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I. Introduccion.

Conscientes de que el ambiente es un recurso escaso (Lorenzetti, 1995) es
fundamental protegerlo desde todas las perspectivas, a los fines de propender la
responsabilidad que se tiene sobre él (Alvarez y Cornet Oliva, s.f). Asi, desde la
perspectiva juridica surge el derecho ambiental, definido como:

la disciplina juridica que investiga, estudia y analiza las diferentes relaciones entre los
bienes naturales y la actividad antropica, orientando la regulacion juridica de las conductas
y actitudes humanas respecto al uso, explotacién y aprovechamiento de recursos naturales,
conservacion de la naturaleza y proteccion del ambiente (Jaquenod de Zsogdn, 1991,
p.354).

Estas nociones ambientales son tratadas en el fallo: “Barrick Exploraciones

Argentinas S.A. y otro ¢/ Estado Nacional s/accion declarativa de inconstitucionalidad”
de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, de fecha 4 de junio de 2019, el cual evalta
cuestiones constitucionales, procesales y ambientales a la luz de lo dispuesto por la Ley
26.639 de Régimen de Presupuestos Minimos para la Preservacion de Los Glaciares y del
Ambiente Periglaciar, sancionada en el afio 2010. Lo transcendental de la sentencia es la
proteccién que se le brinda a los derechos de incidencia colectiva relativos al cuidado del
medio ambiente, en este caso de los glaciares y el ambiente periglacial -que constituyen
una “reserva estratégica de recursos hidricos para el consumo humano, para agricultura y
como proveedores de agua para la recarga de cuencas hidrograficas” (Dimas,2012)- de
cara a los derechos subjetivos de las concesionarias mineras (derecho de propiedad, a la
industria licita, a la exploracion y explotacion de recursos), siendo ambos derechos de
raigambre constitucional.

Ante esta colision de principios y derechos se descifra un problema juridico
axioldgico (Alchourron y Bulygin, 2012) que los jueces resuelven a través de la

ponderacion. Producto de ello la Corte establece que tal ley no configura una prohibicion



absoluta y persecutoria de la actividad minera, sino que soOlo restringe aquellas
modalidades de trabajo susceptibles de afectar el recurso hidrico protegido, segun el lugar
en que se sitie y con la previa concordancia de la autoridad de aplicacion. En
consecuencia, falla que es inadmisible la accion declarativa de inconstitucionalidad
interpuesta por la actora dado que no individualiza el acto administrativo de aplicacion
que implica restricciones a la actividad que desempefia a raiz de la sancion de la ley
26.639.

Mediante el andlisis de esta sentencia nos proponemos otorgar certeza juridica
respecto de las cuestiones planteadas y la forma de resolverlas, las aplicaciones de la
normativa relativa a la proteccion de los glaciares y periglaciares y la competencia local
y federal. En funcion de ello, profundizaremos el estudio jurisprudencial y doctrinario
relativo al ambiente, los diferentes principios y derechos constitucionales como al
ambiente sano, a la salud y en contraposicion, la libertad de empresa y a la propiedad.

I1.  Hechos relevantes del caso “Barrick Exploraciones Argentinas S.A. y otro ¢/
Estado Nacional s/accion declarativa de inconstitucionalidad”

La empresa Barrick Exploraciones Argentinas S.A. y Exploraciones Mineras
Argentinas S.A. iniciaron una accién declarativa ante el Juzgado Federal de la Provincia
de San Juan, solicitando que se declare la nulidad total y en subsidio la
inconstitucionalidad de la ley 26.639. En su pedido cuestionaron el procedimiento
legislativo que dio lugar a la sancién de dicha ley. Manifestaron que la Camara de
Senadores, al tomar conocimiento por reenvio del proyecto de ley al que habia dado
origen, no podia suprimir un articulo que la Camara de Diputados habia agregado en su
calidad de Camara Revisora. Alegaron también que sus previsiones manifestaban un
exceso en el ejercicio de las competencias federales en materia de regulacion de
presupuestos minimos de proteccion del ambiente, por lo cual violaba el dominio
originario de la Provincia de San Juan sobre sus recursos naturales declarado en articulos
41y 124 de la Constitucion Nacional, y que colisionaba con el Tratado de Integracion y
Complementacién Minera celebrado con la Republica de Chile, el cual constituye una
norma superior de jerarquia legal.

La Provincia de San Juan intervino como litisconsorte activo. Concordo con las
actoras en que se declare la nulidad de la Ley 26.639 y expuso que, en virtud del articulo

41 de la Carta Magna, el Congreso Nacional inicamente puede regular sobre presupuestos



minimos. Asimismo, sostuvo que la Ley 26.639 da una definicién de glaciar y ambiente
periglacial demasiado amplia y que prohibe de manera absoluta ciertas actividades como
la mineria. Por tal definicion, la Provincia de San Juan manifestd que el Estado Nacional
se excedio en regular los presupuestos minimos.

El juez federal de San Juan dictdé una medida cautelar, por la cual suspendié la
aplicacion de los articulos 2°, 3°, 5°, 6°, 7° y 15 de la ley 26.639 para el ambito del
emprendimiento “Pascua Lama” sustentando que dicha norma creaba “un estado de
intranquilidad e incertidumbre para los representantes de las empresas actoras que verian
afectado el patrimonio y los derechos adquiridos”. Al tiempo, el juez aceptd la
intervencion de la provincia de San Juan y se declar6 incompetente, ante lo cual, la CSIJN
declard su competencia originaria y ordend el traslado de la demanda al Estado Nacional
y revoco la medida cautelar dictada por el Juzgado Federal.

Estado Nacional al contestar demanda, argumenté de manera preliminar que el
planteo de las actoras resultaba abstracto ya que sus derechos subjetivos no habian sido
vulnerados, y sustentd su postura en el hecho de que éstas no habian aportado ningln
elemento que “permita inferir la vinculacién existente entre la tacha de
inconstitucionalidad que formulan y su situacion concreta”. Alegé que la accion
declarativa es improcedente dado que no reune los recaudos para su admisibilidad, y que
el planteo de nulidad basado en defectos del proceso legislativo de la sancion de dicha
ley no puede prosperar puesto que es ajeno a las facultades jurisdiccionales de los jueces.

Ante esto, la CSJN solicité al Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sustentable de
la Nacion que indicara cual era el nivel de realizacion del Inventario Nacional de
Glaciares ordenado en el articulo 3° de la ley 26.639, quién mediante resolucion 358/2018
comunicé que se habia culminado y publicado el Primer Inventario Nacional de Glaciares
de la Republica Argentina. Las actoras, por su parte, presentaron un escrito en el que
ampliaron los fundamentos relativos a la existencia del caso judicial.

Finalmente, la CSJN resolvio por mayoria, en sentencia de fecha 4 de junio de 2019,
el rechazo del planteo de nulidad incoado por la minera por Barrick Exploraciones
Argentinas S.A. y Exploraciones Mineras Argentinas S.A., y no admitir lo demandado
por la Provincia de San Juan, confirmando en efecto, la constitucionalidad de la ley en
cuestion.

I11.  Fundamentos la ponderacion efectuada por la CSIN



Frente a dicho problema axioldgico, los jueces decidieron por unanimidad priorizar
los derechos de incidencia colectiva atinentes a la proteccion del ambiente sobre los
derechos subjetivos, fundandose en que los derechos de incidencias colectiva son
amparados por nuestra Constitucién Nacional de manera general como el derecho al
ambiente sano y particularmente al agua potable. Estos derechos son reconocidos también
por el Codigo Civil y Comercial de la Nacion que, en su art.14 expresa “La ley no ampara
el ejercicio abusivo de los derechos individuales cuando pueda afectar al ambiente y a
los derechos de incidencia colectiva en general”.

Arguyen que la posible incidencia de la actividad minera a gran escala en ciertas
regiones del pais, se ve en puja con las convicciones del derecho ambiental. Por lo cual
se abren novedosamente ambitos de deliberacion politica y responsabilidad juridica
impensados en pocas décadas anteriores. Como consecuencia surge la necesidad del
didlogo constructivo entre el Estado Nacional y las provincias, donde se ve plasmado el
concepto de federalismo concertado en la clausula ambiental de la Constitucion Nacional.

El Maximo Tribunal, teniendo en cuenta la importancia de las nociones ambientales,
concluyd que la posibilidad de que derive un acto lesivo del régimen de proteccion de
glaciares debe ser juzgada constitucionalmente en el contexto de ponderacion de las
normas del federalismo ambiental.

I11.1.  De las consecuencias que la mineria imparte en el agua.

Entre los derechos de incidencia colectiva que vulnera la mineria que estan
protegidos por la normativa nacional que preserva los glaciares -cuestionada en el fallo
bajo andlisis- se encuentra el derecho al agua potable, el cual se basa “en un modelo
antropocéntrico (...) puramente dominial” dado que el paradigma juridico que establece
la normativa relativa al agua es eco-céntrico, o sistémico, y considera los intereses
privados, los estaduales y los del mismo sistema, conforme lo reglado en la ley general
del ambiente ( C.S.J.N “Kersich, Juan Gabriel y otros ¢/ Aguas Bonarenses S.A y otros
s/ amparo”, Fallos: 337:1361, 2014).

El derecho del cambio climatico presenta una perspectiva global, donde se refuerza
la vision policéntrica propuesta para los derechos colectivos, al tiempo que demuestra la
dificultad del proceso bilateral tradicional para responder a la problematica ambiental
actual. Numerosos estudios que precedieron al Inventario Nacional de Glaciares dieron

muestras de que hubo y hay actualmente una reduccién generalizada de glaciares en la



zona cordillerana de nuestra nacion, por lo que ello podria aumentar ain mas como
consecuencia de los procesos de extraccion minera a gran escala.

LI De pretendida nulidad e inconstitucionalidad de la Ley Nacional de
Glaciares

En relacion al sentido del resolutorio, el Maximo Tribunal argumenté que las
actoras no acreditaron una lesion a sus derechos derivados de un acto de ejecucion.
Revelaron que la ausencia de un “acto en ciernes” qued0 manifiesta en los propios
términos de la demanda en la que se sostiene que la cuestionada ley “habilita a la autoridad
de aplicacién a emitir actos administrativos que pongan en ejecucion cualquiera de las
normas cuestionadas de la ley, lo que podria abarcar y afectar amplias superficies de las
concesiones mineras”. En un precedente la C.S.J.N. habia afirmado que la falta de
realizacion del inventario y la falta de precision atinente a los recursos hidricos que
quedarian protegidos entorpecia identificar el “acto en ciernes” por el cual procederia una
accion meramente declarativa (C.S.J.N, “Cémara Minera de Jujuy y otra ¢/ Estado
Nacional s/accion declarativa”, Fallos: 337:1540, 2014).

De manera coincidente, las concesionarias y la Provincia de San Juan han
formulado sus planteos de forma genérica y no han logrado invocar la existencia de un
litigio que faculte al Tribunal a enunciarse sobre el fondo de la cuestion (art.116 de la
Constitucion Nacional). Fallar a contrario importaria no sélo un error técnico sino
también una vulneracion al principio de separacion de poderes (conf. doctrina de Fallos:
12:372; 95:51 y 115:163, entre otros).

Fundaron el resolutorio en el art. 41 de la Constitucién Nacional que establece las
facultades federales de dictar los presupuestos minimos ambientales y el art. 124 del
mismo cuerpo normativo que afirma el dominio originario de las provincias sobre sus
recursos naturales. Enuncian que la gestién de los recursos naturales en pos de
cumplimentar de manera fidedigna el proyecto ambiental de federalismo concertado
constitucional es tarea primaria de las autoridades federales y provinciales, que deben
coordinar eficazmente diversos intereses mediante el debate politico.

De tal forma, pusieron en evidencia como los derechos de incidencia colectiva- el
agua, la salud y al ambiente sano-, se enfrentan a las pretensiones presentadas por los
mandantes quienes sostuvieron que determinados articulos de la ley cuestionada

conculcaban sus derechos a trabajar y ejercer toda industria licita y de propiedad sobre



sus concesiones mineras. Los jueces dieron solucion al problema axioldgico tras fundar
que dicha ley no importa una prohibicién absoluta y persecutoria de la mineria, sino que
restringe aquella actividad capaz de perturbar el recurso hidrico protegido. Afiadié que
bajo ningun término se configura la afectacion de un derecho adquirido previsto en el
Cddigo de Mineria, cuando esta misma normativa prevé que las explotaciones mineras
deben sujetarse a las pautas de conservacion del medio ambiente.
V. Descripcion del analisis conceptual, antecedentes doctrinarios y
jurisprudenciales

Segun Bidart Campos (2000), la accion declarativa de inconstitucionalidad se
inserta en pos de proteger la preeminencia del orden constitucional ante una norma que
se opone a estos postulados y, en consecuencia, persigue su invalidacion. En nuestro pais
se tramita ante los tribunales superiores o las cortes supremas. Esta accion fue incoada
por las actoras por considerar que ley 26.639 debia declararse nula, sobre la base de que
dicha norma fue sancionada en violacién del procedimiento legislativo establecido en el
articulo 81 de la Constitucion Nacional®.

Ademas, expresaron que el articulo 6° de tal ley viola el articulo 1242 de la
Constitucidon Nacional al regular la prohibicion de las actividades capaces de vulnerar la
condicidn natural o las funciones que tienen glaciares, las que acarreen su destruccion o

traslado o irrumpan su avance?, ya que contrariaba el derecho de las provincias a gestionar

! Constitucion Nacional. Art. 8: Ningln proyecto de ley desechado totalmente por una de las camaras podra
repetirse en las sesiones de aquel afio. Ninguna de las camaras puede desechar totalmente un proyecto que
hubiera tenido origen en ella y luego hubiese sido adicionado o enmendado por la camara revisora.

2 Constitucion Nacional. Art. 124: Las provincias podran crear regiones para el desarrollo econémico y
social y establecer drganos con facultades para el cumplimiento de sus fines y podran también celebrar
convenios internacionales en tanto no sean incompatibles con la politica exterior de la Nacion y no afecten
las facultades delegadas al Gobierno federal o el crédito publico de la Nacion; con conocimiento del
Congreso Nacional. La ciudad de Buenos Aires tendrd el régimen que se establezca a tal efecto.
Corresponde a las provincias el dominio originario de los recursos naturales existentes en su territorio.

3 El articulo dispone:

a) La liberacion, dispersion o disposicion de sustancias o elementos contaminantes, productos quimicos o
residuos de cualquier naturaleza o volumen. Se incluyen en dicha restriccion aquellas que se desarrollen en
el ambiente periglacial,

b) La construccién de obras de arquitectura o infraestructura con excepcién de aquellas necesarias para la
investigacion cientifica y las prevenciones de riesgos;

c) La exploracién y explotacion minera e hidrocarburifera. Se incluyen en dicha restriccion aquellas que se
desarrollen en el ambiente periglacial;

d) La instalacién de industrias o desarrollo de obras o actividades industriales.



sus los recursos naturales. Las actoras alegaron que esta situacion configura un exceso en
el ejercicio de las competencias federales de regulacion de los presupuestos minimos de
proteccion del ambiente que incumple su derecho.

En referencia al problema axioldgico, agregaremos que, en el caso se evidencia un
conflicto entre normas constitucionales, ante lo cual, segiin Martinez Zorrilla (2010), el
jurista debe “determinar cual es la norma auténticamente aplicable al caso” (p.135).
Manifiesta este autor que quienes asumen el conflicto, se concentran en examinar y
resolver la colisiébn normativa satisfactoriamente mediante la ponderacion, que es
mecanismo que determina en el caso particular cuél de los principios debe predominar
sobre el otro (Martinez Zorrilla, 2010). Chiovenda es citado por Berizonce (2019) para
establecer que la misma Carta Magna es la que instituye cuéles son los derechos
preferentes, de modo que la precedencia estd condicionada legalmente por lo que el
resultado de la ponderacion dependera del peso constitucional de los principios en
colisién (Morales Lambert, 2017).

Entre los derechos en conflicto, se encontraban el derecho al medio ambiente sano,
al agua y a la salud, y por otro, al trabajo, a ejercer toda industria licita y la propiedad
sobre sus concesiones mineras. Respecto al ambiente la Corte ha sostenido que el mismo
“no es para la Constitucion Nacional un objeto destinado al exclusivo servicio del
hombre, apropiable en funcion de sus necesidades y de la tecnologia disponible, tal como
aquello que responde a la voluntad de un sujeto que es su propietario” (C.S.N.J. “La
Pampa, Provincia de ¢/ Mendoza, Provincia”, Fallos: 340:1695, 2017). En relacion al
derecho al acceso al agua la Asamblea General de Naciones Unidas (1992) ha expresado
que:

El suministro de agua potable y el saneamiento ambiental son vitales para la proteccién del
medio ambiente, el mejoramiento de la salud y la mitigacion de la pobreza. El agua potable
también es fundamental para muchas actividades tradicionales y culturales. Se estima que
el 80% de todas las enfermedades y mas de un tercio de los fallecimientos en los paises en
desarrollo se deben al consumo de agua contaminada y que, en promedio, hasta la décima
parte del tiempo productivo de cada persona se pierde a causa de enfermedades
relacionadas con el agua.

Por su parte Galdds (2008) expresa que el derecho a la salud comprende el amparo

de la vida y de la integridad psicofisica de la persona humana, y que tras la reforma a la
Carta Magna del afio 1994 integra el grupo de los derechos sociales y colectivos de



jerarquia constitucional, mas es objeto de proteccion en numerosos tratados
internacionales.

Resta hacer referencia a los derechos que las actoras presumen vulnerados, y en los
cuales funda su actuacion. Por ello mencionaremos que derecho al trabajo, es
ampliamente definido como que:

el conjunto de los principios y normas juridicas destinados a regir la conducta humana
dentro de un sector determinado de la sociedad el que se limita al trabajo prestado por los
trabajadores dependientes, comprendiendo todas las consecuencias que en la realidad social
surgen de ese presupuesto basico, y cuyo contenido intencional apunta a lo juridico
(Ernesto Krotochin,1977).

Por su parte, el derecho a ejercer la industria licita se relaciona con el desempefio

de la actividad productiva. Importa que este ejercicio no se desarrolle en forma contraria
“a la moral y a las buenas costumbres y que no perjudique a otros”. En este sentido
corresponde al Estado ejercer “un control (“poder de policia”) para evitar que el desarrollo
de una actividad de este tipo perjudique la seguridad de las personas, salubridad o la moral
publica” (Bernardi,2010, s.p).

Por ultimo, resta aludir al derecho de propiedad, el cual es definido como “la
capacidad juridica directa e inmediata que tiene una persona respecto a un objeto o una
propiedad determinados, o cual le permite disponer de ellos libremente dentro del marco
establecido por ley” (Raffino,2020, s.p.).

Los argumentos que justifican la decision del Tribunal son los principios de
prevencion y precautorio establecidos por la Ley General de Ambiente. Sobre el primero
Bustamante Alsina (2019) manifestd que: “actiia sobre riesgos futuros, pero ciertos,
concretos, sabidos, mensurables; se aplica porque se sabe, con certeza cientifica, que
determina actividad es riesgosa” palabras tltimas revelan lo que considero la Corte sobre
la técnica minera en relacion a los caudales de agua. El segundo principio se encuentra
regulado en la ley 25.675, que dispone: “Cuando haya peligro de dafio grave o
irreversible la ausencia de informacion o certeza cientifica no debera utilizarse como
razén para postergar la adopcion de medidas eficaces, en funcién de los costos, para
impedir la degradacion del medio ambiente”. EStos principios se vinculan con el
concepto de desarrollo sustentable que integra las necesidades basicas y esenciales con el
limite en consideracion a la satisfaccion de las generaciones presentes y futuras
(Founrouge, 2017).



V. Postura del autor

Con relacion a los argumentos relevantes y determinantes de la decision de no hacer
lugar a la nulidad y accion declarativa de inconstitucionalidad de la ley 26.639,
expresamos que los mismos denotan la existencia de problemas juridicos axioldgicos, ya
que, dada la pugna entre dos conjuntos de derechos constitucionalmente reconocidos los
jueces, deben efectuar una ponderacion a los fines que expresar fundamente que derecho
prevalece en este caso particular sobre el otro (Alchourron y Bulygin, 2012).
Comenzaremos por aludir a los derechos que vulnera la mineria, los cuales son protegidos
por la normativa nacional que fue cuestionada por la actora. Entre ellos se encuentra el
agua, asimismo, el medio ambiente, que es “un bien colectivo, de pertenencia
comunitaria, de uso comun e indivisible que adquiere una relevancia sustantiva en tanto
constituye una prioridad bésica a satisfacer” (C.S.N.J “La Pampa, Provincia de c/
Mendoza, Provincia”, Fallos: 340:1695, 2017) pero, ademés de eso, estos dos bienes
importan porque hacen a la calidad de vida y al bienestar social (Organizacion Mundial
de la Salud, 2012). Con base en ello y de conformidad a lo fallado, manifestamos estar
de acuerdo la solucion otorgada al problema juridico aludido, ya que estos derechos
fundamentales de incidencia colectiva deben prevalecer frente a los derechos subjetivos
o individuales.

Coincidimos con el tribunal, ya que manifiesta que el derecho de ejecucién sobre
los glaciares y los derechos adquiridos a la exploracion no son derechos absolutos, sino
que seden o se flexibilizan en funcion del orden publico, por lo que aprecio que la
resolucion arribada es correcta ya que al no atender la pretensién de la actora ratifica los
postulados ambientales protectorios del derecho al medio ambiente sano, acceso al agua
potable, regulados y garantizados por la ley 26.639, lo cual es congruente y logico.

Consideramos destacable de este fallo porque manifiesta la perspectiva global
emergente del derecho del cambio climético, confirmando lo expresado por los jueces en
el considerando 21, haciendo mencién al Acuerdo de Paris, el cual concibe el concepto
de justicia climéatica como la perspectiva que procura integrar una multiplicidad de actores
para trabajar de forma sistematica sobre la defensa de la biodiversidad y los ecosistemas.

Por todo lo expuesto, concluyo que lo afirmado por la C.S.J.N. de que el medio
ambiente constituye “un bien colectivo, de pertenencia comunitaria, de uso comun e

indivisible” es cierto y encuentra sustento en normativa de la provincia de San Juan, en
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leyes naciones, en la Constitucion Nacional y en los Tratados Internacionales, por lo cual
constituye un bien tutelado ampliamente por todo el ordenamiento juridico vigente y debe
prevalecer.

VI. Conclusion

La competencia en materia de regulacion de los presupuestos minimos de
proteccion del ambiente del Congreso Nacional para dictar la ley 26.639 en el marco del
Estado Federal es cuestionada por las actoras al interponer accion declarativa, requiriendo
que se declare la nulidad, y en subsidio la inconstitucionalidad de la ley 26.639. Admitir
tal accion importa efectuar un control de constitucionalidad, lo que requiere examinar si
consta un exceso en el ejercicio de las competencias federales previstas en el art. 41 de
la Constitucion Nacional, que deslinda la aptitud en materia ambiental entre el Estado
Federal y las provincias de forma tal que el Congreso Nacional Unicamente puede regular
los presupuestos minimos, para luego valorar los diferentes derechos y principios que
entran en conflicto a los fines de resolver el problema juridico axioldgico identificado.

El Maximo Tribunal adoptd el método de la ponderacion y lo efectué conforme a
lo previsto por la Constitucion Nacional y el Codigo Civil y Comercial de la Nacion. Por
tal motivo, expresamos total acuerdo al resolutorio, pues los derechos de incidencia
colectiva al medio ambiente sano, al agua y a la salud deben prevalecer, mas no pueden
las actoras pretender la nulidad y en subsidio la inconstitucionalidad de la ley 26.639
cuando ésta tutela los derechos mencionados y el consumo del agua potable.

Por ello, concluyo que todo lo afirmado por la C.S.J.N. en relacion al medio
ambiente es certero y se halla motivado en normativa provincial, nacional e internacional,
por lo cual arribamos que es un bien juridico tutelado ampliamente por todo el
ordenamiento vigente.
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