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Tema: Medio Ambiente
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doctrinarios y jurisprudenciales.- IV.2. La postura de la Autora.- V. Conclusion.- VI.
Referencias Bibliogréficas. - VII. Anexo.

I- Introduccion

En la presente nota analizaremos el fallo “Cruz, Felipa y otros ¢/ Minera Alumbrera
Limited y otros s/ Sumarisimo”, de fecha 10 de julio de 2017, resuelto por la Camara Federal
de Tucuman, expte. 113/2010.

En este expediente la parte actora inicid accion de amparo por dafio ambiental en
contra de la empresa Minera Alumbrera Limited e YMAD Yy solicito el dictado de una medida
cautelar con el objeto de que se ordenara la suspension inmediata de la actividad minera
llevada a cabo en los yacimientos mineros denominados "Bajo de la Alumbrera” y "Bajo el
Durazno”, ambos ubicados en terrenos de su propiedad, en la localidad de Andalgala,
Provincia de Catamarca, hasta tanto se realizaran informes periciales in situ para medir el
alcance de la contaminacion y degradacién del medio ambiente producido por las filtraciones
originadas en el dique de colas -entre otros factores contaminantes-, y hasta que las
demandadas acreditaran la contratacién de un seguro para garantizar el financiamiento de la
recomposicion del dafio, segun lo dispone el art. 22 de la Ley General del Ambiente 25.675.

El fallo en estudié marca un precedente en la sociedad y en la jurisprudencia argentina
en materia de tutela juridica ambiental minera, frente al dafio que produce la actividad minera
en las personas, sus bienes y el ambiente en general. En cuanto la sentencia de la Camara
Federal de Tucuman hizo lugar a la cautelar solicitada por la Sra. Cruz Felipa y otros, y
paralizo la actividad minera en la provincia de Catamarca hasta tanto la empresa presente la
documentacién que acredite la contratacion de un seguro para hacer frente a la reparacién del
dafio ambiental que puede haber ocasionado con su accionar y se realicen informes periciales

para medir el alcance de la contaminacion provocada.
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El caso presenta dos tipos de problemas juridicos: el problema axiologico y el
problema de prueba. En virtud de que el Tribunal incurrié en arbitrariedad, mediante una
fundamentacion dogmaética prescindié de la normativa aplicable y omitié valorar pruebas
importantes como el peritaje oficial, que prueba el dafio y la contaminacion del medio
ambiente.

La Céamara se limitd a sostener de manera dogmatica el rechazo de la cautelar
solicitada por la actora sin hacer mérito de sus argumentos, relativos a la vigencia del
principio precautorio previsto en el art. 4 de la LGA, y los expresados con relacion al informe
pericial que acreditaria la contaminacion producida por la minera demandada y su potencial
incremento en caso de no disponerse la cesacion de la actividad minera.

Cabe hacer mencion al concepto de principios que realiza Robert Alexy en una de sus
obras, dice que lo principios son normas que ordenan que algo sea realizado en la mayor
medida posible, dentro de las posibilidades juridicas y reales existentes. Por lo que considera
a los principios como mandatos de optimizacién, que se caracterizan por que pueden ser
cumplidos en diferente grado y la medida debida de su cumplimiento depende tanto de sus
posibilidades reales como juridicas (Alexy, 2007).

Respecto al problema de prueba acudimos a Alchourrén y Bulygin (2002), quienes lo
denominaron laguna de conocimiento porque hay algunos aspectos del hecho que son
desconocidos, y ello dificulta la posibilidad de encuadrar el hecho, sostienen que en estos
casos se debe resolver mediante la apelacion a un recurso préctico que permita eludir la falta
de informacion, como las presunciones legales que permiten al juez suplir su falta de
conocimiento y actuar como si conociera los hechos importantes.

Para demostrar los problemas juridicos nos remitiremos al texto de la sentencia: Al
dejar sin efecto la sentencia la CSJIN sefiald especificamente que “en el particular ambito de
las demandas encuadradas en las prescripciones de la LGA, la interpretacion de la doctrina
precedentemente enunciada debe efectuarse desde una moderna concepcion de las medidas
necesarias para la proteccion del medio ambiente, pues el art. 4 de esa Ley introduce en la
materia los principios de prevencion del dafio ambiental y de precaucion ante la creacion de
un riesgo con efectos desconocidos y por tanto imprevisibles”. El Supremo Tribunal resalto,
asimismo, al revocar la sentencia, que no se tomd en cuenta los argumentos de la actora
“relativos a la vigencia del principio precautorio previsto en el art. 4 de la LGA, ni de los
expresados con relacion a la existencia de un informe pericial que acreditaria la
contaminacion generada por la empresa demandada y su potencial incremento en caso de no

disponerse la cesacion de la actividad minera en cuestion”.
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El tratamiento del fallo tiene una importante relevancia practica, al existir un
antecedente jurisprudencial en materia de derecho ambiental que permita resolver los
problemas juridicos presentes en el mismo, otorgando celeridad y claridad de los casos
similares que se presenten en nuestros Tribunales. La CSIN en este caso resolvid
reconociendo el excesivo formalismo de los jueces de instancias inferiores frente al
tratamiento de cuestiones que se refieren a la proteccion del derecho a un ambiente sano y
equilibrado. También sostuvo que los principios preventivo y precautorio en materia
ambiental deben aplicarse aun en instancia cautelar, cuando existen informes periciales que

indican el dafio ambiental.

I1- Reconstruccién de la premisa factica, historia procesal y descripcion de la decision
del Tribunal

A continuacion desarrollaremos los antecedentes del caso en estudio, es decir, los
hechos, pretensiones de las partes, los derechos y argumentos invocados. Luego,
mencionaremos la historia procesal, es decir, los diversos decisorios en la etapa jurisdiccional
y concluiremos realizando una breve descripcion de la decision del Tribunal.

Del decisorio de la Camara Federal de Tucuman, surgen que los hechos del caso
consisten en que Minera Alumbrera Ltd. y Yacimientos Mineros Aguas de Dionisio -YMAD-
desarrollan actividad minera en los yacimientos denominados “Bajo la Alumbrera” y “Bajo el
Durazno”, en terrenos de propiedad de los actores, Felipa Cruz y otros pobladores de
Andalgald, provincia de Catamarca, Argentina.

A pesar de reiterados pedidos y reclamos efectuados por la parte actora han producido
un gravisimo e irreparable dafio a las propiedades y consecuentemente al medio ambiente
tanto de la provincia de Catamarca como a la de Tucuman, que se verifican en la prueba
producida en autos expte. n°® 348/03 caratulado Flores, Juana Rosalinda y otros ¢/ Minera
Alumbrera Limited s/ Dafios y Perjuicios, en el que queda demostrado que el dique de colas
afecta a las propiedades. Ademas, las demandadas no contaban con un seguro obligatorio, ni
integrado un fondo de restauracion ambiental para realizar acciones de reparacion-art. 22 Ley
General del Ambiente 25675-.

La parte actora inicia accion de amparo por dafio ambiental en contra de las citadas
empresas Yy solicita, como medida cautelar la suspension inmediata de la actividad minera
Ilevada a cabo en los yacimientos en cuestion. Ello, hasta tanto se realicen informes periciales
in situ para medir el alcance de la contaminacion y degradacion del ambiente producido por

las filtraciones originadas en el dique de colas -entre otros factores contaminantes-, y hasta
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que las demandadas acreditaran la contratacion de un seguro de cobertura que garantice el
financiamiento de la recomposicion del dafio, segun lo dispone el art. 22 de la LGA 25.675.

En primera instancia, el 29 de Abril de 2010, el juzgado Federal de Catamarca
resolvidé no hacer lugar a la medida cautelar solicitada. Entendié que no se trataba de una
medida autosatisfactiva sino méas bien innovativa, debido a que se intentaba alterar o
modificar la actual situacion de las accionadas.

La Cémara Federal de Apelaciones de Tucumén, el 9 de Abril de 2012, confirma
dicha resolucion con fundamentos en que la medida coincidia con el objeto de la demanda y
que otorgarla hacia lugar a la accion de fondo, lo que vulneraba la garantia de defensa en
juicio.

Contra la sentencia de Camara interpusieron sendos recursos extraordinarios la
accionante y el Fiscal General. Denegados estos, ambos recurrieron en queja ante la CSJN
que, por sentencia de fecha 23 de febrero de 2016 decidio hacer lugar a las quejas; declarar
procedentes los recursos extraordinarios; dejar sin efecto la sentencia apelada y devolver los
autos al tribunal de origen a fin de que, por quien corresponda, se dicte un nuevo
pronunciamiento con arreglo a lo resuelto. Para decidir sefiald que la sentencia de esta Alzada
era arbitraria puesto que se habia omitido considerar la existencia de un informe pericial que
acreditaria la contaminacion generada por la empresa demandada y su potencial incremento
en caso de no disponerse la cesacion de la actividad minera en cuestion.

Finamente, el 10 de julio de 2017, la Cémara Federal de Apelaciones de Tucuman,
con una composicion diferente, dictd el pronunciamiento. Se basé en gue, segun el fallo de la
CSJN, la sentencia apelada de dicha cdmara habia sido arbitraria ya que “habia omitido
considerar la existencia de un informe pericial que acreditaria la contaminacién generada por
la empresa demandada y su potencial incremento en caso de no disponerse la cesacion de la
actividad minera en cuestion” (considerando II, parr. 4°).

Luego de hacer referencia a ciertas actuaciones relevantes de la causa (considerando
[l, parrafos 8° a 15°), el Tribunal dicta su pronunciamiento en el tercer considerando,
ordenando la suspension inmediata de la actividad minera llevada a cabo en los yacimientos
mineros denominados "Bajo de la Alumbrera” y "Bajo el Durazno”, ubicados en terrenos de
propiedad de la parte actora, en la localidad de Andalgala, Provincia de Catamarca, a fin de
que se realicen los informes periciales in situ para determinar la posible contaminacion y
degradacion del medio ambiente y hasta que las demandadas acrediten fehacientemente haber

cumplido con la contratacion de un seguro de cobertura con entidad suficiente para garantizar
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el financiamiento de la recomposicion del dafio, segun lo dispone el art. 22 de la Ley General
del Ambiente 25.675 (considerando I1I).

I11- Andlisis de la ratio decidendi en la sentencia

A continuacién mencionaremos los argumentos juridicos del Tribunal para resolver
los problemas juridicos presentes en el caso en estudio, que como expusimos anteriormente
son el problema axiolégico y el problema de prueba. El Tribunal Federal de Tucuman ha
fundamentado su decision en:

Primero, las circunstancias denunciadas por la parte actora al momento de solicitar la
medida cautelar importarian la posibilidad de perjuicios al ambiente. Ello lleva a considerar
como marco normativo al art.41 de la Constitucion Nacional y a la Ley General del
Ambiente, entre las disposiciones de esta Ultima se encuentran los principios de prevencion y
precautorio. El principio preventivo exige que las causas y las fuentes de los problemas
ambientales se atiendan en forma prioritaria e integrada, tratando de prevenir los efectos
negativos que se pueden producir sobre el ambiente y el principio precautorio obliga, ante el
peligro de dafio grave o irreversible, a adoptar medidas eficaces para impedir la degradacion
del medio ambiente aln en ausencia de informacion o certeza cientifica (considerando llI,
parrafos 1° a 4°).

Segundo, se considera acreditada la verosimilitud del derecho; el informe pericial
efectuado en la causa “Flores Juana Rosalinda y otro ¢/ Minera La Alumbrera Limited s/
dafios y perjuicios” sefiala que el dique de colas, presa de residuos construido por la
demandada para retener temporalmente efluentes liquidos procedentes de las plantas de
tratamiento, fue construido sobre un terreno con elevada permeabilidad, o que compromete
la impermeabilidad de dicho dique; si los efluentes residuales almacenados en el dique son
toxicos, los mismos se podrian filtrar causando al ambiente y por consiguiente a la vida
humana, vegetal y/o animal que hay en él, dafios que podrian ser irreversibles e incluso
afectar a las generaciones futuras ( considerando 11, parrafos 5° a 8°).

Por ultimo, la demandada habria incorporado un sistema de retrobombeo para el
manejo del dique de colas y detener el proceso de contaminacion del subsuelo, tratdindose de
un método de limpieza de acuiferos contaminados; el recurso hidrico se encuentra alterado y
la restauracion de la calidad de un acuifero deteriorado por el ingreso de contaminantes, es
complicado en el aspecto técnico, de altisimo costo y es muy compleja su restitucion a su

condicion original (considerando 11, parrafo 9°).
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IV. Anélisis critico del fallo

En el presente apartado desarrollaremos un analisis critico del fallo en estudio, para lo
cual, primero realizaremos una descripcion del andlisis conceptual, los antecedentes
doctrinarios y jurisprudenciales fundamentales en los que se basé el Tribunal para emitir la
ratio decidendi y resolver los problemas juridicos presentes. Luego, brindaremos la posicion

de la autora con respecto a los argumentos esgrimidos por el Tribunal en la ratio decidendi.

IV.1. La descripcion del analisis conceptual, antecedentes doctrinarios y
jurisprudenciales

Para adentrarnos un poco mas en profundidad en el caso en estudio, en los siguientes
parrafos realizaremos un breve analisis del Principio Precautorio en el Derecho Ambiental,
nociones generales sobre su origen y desarrollo, conceptualizacion, elementos y su

reconocimiento en el Derecho Argentino.

» Origeny desarrollo del Principio Precautorio

Siguiendo a Ramos Martinez (2017) decimos que, la primera expresion del principio
de precaucion surgio en el afio 1970 con el Vorsorgeprinzip en el Derecho aleman del
ambiente. En la misma década, el principio de precaucion se extendié en 1972 al Derecho
Internacional, en la Conferencia de Estocolmo del Medio Ambiente. En 1982, con la
Convencion sobre el Derecho del mar, se previé en su art. 206 la proteccion y preservacion
del medio marino. Luego, en la Declaracion Ministerial de la Segunda Conferencia
Internacional sobre la Proteccion del Mar del Norte, Londres 1987, se reconocio la necesidad
de adoptar el principio de precaucién, reiterandose en 1990. Posteriormente, el principio se
fue afirmando en distintas conferencias internacionales: la Convencion sobre la proteccion y
utilizacion de los cursos de agua transfronterizos y de lagos internacionales (Helsinki, 1992),
La Convencion Marco sobre Cambios Climaticos (Nueva York, 1992), El tratado de
Maastricht de la Unién Europea, entre otros.

Cabe destacar la Declaracion de Rio de Janeiro, aprobada por la Conferencia de las
Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, en junio de 1992, de la cual
nuestro pais formo parte, consagro el Principio Precautorio, estableciendo:

Principio 15: Con el fin de proteger el medio ambiente, los Estados deberan aplicar
ampliamente el criterio de precaucion conforme a sus capacidades. Cuando haya peligro de
dafio grave e irreversible, la falta de certeza cientifica absoluta no deberd utilizarse como
razén para postergar la adopcion de medidas eficaces en funcion de los costos para impedir
la degradacion del medio ambiente. (Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el
Desarrollo, 1992).
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También se encuentra regulado en la Convencion Marco de las Naciones Unidas
sobre el Cambio Climético, aprobada por Argentina en 1993 mediante Ley 24.295, que en su
articulo 3.3, dispone:

Las Partes deberian tomar medidas de precaucion para prever, prevenir o reducir al minimo
las causas del cambio climético y mitigar sus efectos adversos. Cuando haya amenaza de
dafio grave o irreversible, no deberia utilizarse la falta de total certidumbre cientifica como
razén para posponer tales medidas, teniendo en cuenta que las politicas y medidas para
hacer frente al cambio climatico deberian ser eficaces en funcion de los costos a fin de
asegurar beneficios mundiales al menor costo posible. A tal fin, esas politicas y medidas
deberian tener en cuenta los distintos contextos socioecondmicos, ser integrales, incluir
todas las fuentes, sumideros y depdsitos pertinentes de gases de efecto invernadero y abarcar
todos los sectores econdmicos. (Ley 24.295,1993).

» Conceptualizacion y elementos del Principio Precautorio
A los fines de poder brindar una conceptualizacién del término precaucion nos
remitiremos a lo expresado por la Dra. Drnas de Clément, quién expresa de manera clara y
adecuada a nuestro analisis lo siguiente:

El término espanol “precaucion” proviene del latin praecautio (prae / antes; cautio / cuidado,
cautela). El Diccionario Larousse sefiala que se aplica para el futuro y siempre a la parte de
lo desconocido, por lo que el actuar cautelar se caracteriza por la vigilancia y la
desconfianza frente a lo desconocido. Ese actuar cuidadoso exige la adopcion de medidas
apropiadas para evitar el mal potencial que se teme, a pesar de que su naturaleza no esté
definida con precision. (Zlata Drnas de Clément, 2008, pp.23-24).

Cafferatta (2013), considera al principio precautorio, desde una dimension juridica
como una herramienta de defensa del ambiente y la salud publica, que permite ampliar los
limites de accion del Derecho de dafios, con un sentido de prevencion y anticipatorio, intenso,
enérgico, fuertemente intervencionista, cuya finalidad es impedir que se produzca un dafio
grave e irreversible.

También le reconoce una dimension politica y moral, la primera de ellas porque
implica finalmente adoptar una decision politica frente a situaciones de este tipo y poder
satisfacer los derechos en juego; y desde la moral, en cuanto la UNESCO en 2005, lo definié
sosteniendo que es de aplicacion cuando hubiera una actividad “cientificamente plausible,
pero moralmente inadmisible”.

Los elementos caracteristicos del principio precautorio son tres: a) la incertidumbre
cientifica, que lo diferencia de la prevencion; b) la evaluacién del riesgo de produccién de un

dafo; y c) el nivel de gravedad del dafio: el dafio debe ser grave e irreversible.

» El Principio Precautorio en el Derecho Argentino
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El principio precautorio se integra en el ordenamiento juridico argentino mediante la
Ley General del Ambiente 25.675, sancionada en 2002, dicha ley contiene una serie de
principios de politica ambiental, entre los que se destaca el principio en analisis. Asi, en su
art. 4, lo reconoce de la siguiente manera: “Principio precautorio: 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 funcidn de los costos para
impedir la degradacion del medio ambiente”.

El principio precautorio en nuestro pais es reconocido entre los argumentos para
resolver conflictos de Derecho Ambiental, como el caso en estudio, donde se lo aplica para
hacer lugar a la medida cautelar que ordena la suspension de la actividad minera en cuestion.

En el mismo, la CSJN adopta una vision protectoria del Derecho Ambiental al
enunciar que, en el particular ambito de las demandas encuadradas en las prescripciones de la
Ley General del ambiente, la interpretacion de la Ley debe efectuarse desde una moderna
concepcién de las medidas necesarias para la proteccion del medio ambiente, en su Art. 4
introduce en la materia los principios de prevencién del dafio ambiental y de precaucion ante
la presencia de un riesgo con efectos desconocidos y por tanto imprevisibles (considerando I,
parrafo 5°).

A continuacion mencionaremos dos casos relevantes donde la CSJN aplico el
principio precautorio:

a) Salas, Dino y otros c/Provincia de Salta y Estado Nacional (13/12/2011). Este es el
primer caso en el que una sentencia de la Corte aplica el principio de precaucion.
Asociaciones de pueblos originarios y otras personas se quejaron de la tala indiscriminada de
arboles, actividad autorizada por el gobierno de Salta. La Corte Federal, en su decision en
2008 invocd el principio de precaucion, cit6 a una audiencia publica, suspendio
provisionalmente las tareas de tala y desmonte, y ordend que se rindieran una serie de
informes. Posteriormente, en 2011 la Corte tuvo por cumplidas las medidas dispuestas,
levanto la prohibicion dictada a través de la cautelar por no subsistir las circunstancias que
determinaron la decision, habia desaparecido el peligro de dafio irreversible.

b) Comunidad del Pueblo Diaguita de Andalgala ¢/ Provincia de Catamarca s/
amparo ambiental (17/4/2012). La Comunidad del Pueblo diaguita de Andalgalé interpuso
amparo ambiental ante la CSJN contra la provincia de Catamarca, Mineria Agua Rica LLC
(sucursal Argentina), el Estado Nacional, la provincia de Tucuman, Salta, La Rioja y/o quien
resulte titular de la concesion minera a cargo de la explotacién del yacimiento Agua Rica, a

los fines de que se ordene el cese de la actividad y/o explotacion llevada a cabo en la zona.
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Aleg6 que existia una grave e inminente afectacion a la salubridad y habitabilidad del
ambiente donde reside dicha comunidad. Solicité se pondere el principio precautorio.

La Corte de la Nacion, por mayoria, siguiendo el dictamen de la procuracion general,
se declaré incompetente. En disidencia, el Dr. Ricardo Lorenzetti hizo referencia a varias
cuestiones de interés para la aplicacion del principio de precaucion:

Segun los informes incorporados a la causa existirian importantes riesgos en relacion
a la cantidad de agua superficial, especificamente una reduccion del agua en el rio Minas.
Este hecho podria afectar la agricultura, la economia local y la calidad de la vida humana;
como asimismo, el habitat y la vida acuatica.

En este caso, el principio precautorio obliga a suspender el proyecto hasta tanto se
realice un estudio de impacto ambiental acumulativo de la explotacién del yacimiento Agua
Rica, sobre el clima, el paisaje, y el ambiente en general, asi como en las condiciones de vida
de los habitantes. Asimismo, debera proponer una solucion que armonice la proteccion de los

bienes ambientales con el desarrollo en funcion de los costos y beneficios involucrados.

IV.2. La postura de la Autora

Compartimos los argumentos esgrimidos por el Tribunal de la Corte Suprema de
Justicia y que el Tribunal Federal de Tucuman toma y reconoce para resolver los problemas
juridicos presentes, dictando la sentencia del caso expuesto en la presente nota a fallo.

En cuanto puso de manifiesto la arbitrariedad y el excesivo formalismo de los jueces
de Tribunales inferiores que resolvieron no hacer lugar a la medida cautelar ante cuestiones
que se refieren a la proteccion del derecho a un ambiente sano y equilibrado, reconocido por
la Constitucién Nacional en su art. 41 y la Ley General del Ambiente. Omite lo establecido
por el art. 32 de la LGA, en virtud del cual, “se otorga a la autoridad judicial interviniente la
facultad de disponer todas las medidas necesarias en el proceso, a fin de proteger el interés
general, en cualquier estado del proceso, ain con caracter de medida precautoria”. Siguiendo
esta linea, el Tribunal también sostuvo que los principios preventivo y precautorio en materia
ambiental deben aplicarse ain en instancia cautelar, cuando existen informes periciales que
indican el dafio ambiental.

Como ya hemos mencionado a lo largo de la nota, los Tribunales inferiores omitieron
los argumentos de la actora referidos a la vigencia del principio precautorio previsto en el art.
4 de la Ley General del Ambiente y de la existencia del informe pericial que acreditaba la
contaminacion generada por la minera y su potencial incremento al no disponerse el cese de

la actividad, que de haberse tenido en cuenta se podria haber resuelto de manera rapida,
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evitando que el dafio se extendiera por varios afios, tiempo que la causa permanecid
innecesariamente en los Tribunales; ya que consideramos que ante realidades concretas de
afectacion del ambiente se debe brindar una rapida decision judicial.

Por lo tanto, consideramos acertada la aplicacion del principio precautorio, ya que se
estaba ante el peligro de dafio grave e irreversible al ambiente y se debian adoptar medidas
urgentes para impedir su degradacion.

Con respecto a la prueba, fue correcta la decision del tribunal de valorar el informe
pericial efectuado en la causa “Flores”, ya que el mismo, acreditaba la contaminacion
generada por la empresa demandada y su potencial incremento en caso de no disponerse la
cesacion de la actividad minera.

Cabe mencionar lo que al respecto dice Jorge Peyrano, “el requirente de la tutela
ambiental debe probar cientificamente que existen sospechas fundadas acerca de la nocividad
denunciada. Por su parte, el requerido debe intentar demostrar, también con base cientifica,
que las sospechas en cuestion son infundadas, no han sido probadas o carecen de intensidad
suficiente” (como se cita en Kemelmajer de Carlucci, 2016).

Si bien, el principio precautorio es de naturaleza prospectiva, como lo mencionan
Sacristan y Piccione, “la conceptualizacion institucionalizada del principio precautorio es de
tinte prospectivo, aportando las notas de lo que es plausible pero incierto, con decisiones que
se adoptaran, hipotéticamente, bajo riesgo — en el puro campo especulativo- en la
incertidumbre o ignorancia”, en nuestro caso, la Corte al dar relevancia a la existencia del
informe pericial que acreditaba la contaminacion, también lo aplico retrospectivamente,
dando lugar a una expansion de su aplicacion en el Derecho Ambiental Minero (Sacristan y
Piccione, 2018, p.153).

Sin embargo, posteriormente la Corte no usé el mismo criterio, asi se evidencia en el
fallo “Mamani, Agustin Pio y otros ¢/ Estado Nacional-Direccién Provincial de Politicas
Ambientales y Recursos Naturales y Empresa Cram S.A. s/ recurso” (5/9/2017), en el que
aplico el principio con vision prospectiva, omitiéndose las consideraciones retrospectivas de
los dafios producidos (Sacristan y Piccione, 2018, p.154).

Finalmente podemos decir que la jurisprudencia no es del todo clara, los integrantes
de la CSJN tienen posiciones variadas, segin sea el caso que llega al tribunal, lo que otorga

inestabilidad e incertidumbre a la industria minera.

V. Conclusién
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En la presente nota hemos analizado ¢l fallo “Cruz, Felipa y otros ¢/ Minera
Alumbrera Limited y Otros s/ Sumarisimo”, de fecha 10 de julio de 2017, resuelto por la
Céamara Federal de Tucuman.

El Tribunal resolvié ordenando la suspensién inmediata de la actividad minera en los
yacimientos ubicados en terrenos de propiedad de la parte actora, en Andalgala, Prov. de
Catamarca, a fin de que se realicen los informes periciales in situ para determinar la posible
contaminacion y degradacion del medio ambiente y hasta que las demandadas acrediten la
contratacion de un seguro, segun lo que dispone el art. 22 de la LGA.

El caso presentaba dos tipos de problemas juridicos: el problema axiologico y el
problema de prueba. En virtud de que el Tribunal incurrié en arbitrariedad, mediante una
fundamentacion dogmaética prescindié de la normativa aplicable y omitié valorar pruebas
importantes como el peritaje oficial, que prueba el dafio y la contaminacion del medio
ambiente.

Los argumentos juridicos del Tribunal para resolver los problemas juridicos presentes
fueron: Primero, las circunstancias denunciadas por la parte actora al solicitar la medida
cautelar importarian la posibilidad de perjuicios al ambiente, se consideré6 como marco
normativo al art. 41 de la CN y a la LGA, entre las disposiciones de esta Ultima se encuentran
los principios de prevencién y precautorio. El principio precautorio obliga, ante el peligro de
dafio grave o irreversible, a adoptar medidas eficaces para impedir la degradacion del medio
ambiente aun en ausencia de informacion o certeza cientifica

Segundo, se considerd acreditada la verosimilitud del derecho; el informe pericial
efectuado en la causa “Flores”, sefiala dafios al ambiente que podrian ser irreversibles e
incluso afectar a las generaciones futuras. Por Gltimo, la demandada habria incorporado un
sistema de retrobombeo para el manejo del dique de colas y detener el proceso de
contaminacion del subsuelo.

Finalmente, luego de haber analizado el fallo y las diversas fuentes a las que hemos
recurrido, podemos afirmar que el derecho a un ambiente sano y equilibrado reconocido por
el art. 41 de la CN y la LGA ha crecido en el Derecho Ambiental Minero, en virtud de la
aplicacién del principio precautorio por la CSJN, a los fines de evitar que se produzca un
dafio grave e irreversible al ambiente y contribuir a su preservacion para las generaciones
futuras. Nuestro caso tiene una relevancia practica en materia juridica, ya que es un
antecedente en la jurisprudencia argentina que permitird a los Tribunales el dictado de

sentencias rapidas que resuelvan problemas juridicos como los aqui presentes.
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VIl. ANEXO

Poder Judicial de la Nacion

CAMARA FEDERAL DE TUCUMAN

600113/2010 CRUZ FELIPA Y OTROS ¢/ MINERA ALUMBRERA LIMITED Y OTRO
S/RESIDUAL (SUMARISIMO)

S.M. de Tucuman, 10 de Julio de 2017

AUTOS Y VISTOS: lo dispuesto por la Excma. Corte Suprema de Justicia de la
Nacion en la sentencia de fecha 23 de febrero de 2016 dictada a fs. 569/575; y

CONSIDERANDO:

I.- Que radicados los presentes autos en este Tribunal, proceden a excusarse de seguir
interviniendo los sefiores vocales titulares de la Camara doctores Ricardo Mario Sanjuan y
Ernesto C. Wayar a fs. 578.

Que mediante providencia de fs. 579, se procede a designar a los Jueces de Camara
Subrogantes, doctor Raul Daniel Bejas, a cargo del Juzgado Federal de Tucuman n° 1 vy al

doctor Fernando Luis Povifia, a cargo del Juzgado Federal de Tucuman n°2.

Que a fs. 580 el doctor Raul D. Bejas acepto el cargo ya fs. 581 el doctor Fernando L.

Povifia se excusa de entender en la presente causa.
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Que por providencia de fs. 582, se designa como Juez de Céamara Subrogante al
doctor Guillermo Daniel Molinari, a cargo del Juzgado Federal de Santiago del Estero, quien

acepto el cargo a fs. 583.

Que la designacion de los sefiores Conjueces, fue notificada conforme consta en
autos (fs. 623 y vta.; fs. 971 vta., f5.989 vta.).

Que entrando al tratamiento de las excusaciones formuladas por los
vocales integrantes del Tribunal, doctores Ricardo Mario Sanjuan y Ernesto C. Wayar de

fs. 578, corresponde sean aceptadas.

Que respecto a la excusacion efectuada por el doctor Fernando Luis Povifia de fs. 581,
corresponde sea aceptada por la particular situacién en que se encuentra el sefior Juez, como

Magistrado de primera instancia.

Que de ese modo queda integrado el Tribunal con la doctora Marina J. Cossio y

doctores Raul Daniel Bejas y Guillermo Daniel Molinari.

I1.- Que la parte actora en este expediente inici¢ accidén de amparo por dafio ambiental
en contra de la empresa Minera Alumbrera Limited e YMAD vy, asimismo, solicité el dictado
de una medida cautelar con el objeto de que se ordenara la suspension inmediata de la
actividad minera llevada a cabo en los yacimientos mineros denominados "Bajo de la
Alumbrera” y "Bajo el Durazno”, ambos ubicados en terrenos de su propiedad, en la
localidad de Andalgald, Provincia de Catamarca, hasta tanto se realizaran informes periciales
in situ para medir el alcance de la contaminacién y degradacién del medio ambiente
producido por las filtraciones originadas en el dique de colas -entre otros factores
contaminantes-, y hasta que las demandadas acreditaran haber cumplido con la contratacion
de un seguro de cobertura con entidad suficiente para garantizar el financiamiento de la

recomposicion del dafio, segun lo dispone el Art. 22 de la Ley General del Ambiente 25.675.

Que el juez de primera instancia, por sentencia de fecha 29 de abril de 2010 (dictada
a fs. 354/356 de estos autos) decidié no hacer lugar a la medida cautelar solicitada por la
actora. Dicho fallo fue confirmado por este Tribunal (en distinta composicion) en la sentencia
de fecha 09 de abril de 2012 por entender que la medida solicitada coincidia con el objeto de
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la demanda y que otorgarla importaba hacer lugar a la accion de fondo, extremo que -a su

criterio- vulneraba la garantia de defensa en juicio.

Contra la sentencia de Camara interpusieron sendos recursos extraordinarios la
accionante y el Fiscal General. Denegados estos, ambos recurrieron en queja ante la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion que, por sentencia de fecha 23 de febrero de 2016 decidid
hacer lugar a las quejas; declarar procedentes los recursos extraordinarios; dejar sin efecto la
sentencia apelada y devolver los autos al tribunal de origen a fin de que, por quien
corresponda, se dicte un nuevo pronunciamiento con arreglo a lo resuelto. Para asi decidir
sefiald que la sentencia de esta Alzada era arbitraria (y por ende descalificable como acto
jurisdiccional valido) puesto que se habia omitido considerar la existencia de un informe
pericial que acreditaria la contaminacidn generada por la empresa demandada y su potencial

incremento en caso de no disponerse la cesacion de la actividad minera en cuestion.

Al dejar sin efecto la sentencia la CSJIN sefial6 especificamente que “en el particular
ambito de las demandas encuadradas en las prescripciones de la Ley General del ambiente, la
interpretacion de la doctrina precedentemente enunciada debe efectuarse desde una moderna
concepcion de las medidas necesarias para la proteccion del medio ambiente, pues el Art.
4°de esa ley introduce en la materia los principios de prevencion del dafio ambiental y de
precaucion ante la creacion de un riesgo con efectos desconocidos y por tanto imprevisibles”.
El Supremo Tribunal resaltd, asimismo, al revocar la sentencia, que no se tomé en cuenta los
argumentos de la actora “relativos a la vigencia del principio precautorio previsto en el Art.4°
de la Ley general del Ambiente, ni de los expresados con relacion a la existencia de un
informe pericial que acreditaria la contaminacion generada por la empresa demandada y su
potencial incremento en caso de no disponerse la cesacién de la actividad minera en

cuestion”.

A fin de emitir pronunciamiento al respecto, este Tribunal considera conveniente

hacer referencia a ciertas actuaciones relevantes de la causa, a saber:

A fs. 367 el 05 de mayo de 2010 se corrio traslado de la accion a las demandadas

Minera Alumbrera Limited y contra YMAD (YYacimientos Mineros de Agua de Dionisio).

A fs. 402/422 contesta demanda YMAD vy a fs.714/769 contesta demanda Minera
Alumbrera Limited.
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A fs. 805/826 la parte actora contesta entre otras cosas, la excepcion de prescripcion

opuesta por Minera Alumbrera Limited.

Por proveido de fs. 844 y vta. del 28 de febrero de 2011 se dispuso dar intervencion al
Ministerio Publico Fiscal y citar como terceros interesados en los términos de los arts. 94 y
96 Procesal a la Provincia de Catamarca, al Estado Nacional, al Sr. Defensor del Pueblo de la
Nacion, a la Universidad Nacional de Catamarca a través de la Facultad de Cs. Exactas,
Fisicas y Naturales a fin de que eleven una terna de profesionales con competencia para
desempefiarse como peritos en materia Ambiental y Minera a fin de que se pronuncien sobre

las cuestiones que constituyen el objeto de la presente causa.

A fs. 855/856 por sentencia de fecha 21 de marzo de2011 se rechaza el pedido

formulado por Minera Alumbrera Limited quien se opuso a las citaciones de terceros.

A fs. 880 se tiene por parte al Estado Nacional, mientras que a fs. 905 el Defensor del

Pueblo de la Nacion manifiesta que no participara en el pleito.

A fs. 884/904 el Estado Nacional opone defensas y contesta citacion de tercero.
Igualmente a fs. 915/922 se presenta la Provincia de Catamarca y contesta la citacion de

tercero.

A fs. 923 en fecha 06 de octubre de 2011 se tiene por presentado por parte a la

Provincia de Catamarca.

I11. Ahora bien, analizado el caso se advierte que las circunstancias denunciadas por
la parte actora al momento de solicitar la medida cautelar importarian la posibilidad de

perjuicios al ambiente.

a. Ello nos lleva a considerar el marco normativo en el que se encuadra la presente
cuestion, a saber: el articulo 41 de la Constitucion Nacional establece el derecho de todos los
habitantes a gozar de 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. Al mismo tiempo, la norma constitucional consagra el derecho -
deber de todos los habitantes de preservar el medioambiente. Esto Gltimo presupone la
disponibilidad de mecanismos eficaces para la protecciébn ambiental, entre los cuales se

cuentan-aunque de manera no exclusiva- las acciones judiciales.
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La consagracion del derecho a gozar de un ambiente sano ha inspirado la sancion de
la Ley General del Ambiente (n° 25.675), ley de presupuestos minimos para el logro de una

gestion sustentable y adecuada del ambiente.

Entre sus disposiciones se cuentan esencialmente principios para la interpretacion y
aplicacion de la ley y para ejecutar la politica ambiental. Entre ellos, el principio de
prevencion exige que “las causas y las fuentes de los problemas ambientales se atenderan en
forma prioritaria e integrada, tratando de prevenir los efectos negativos que sobre el ambiente
se pueden producir”. A su vez el principio precautorio obliga, ante el peligro de dafio grave o
irreversible, a adoptar medidas eficaces para impedir la degradacion del medio ambiente adn

en ausencia de informacién o certeza cientifica.

b. En cuanto a las constancias de la causa, se advierte que se han adjuntado elementos
que permiten considerar acreditada la verosimilitud del derecho que habilita la concesion de
la medida cautelar requerida, en aras a la realizacion de la prueba pericial in situ solicitada

por la actora en la presente causa.

En efecto, tal como lo sefial6 el Alto Tribunal debe valorarse el informe pericial
efectuado en la causa “Flores Juana Rosalinda y otro ¢/ Minera La Alumbrera Limited s/
dafios y perjuicios” el que se encuentra agregado a fs. 299/318 y 319/326, en el que se sefiala
que el “dique de colas” -presa de residuos construido por la demandada para retener
temporalmente efluentes liquidos procedentes de las plantas de tratamiento- fue construido
sobre un terreno con elevada permeabilidad, lo que compromete “la impermeabilidad de
dicho dique”. (fs. 302 y 303).

Ello permite, a priori, interpretar que si los efluentes residuales almacenados en el
dique son tdxicos, los mismos se podrian filtrar causando al ambiente y por consiguiente a la
vida humana, vegetal y/o animal que en él se ubica, dafios que podrian tornarse irreversibles e

incluso afectar a las generaciones futuras.

Tambien se destaca que la demandada habria incorporado un sistema de retrobombeo
para el manejo del “dique de colas” a fin de detener el proceso de contaminacion del
subsuelo, tratdndose de un método de limpieza de acueriferos contaminados -tal como lo

explico la especialista en su informe defs. 305-.
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Otra informacion absolutamente relevante es la expresada a fs. 310 vta.: “...como se
muestra en los estudios mencionados, podemos decir que el recurso hidrico se encuentra en
este caso alterado. Concluyendo que la restauracion de la calidad de un acuerifero deteriorado
por el ingreso de uno o varios contaminantes, constituye una tarea complicada en el aspecto
técnico y generalmente de altisimo costo, siendo muy compleja su restitucion a su condicién

original”.

Lo expuesto nos lleva a sostener que la medida cautelar solicitada por la actora debe
ser otorgada y, en consecuencia se ordena la suspension inmediata de la actividad minera
Ilevada a cabo en los yacimientos mineros denominados "Bajo de la Alumbrera” y "Bajo el
Durazno”, ambos ubicados en terrenos de propiedad de la parte actora, en la localidad de
Andalgala, Provincia de Catamarca, a fin de que se realicen los informes periciales in situ
para determinar la posible contaminacion y degradacion del medio ambiente y hasta que las
demandadas acrediten fehacientemente haber cumplido con la contratacién de un seguro de
cobertura con entidad suficiente para garantizar el financiamiento de la recomposicién del

dafio, segun lo dispone el Art. 22 de la Ley General del Ambiente 25.675.

c. La postura adoptada se ajusta a los principios que imperan en el derecho ambiental
ya que en asuntos concernientes a la tutela del ambiente, el conflicto entre desarrollo
(produccion) y el cuidado del medio ambiente, exige que las reglas procesales se interpreten
con un caréacter amplio, otorgando al Tribunal atribuciones que exceden el rol tradicional del
juez espectador. Lo sostenido, sin embargo, no significa privar a las demandadas de ejercer
apropiadamente su derecho de defensa, atento que podran participar en la produccion de la

prueba pericial solicitada por la actora y que motiva la suspensién que aqui se ordena.

d. A las presentaciones efectuadas por Minera Alumbrera Limited de fs. 584/622; fs.
624/670; fs. 684/697; fs.699/705 y las del Gobierno de la Provincia de Catamarca de
s5.706/969, devuélvanse las mismas a sus presentantes a los efectos de que se hagan valer en
primera instancia y se les imprima el tramite correspondiente debiendo el juez,
oportunamente, pronunciarse al respecto. Asimismo devuélvase la contestacion de fs.

673/676 efectuada por el apoderado de la actora.

Atento a las circunstancias del caso y por razones de celeridad procesal, se
recomienda al sefior Juez a quo que, una vez cumplimentadas las medidas a las cuales se

condiciona la presente cautelar, proceda a dar inmediato tratamiento a la cuestion de fondo.
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A lo solicitado por el sefior Fiscal General a fs.978/980 y vta., téngase presente, y

estése a lo resuelto en el dia de la fecha.
Por lo expuesto, se
RESUELVE:

.- ACEPTAR las excusaciones de los sefiores vocales doctores Ricardo Mario
Sanjuan y Ernesto C. Wayar de fs. 578, y la del doctor Fernando Luis Povifia de fs. 581,

conforme a lo considerado.
I.- DECLARAR INTEGRADO el Tribunal con los firmantes de la presente.

I11.-HACER LUGAR a la medida cautelar solicitada por la actora y, en consecuencia,
ORDENAR la suspension inmediata de la actividad minera llevada a cabo en los yacimientos
mineros denominados “Bajo de la Alumbrera” y “Bajo el Durazno”, ambos ubicados en
terrenos de propiedad de la parte actora, en la localidad de Andalgald, Provincia de
Catamarca, a fin de que se realicen los informes periciales in situ solicitados por la actora, y
hasta que las demandadas acrediten fehacientemente haber cumplido con la contratacion de
un seguro de cobertura con entidad suficiente para garantizar el financiamiento de la
recomposicion del posible dafio, segln lo dispone el Art. 22 de la Ley General del Ambiente
25.675.

IV.-DISPONER la devolucion de las presentaciones efectuadas por Minera
Alumbrera Limited de fs. 584/622 fs.624/670 fs. 684/697 fs. 699/705 y las del Gobierno de la
Provincia de Catamarca de fs. 706/969, y la de fs. 673/676 de la actora, conforme a lo
considerado. Registrese, notifiquese, y publiquese. Marina Josefa COSSIO.- Guillermo
Daniel MOLINARI.- Raul Daniel BEJAS.
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ANEXO E — FORMULARIO DESCRIPTIVO DEL TRABAJO FINAL DE

GRADUACION

AUTORIZACION PARA PUBLICAR Y DIFUNDIR TESIS DE POSGRADO O GRADO A LA UNIVERIDAD
SIGLO 21

Por la presente, autorizo a la Universidad Siglo21 a difundir en su pagina web o bien a través de
su campus virtual mi trabajo de Tesis segun los datos que detallo a continuacion, a los fines que la

misma pueda ser leida por los visitantes de dicha pagina web y/o el cuerpo docente y/o alumnos de

la Institucion:
Autor-tesista Cuello, Analia del Carmen
(apellido/s y nombre/s completos)
DNI 32415396

(del autor-tesista)

Titulo y subtitulo

(completos de la Tesis) El Principio Precautorio en el Derecho
Ambiental: Analisis del Fallo “Cruz,
Felipa y otros c/Minera Alumbrera

Limited y otros s/sumarisimo”

Correo electrénico anacuello87 @hotmail.com
(del autor-tesista)

Unidad Académica Universidad Siglo 21

(donde se presentd la obra)
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Otorgo expreso consentimiento para que la copia electronica de mi Tesis sea publicada en la

pagina web y/o el campus virtual de la Universidad Siglo 21 segun el siguiente detalle:

Texto completo de la Tesis Si

(Marcar Sl/NO)*™

Publicacion parcial

(Informar que capitulos se publicardn)

Otorgo expreso consentimiento para que la versidn electrénica de este libro sea publicada en la

pagina web y/o el campus virtual de la Universidad Siglo 21.

Lugar y fecha: San _Fernando del Valle de Catamarca, 30 de Octubre de

2020.

Cuello, Analia del Carmen

Firma autor-tesista Aclaracién autor-tesista

Esta Secretaria/Departamento de Grado/Posgrado de la Unidad Académica:

certifica que la tesis

adjunta es la aprobada y registrada en esta dependencia.

Firma Autoridad Aclaracion Autoridad

Sello de la Secretaria/Departamento de Posgrado

aE Advertencia: Se informa al autor/tesista que es conveniente publicar en la Biblioteca Digital las obras

intelectuales editadas e inscriptas en el INPI para asegurar la plena proteccion de sus derechos intelectuales (Ley 11.723)
y propiedad industrial (Ley 22.362 y Dec. 6673/63. Se recomienda la NO publicacién de aquellas tesis que desarrollan un
invento patentable, modelo de utilidad y disefio industrial que no ha sido registrado en el INPI, a los fines de preservar la
novedad de la creacién.



