora de interpretar sigue los direccionamientos de la Corte Suprema, la cual enfatiza
en la basqueda de armonia y equilibrio evitando que las normas constitucionales sean
puestas en pugna entre si, para lo cual se debe procurar dar a cada una el sentido que mejor
concierte y deje a todas con valor y efecto, a lo cual agrega, que sera la ponderacion el

metodo resolutivo cuando la armonizacion no sea posible.

En cuanto al reproche constitucional alegado por la actora CEMINCOR quien
sostiene la falta de competencia provincial para el dictado de la ley cuestionada, el Tribunal
se expide diciendo que el principio de supremacia constitucional que tienen que acatar los
tribunales y juzgados a fin de resolver un conflicto de normas constituye una regla clasica y
determina la prevalencia de la de mayor jerarquia en tanto no se vincule a materias
exclusivas conservadas por los gobiernos locales, o que motivaria a hacer una excepcion.
Por consiguiente la atribucion exclusiva de dictar los codigos sustantivos delegada al Poder
Legislativo Federal del art. 75 inc. 12 de la CN, no impide que las provincias, en este caso
la demandada Provincia de Cordoba, ejerza en esta materia el poder de policia, de
seguridad, moralidad y salubridad. Debido a que el cuidado del ambiente es abordado desde
diferentes ambitos geograficos, debe ser resuelta mediante decisiones descentralizadas por
consiguiente el art. 41 de la CN establece presupuestos minimos en la materia sin distincion
de competencias. El cuerpo tribunalicio sefiala la Ley N° 25.675 como ley marco que define
el régimen ambiental para toda actividad como la minera que sea susceptible de degradar el
ambiente o la calidad de vida de su poblacion exigiendo la presentacion de un Estudio de
Impacto Ambiental. Aduce que tanto el art. 4 de ésta ley como el principio 15 de la
Declaracion de Rio sobre Medio Ambiente esgrimen el Principio Precautorio en el
postulado de que ante un peligro de dafio grave o irreversible al ambiente la ausencia de
informacion o certeza cientifica no debera utilizarse como razdn para postergar la adopcion

de medidas eficaces para impedir su degradacion.



Respecto a la transgresion de los derechos al trabajo, propiedad, libertad de empresa
y discriminacion que adujeron los accionantes, el Tribunal se manifestd reiteradas veces
que los Derechos y Garantias consagrados en la Constitucion no son absolutos, sino que

estan sujetos a las reglas y limitaciones necesarias para el orden y convivencia social.

Por ultimo, el Tribunal sostiene que la restriccion impuesta por la ley a la actividad
minera metalifera a cielo abierto es razonable, debido a que ésta compromete al recurso
hidrico y su ecosistema, toda vez que es considerado por los Tratados Internacionales
suscriptos, patrimonio de la humanidad. Para lo dicho se basa en experiencias previas de
contaminacién tanto nacional como la “Mina Schlagintweit” e internacional ademas de las
evidencias plasmadas en la “Declaracion de Berlin sobre cianuro”. Estas prueban la
afectacion de las cuencas hidricas superficiales y subterraneas por el drenaje de productos
acidos transportados por viento, lluvia y agua a corrientes superficiales y depositadas en
arroyos, rios y mantos acuiferos siendo causal de la destruccion de la vida acuatica y
contaminacién de la misma. A lo que se suma el consumo de grandes cantidades de agua en
el proceso de lixiviacion y flotacién con sustancias toxicas segun Ley N° 24.051, haciendo
del agua un recurso totalmente inutilizable para el consumo humano, de ganado y de
cultivos. Por lo tanto se hace necesario que la provincia cumpla su rol de seguridad y
salubridad en materia ambiental a través del poder de policia. A lo que concluye que, esta
restriccion esta justificada toda vez que la finalidad perseguida es el bien coman del pueblo

considerando sus intereses y peculiaridades.

IV. DESCRIPCION DEL ANALISIS CONCEPTUAL, ANTECEDENTES
DOCTRINARIOS Y JURISPRUDENCIALES

Es importante destacar al decir de Bellotti, que la mineria a cielo abierto es un
proceso de explotacion en la que se remueve gran cantidad de tierra con maquinaria y
explosivos gue crean crateres de 100 hectareas y hasta 800 Mt. de profundidad para extraer
minerales de estos yacimientos (2011, p.1). En tanto que las operaciones que utilizan la
extraccion por lixiviacién con cianuro trae aparejado una multitud de riesgos para la salud

y el ambiente ya que deja al descubierto grandes cantidades de materia estéril impactando



en el microclima, en los suelos, aire, flora y fauna. La contaminacién del agua se produce
como consecuencia del drenaje acido el cual contiene gran cantidad de sulfatos y metales
pesados que causan efectos toxicos en las personas, quienes pueden padecer céncer,
desordenes mentales, defectos de nacimientos y problemas renales (Gutman, 2013, p. 83)

Cabe destacar que la salud publica como bien juridico es materia de proteccion legal
en los art.55 y 56 de la Ley 24.051 que prevén una imputacioén penal a actividades que
originen contaminacion ambiental peligrosa para la salud ocasionada por la utilizacion de
residuos peligrosos los que se integran al Cdédigo Penal en su art. 200 (Cassagne, 2016,
p.58).

Teniendo en cuenta la normativa referente al dominio de minas que establece el
Caodigo de Mineria en cuanto que las minas son de dominio privado del Estado o de las
Provincias segun el territorio en que se encuentren, es loable la reflexion indicada por Pinto
en cuanto que si la regalia y beneficios indirectos de la actividad minera, tanto para la
empresa como en la contratacion de mano de obra, no conducen a un desarrollo sustentable,

entonces el Estado no debe desprenderse de ese activo (2012, p.12).

En efecto, frente a este tipo de actividades debe ponderarse el derecho humano a un
ambiente sano y adecuado, el cual tiende a considerarse como un derecho auténomo de la
personalidad, por consiguiente la proteccion de los derechos humanos conduce a proteger al
ambiente. De este manera el derecho ambiental es considerado como un derecho

eminentemente preventivo (Drnas de Clément, 2018, p.24).

V. POSTURA DE LA AUTORA

En el desarrollo de la vida en comunidad, es necesario el fortalecimiento de la
solidaridad intergeneracional en la utilizacion de recursos naturales. Para ello los gobiernos
en su rol representativo deben promover directivas educacionales y participativas referidas
al medio ambiente, que el poder legislativo sanciones leyes adaptandose a las necesidades
incipientes, y que la justicia recepte demandas motivadas por amenazas y/o dafios al

ambiente, a traves de canales agiles y simples asi como medidas tendientes a prevenir y



reparar de manera satisfactoria los perjuicios ocasionados. La Ley 9.526 es acertada porque
viene a darle un trato especial a la zona geogréfica para la cual fue sancionada apoyada en
los principios de la Ley General de Ambiente, la Ley de Residuos Peligrosos, en el codigo
de fondo, en normativas Internacionales y fundamentalmente en los Derechos Humanos. En
definitiva se trata de modificar ciertas conductas nocivas para el ambiente y por ende para
nuestra salud, resaltando tanto la informacion pertinente como las experiencias registradas
acerca de los residuos ambientales que genera la mineria metalifera para la adopcion de
medidas preventivas, ya que es sumamente dificil revertir al estado anterior los desastres

naturales ocasionados por esta industria.

De modo que, ante esta actividad que utilizan sustancias toxicas y generan un dafio
ambiental irreversible, el fallo de Andalgala deja asentado la necesaria ponderacion del
principio precautorio y sefiala ademas que se debe armonizar adecuadamente la necesidad
de desarrollo econémico con la sustentabilidad ambiental, de manera que la explotacion de
los recursos no termine agotando a los mismos o causando dafios irreparables a otros bienes

igualmente valiosos (Fallo 335:387).

Finalmente, el ambiente, entendido como un medio que posibilita el desarrollo de
vida es sus diversas formas y por tanto considerado un bien colectivo supremo, invita a
extremar los esfuerzos por la creacion de un sistema precautorio y ante su probable falla la
implementacion de procedimientos para reconocer y garantizar los derechos individuales,

colectivos e intereses difusos (Berger, 2019, p.168).

VI. CONCLUSION

En el andlisis de la doctrina y jurisprudencia referente a las medidas tendientes a la
proteccion del medio ambiente y a la salud de la poblacion frente a actividades industriales
gue manipula sustancias téxicas es que es oportuna la prohibicién de la mineria metalifera a
cielo abierto que establece la Ley provincial N° 9.526, la cual viene a ampliar el campo
normativo precautorio en torno a la seguridad y salubridad en materia ambiental a través
del ejercicio del poder de policia ante cualquier actividad que pueda provocar dafios al

ambiente y torne irreversible su recuperacion.
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