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I- Introduccion:

La actividad minera puede ser considerada una industria madre. El estilo y forma de
vida del hombre del siglo 21 serian imposibles sin mineria.
Como contraparte, hace apenas cinco décadas Naciones Unidas, en su llamado

Protocolo de Estocolmo, establecié como el segundo de sus principios que:

Los recursos naturales de la Tierra, incluidos el aire, el agua, la tierra, la
flora y la fauna y especialmente muestras representativas de los ecosistemas
naturales, deben preservarse en beneficio de las generaciones presentes y
futuras mediante una cuidadosa planificacion u ordenacion, segin convenga.
(Informe de la conferencia de las Naciones Unidas sobre el medio humano,
1972, p.2).

Desde entonces el problema de los potenciales dafios ambientales producto de la
actividad del hombre y la necesidad de su prevencion han ido ocupando progresivamente

mayor espacio en la agenda politica de las distintas naciones.

El fallo bajo andlisis, muy reciente en el tiempo, posee gran trascendencia ya que
sienta jurisprudencia y evidencia las lineas de pensamiento actuales de la Corte Suprema
en la materia. Asi mismo, da nota de lo compleja que puede resultar la armonizacion de las
competencias concurrentes entre el Estado Federal y las Provincias en la bldsqueda de
equilibrios entre la importancia de la actividad minera y la proteccion de los recursos
naturales y del medio ambiente, que nuestra Carta Magna reconoce como Derechos

Fundamentales a partir de la reforma constitucional del afio 1994.

El objetivo del presente trabajo es brindar al lector una sintesis de los hechos, su

contexto y el proceso de resolucion de la causa, haciendo hincapié en la ratio decidendi, los



antecedentes que la sustentan y los problemas juridicos involucrados. Finalmente, se

presentard la postura del autor y se sintetizaran las conclusiones.

Al finalizar su lectura, esta investigacion pretende haber transmitido con claridad lo
complejo que resulta armonizar y resolver conflictos que involucran derechos e intereses

tan contrapuestos.

- Plataforma factica — Historia Procesal - Decision del Tribunal.

Pascua Lama es un proyecto a cargo de la minera Canadiense Barrick Gold, que
involucra a Chile y Argentina (Regién de Atacama y Dpto. de Iglesia, en San Juan,
respectivamente) y del que se espera extraer oro, plata y cobre. Comenzo sus actividades
de exploracion en el afio 2006.

En el mes de octubre de 2010 es sancionada por el Congreso Nacional Argentino la
ley N° 26.639 de Presupuestos Minimos de Proteccion de Glaciares y ambiente periglacial
(en adelante Ley de Glaciares). Es a raiz de esa situacion que las dos concesionarias de la
exploracion, Barrick Exploraciones Argentinas S.A. y Exploraciones Mineras Argentinas
S.A (en adelante, “las concesionarias”) promovieron una accion declarativa de
inconstitucionalidad ante el Juzgado Federal N°1 de San Juan, solicitando en primer
término la nulidad, y en subsidio la declaracion de inconstitucionalidad de los articulos 2
(definicidn), 3 (inventario), 5 (realizacion del inventario), 6 (actividades prohibidas), 7
(Evaluacion de Impacto Ambiental) y 15 (disposicion transitoria) de la ley. También

solicitaron una medida cautelar de no innovar.

La provincia de San Juan, citada como tercero en la causa a pedido de las
concesionarias, solicitd en su primera presentacion ser incorporada al litigio como
litisconsorte activo (conforme a los articulos 90 y 91 del Codigo Procesal Civil y Comercial
de la Nacion) y asimismo, que se declarase la competencia originaria de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacién conforme a lo estipulado en el articulo 117 de la Carta Magna. A
los articulos impugnados ya mencionados agregd aquellos referidos a la autoridad de

aplicacion de la ley y sus funciones.



En Noviembre de 2010, el Juez Federal Dr. Miguel Gélvez hizo lugar a la medida
cautelar solicitada, incorpor6 a la Provincia de San Juan al proceso y declard su

incompetencia, ordenando el envio del expediente al maximo tribunal.

En Junio del afio siguiente, la Corte declard su competencia y revocéd la medida
cautelar dispuesta por el Juez Federal.

Transcurridos varios afios, en fecha 4 de Junio de 2019, la Corte emiti6 sentencia en
la que resolvid rechazar la demanda de las concesionarias y, de igual forma, rechazar la
demanda de la Provincia de San Juan, mediante el voto mayoritario de los magistrados
Maqueda, Lorenzetti y Rosatti mas los dos votos concurrentes propios de los magistrados

Rosenkrantz y Highton de Nolasco.

11- Anadlisis de la Ratio Decidendi.

En el escrito de demanda se solicito, en primer término, la declaracién de nulidad de
la Ley de Glaciares. Puntualmente se manifestdé que de la letra del articulo 81 de la
Constitucién Nacional Argentina no se derivaba la potestad del Senado de suprimir, por
reenvio, un articulo agregado al proyecto de ley por la Cadmara de Diputados. Dicho articulo
prohibe a la Camara de origen la introduccién de nuevas adiciones o correcciones a las
realizadas por la Camara revisora. Con respecto a este punto, al maximo tribunal se le planted
un problema linglistico relacionado con la alegada ambigiedad del articulo y su

interpretacion.

En el voto mayoritario se acude al concepto de cuestion politica no justiciable (no
mencionado en los dos votos propios concurrentes) y se resalta que de acuerdo a la
Jurisprudencia del Tribunal, todo lo relacionado al fondo del procedimiento legislativo para
la sancion de leyes escapa al poder de control del poder judicial y por lo tanto no constituye
una cuestion justiciable, ya que una decision contraria afectaria el principio constitucional de
division de poderes. Se sostuvo que las actoras no acreditaron el perjuicio que podria
acarrearles la eliminacion de la clausula por parte del Senado y que solo se limitaron a
cuestionar la mera legalidad del procedimiento sancionatorio, hipotesis que excede el marco

de actuacion del Poder Judicial. En consecuencia se procedio a desestimar el planteo.



Como obiter dictum directamente relacionado con el problema juridico linglistico
planteado en la demanda, el Tribunal declaré que al Poder Judicial solo le compete la
verificacion del cumplimiento de los requisitos minimos para que exista la ley. En ese orden,
la Corte sostuvo que el articulo 81 de la Carta Magna debe ser interpretado de forma sistémica
y contextualizada, y no de manera literal. Desde esa postura, y tomando en consideracion el
debate parlamentario que antecedio a la sancion de la norma impugnada y el articulo 177 del
Reglamento del Senado, los magistrados se expidieron en el sentido de validar la supresion
realizada por la Camara de origen, al considerar que la misma no resulté de una entidad tal
que implique la falta de concurrencia de los requisitos minimos e indispensables que

condicionan la creacion de la ley.

En segundo lugar las actoras solicitaron, en subsidio de su planteo principal, la
declaracion de inconstitucionalidad de determinados articulos de la ley de glaciares ya que,
en su consideracion, la mera vigencia de los mismos constituia un exceso de las facultades
nacionales de regulacion de presupuestos minimos ambientales a proteger, una afrenta al
principio de autonomia provincial y un avasallamiento de derechos adquiridos. En este punto
se plante6 a la Corte un problema de tipo axiol6gico. Es que, siguiendo a
Dworkin (1989), podemos reconocer en la disputa dos conceptos importantes: argumentos

de principio y argumentos politicos (p.148).

En su defensa, el Estado Nacional, luego de plantear una excepcion de ausencia de
caso, esgrimié argumentos de principio, mediante los cuales justifico la decision politica de
proteger el medio ambiente y sancionar una ley de presupuestos minimos que, a su entender,
no vulnerd prerrogativas provinciales ni derechos individuales. También apel6 a argumentos
politicos al sostener que en su accionar legislativo, lo que se persiguio es la tutela de la meta

ambiental colectiva, en beneficio de la comunidad en su conjunto.

La ratio decidendi de este planteo subsidiario derivd del tratamiento de la excepcion
de ausencia de caso mencionada ut supra. En el articulo segundo de la ley de organizacion
del poder judicial argentino se establece que la Justicia Nacional “nunca procede de oficio y

solo ejerce jurisdiccion en los casos contenciosos en que es requerida a instancia de parte”.



(Ley N°27, 1862). En la sentencia analizada se considerd que ni las concesionarias ni la
Provincia de San Juan lograron demostrar en qué medida la mera vigencia de la norma
constituia un peligro a sus derechos adquiridos, ni lograron invocar ningin acto
administrativo, aun en ciernes, realizado por el Estado Nacional en cumplimiento de la norma
impugnada, que lesione o restrinja en modo alguno sus derechos y/o prerrogativas, lo cual

vedaba la pronunciacion del Tribunal sobre el tema.

Sucede que al momento de la sentencia ain no se encontraba finalizado el Inventario
Nacional de Glaciares, lo que ocasionaba una falta de precision respecto a los recursos
hidricos que quedaban protegidos por la ley. Ello, segin nuestra Corte Suprema, obstaculizé
la delineacion del acto en ciernes que habilitaria la procedencia de una accion meramente
declarativa en los términos del articulo 322 de la ley adjetiva nacional. Resulta atil recordar
el tenor de dicho articulo, incorporado al ordenamiento positivo en el afio 1968, en el que se

dispone que:

Podra deducirse la accion que tienda a obtener una sentencia meramente
declarativa, para hacer cesar un estado de incertidumbre sobre la existencia,
alcance o modalidades de una relacion juridica, siempre que esa falta de
certeza pudiera producir un perjuicio o lesién actual al actor y éste no
dispusiera de otro medio legal para ponerle término inmediatamente (...).

(Cddigo Procesal Civil y Comercial de la Nacidén Argentina. Art. 322).

Como obiter dicta referidos a esta cuestion podemos resaltar la declaracion en la que
se afirma que la mera colision de derechos subjetivos individuales no basta a efectos de la
hipotética controversia cuando existen derechos de incidencia colectiva referidos a la

proteccion del medio ambiente.

Tambien se recalco que la perspectiva global emergente del derecho que se relaciona
con el cambio climatico invita a reforzar una vision policéntrica, superadora el
antropocentrismo que percibe a los recursos naturales como medios enfocados solamente en

la satisfaccién de las necesidades humanas.



Asimismo el alto Tribunal manifestd que las autoridades politicas nacionales y
provinciales deben conjugar intereses para potenciar el cumplimiento de la Constitucion
Nacional, sin vaciar de contenido el modelo federal de Estado ni el proyecto ambiental de la

Constitucion.

Se resalta, asimismo, la importancia del didlogo federal —federalismo de
concertacion- cuando se suceden conflictos de esta naturaleza y la inconveniencia de generar

una prematura intervencion judicial.

IV - Andlisis vy Antecedentes.

En este apartado corresponde focalizar en aquellos institutos centrales del fallo que
constituyeron la ratio decidendi de ambas pretensiones y en los criterios utilizados por el

cimero Tribunal en distintos antecedentes vinculados a la tematica.

1) La Divisién de Poderes vy las Cuestiones Politicas no Justiciables.

El primer pilar en el que se sustenta el fallo, para resolver el planteo principal de las
actoras, es el relativo al principio constitucional de Division de Poderes, base de nuestra
forma republicana de gobierno, y a la caracterizacién de las llamadas cuestiones politicas no

justiciables.

Para ilustrar la larga tradicion de la Corte Suprema en el respeto a esta doctrina,
recordaremos que ya en el lejano afio de 1893, el maximo tribunal sostenia que las decisiones
de los poderes politicos del Estado escapan al control del poder judicial, en tanto “no pueden
contestarse las facultades de aquellos para decidir tanto sobre el fondo, como sobre la forma
de sus deliberaciones; asi cuando se dicta la ley, como cuando se resuelve todo asunto

comprendido en sus atribuciones constitucionales”. (Cullen ¢/ Llerena, fallos 53:420).

Otro fallo relevante sobre esta cuestion, que sento doctrina, data del afio 1963. En el
mismo, la Corte resolvio contundentemente la cuestion al remarcar que “(...), el modo en el
que el Poder Legislativo aplica la Constitucion Nacional no constituye cuestion justiciable”.
(Soria Guerrero, J. A. ¢/ Pulenta Hnos. S.A., fallos 256:556).



Ese criterio subsiste hasta nuestros dias. Una prueba de ello son las palabras del
Magistrado Rosatti en un reciente fallo, en el que sostuvo que “la obligacion de dar respuesta
jurisdiccional razonablemente fundada a las partes no puede llevar al juez a sustituir con su
criterio u opinidn la voluntad de los poderes representativos”. (Apaza ¢/ EN — DNM, fallos
341:500, Considerando 2°).

Lo expuesto pone en evidencia que, como principio o criterio general de la Corte
Suprema de la Nacién, al Poder Judicial no le cabe el control sobre el modo en el que los
restantes poderes de la Nacion interpretan y aplican la Constitucion Nacional en el ejercicio
de sus facultades propias. La decision a la que se arrib6 en el fallo es consistente con sus

antedecentes.

2) Interpretacion Sistematica de la Norma Constitucional.

Este punto, que configura el obiter dictum de la pretension principal, tiene incidencia
directa en la resolucion del problema juridico de tipo linguistico planteado. Para analizarlo
seguiremos a Sagues (2017), quién apoyandose en jurisprudencia de la Corte Suprema de la

Nacion, sostiene que:

Inicialmente, la Corte Suprema parecio favorecer la interpretacion
literal. En "Lara" (Fallos, 77:327) afiadié que no era licito apartarse
del texto de una norma invocando las palabras o conceptos vertidos en
el Congreso con motivo de la discusion de una ley. Pero, mas tarde,
puntualizé que el fin primordial del intérprete es dar pleno efecto a la
voluntad del legislador ("Piccardo", Fallos, 200: 176; "Cia. Azucarera
Tucumana”, Fallos, 150:160, y "Portillo", Fallos, 210:541); 0 a su
intencion, que constituye el espiritu de la ley ("Ferrocarril de Buenos
Aires”, Fallos, 111:334). En procura de las fuentes que orientaron la
voluntad del legislador, la Corte comienza por la lectura de la norma,
pero también va a la exposicidén de motivos de la ley, los despachos de
las comisiones parlamentarias, los debates en el Congreso, las

explicaciones de los miembros informantes de las comisiones



legislativas ("Municipalidad de Cérdoba", Fallos, 114:304, y 115:177,;
"Portillo”, Fallos, 210:541, y "SA Merck Quimica Argentina", Fallos,
21 1:168). (p.37).

Lo sefialado aplica absolutamente al fallo analizado donde, como ya se mencionara,

el Tribunal realiz6 un proceso interpretativo contextualizado de las normas.

3) La Ausencia de Caso Justiciable y las Acciones Declarativas.

El pilar en el que reposa el fallo para desestimar la pretension secundaria se vincula
con la exigencia de la configuracion de un caso contencioso en los términos del articulo 2°
de la Ley 27, sancionada en 1862, y su calidad de requisito sine qua non para habilitar el
control judicial sobre las normas dictadas por los poderes representativos.

En la sentencia analizada se trataron todos los puntos de la demanda con el objetivo
de brindar una decision razonablemente fundada, pero mas alla de la decision sobre los
mismos, lo cierto es que todos ellos no serian ejecutables y cederian ante la inexistencia de

un caso justiciable.

Revisando jurisprudencia de la Corte Suprema de la Nacidn, podemos encontrar que
se ha sostenido, en un caso en el que también se plante6 la inconstitucionalidad de la Ley de
Glaciares, que “en efecto, la accion declarativa de inconstitucionalidad debe responder a un
"caso" porque este procedimiento no tiene caracter simplemente consultivo, ni importa una
indagacion meramente especulativa”. (Camara Minera de Jujuy y otra ¢/ Estado Nacional,
fallos 337:1540, considerando 3°).

Otro fallo interesante, mas lejano en el tiempo, sentd doctrina y resulta muy claro en
sus expresiones, se refirio al Poder Constituyente y al mecanismo de control de
constitucionalidad. Con respecto a este ultimo, se sostuvo que su organizacion “sobre la base
exclusiva de la proteccion de intereses de suficiente concrecion e inmediatez como para
suscitar una verdadera “causa” o “caso” en justicia, fue una decision consciente de quienes
dieron su estructura al Poder Judicial Federal,(...)”. (Lorenzo, C. ¢/ Estado Nacional, fallos

307:2384, considerando 5°).



V - Postura del autor.

En primer término, se considera que el método interpretativo empleado por la Corte
Suprema es correcto, en tanto se coincide en que una interpretacion meramente literal o de
tipo gramatical no es suficiente para la configuracion de una regla de derecho completa. Se
coincide en que las deliberaciones del poder legislativo, la practica parlamentaria y los
Reglamentos internos de ambas Camaras del Congreso Nacional, resultan suficientes para
justificar un vinculo sistémico que permita contextualizar el alcance y significado de la norma

impugnada.

Por otro lado, es de la opinion del autor del presente trabajo que la potestad de todo
ciudadano de requerir la declaracién de inconstitucionalidad de una ley mediante remedios
directos como, por ejemplo, el recurso amparo, no significa que los tribunales deban
flexibilizar los requisitos habilitantes de la accion declarativa de certeza. Sobre todo si
consideramos que la declaracion de inconstitucionalidad de una norma debe ser una

circunstancia excepcional, habida cuenta de su gravedad institucional.

En el contexto de un sistema de control difuso como el nuestro, en el que todo juez
de la nacion posee la facultad de analizar la constitucionalidad de las normas en los casos
concretos que le son requeridos, y sin dejar de reconocer el valor del principio de tutela
efectiva de los derechos como fundamento de las acciones declarativas de

inconstitucionalidad, el autor considera que el decisorio analizado fue correcto.

En puntos anteriores se han analizado conceptos, antecedentes y vicisitudes que
entraron en consideracién del cimero tribunal. Lo resuelto se ajusta a derecho y es consistente

con la propia jurisprudencia del maximo tribunal de la Nacion.

Lamentablemente la demora en el cumplimiento de la realizacion del Inventario
Nacional de Glaciares -estipulado en la propia ley- privo al tribunal de la certeza necesaria
sobre la aplicacion —o no- de los preceptos de la ley 26.639 al proyecto de exploracién y
explotacion minera de Pascua Lama. Se comparte el criterio de la Corte y su postura con

relacion a que esta circunstancia obstaculizé la configuracion de un caso contencioso.
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No obstante, aunque la cuestion litigiosa referida a la constitucionalidad de la Ley de
Glaciares se haya resuelto por un elemento de juicio de caracter procesal, se puede reconocer
en la sentencia un claro mensaje de corte ambientalista con relacién al problema axioldgico

planteado.

El Mé&ximo Tribunal dejo plasmada su postura ante eventuales presentaciones futuras,
vinculadas a tematicas analogas, en las que si se configure un caso contencioso. En ese
sentido, lo manifestado por los magistrados en sus obiter dicta evidencia una orientacion
favorable a la constitucionalidad de la ley y a la prevalencia de los derechos de incidencia
colectiva por sobre otros derechos constitucionales, pero de indole individual, como lo es el

derecho a ejercer toda industria licita.

Como nota destacable, podemos sefialar que el criterio adoptado en esta sentencia fue
también seguido en dos fallos del mismo afio 2019, correspondientes a las causas “Veladero”
(Expte. n® CSJ 2/2011 (47-X)/CS1) y “Pachon” (Expte. n® CSJ 185/2011 (47-M)/CS1). Por
tratarse de pretensiones analogas, relativas a otros dos emprendimientos mineros, la Corte

remitio a los fundamentos de la sentencia que aqui analizamos, en razon de la brevedad.
VI - Conclusiones.

En este trabajo se analizo el fallo “Barrick Exploraciones Mineras y otro ¢/ Estado
Nacional s/ accion declarativa de inconstitucionalidad”, Expte. N° CSJ 140/2011 (47-

B)/CS1, 04/06/2019”, llegando a las siguientes conclusiones derivadas de la decision:

1) No resulta suficiente aducir el mero incumplimiento del procedimiento sancionatorio
a los efectos de obtener la nulidad de una ley promulgada por el Congreso, siempre
que se constate la observacion de los requisitos minimos e indispensables que
condicionan su creacion.

2) Al momento de controlar los actos politicos y representativos de los demas poderes,
la prudencia es el criterio que debe reinar en el poder judicial.

3) En la actualidad, la Corte Suprema de la Nacion aplica y sostiene el criterio de
interpretacion contextualizada o sistematica de las leyes, que la llevo a convalidar lo

actuado durante el proceso de sancion de la Ley de Glaciares.
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4) Laexistencia de un caso contencioso y, en consecuencia, la procedencia de una accion
declarativa de inconstitucionalidad de la ley, requieren la acreditacion de un acto de
aplicacion de la norma impugnada, aun en ciernes, que efectivamente lesione
derechos o garantias, u ocasione un peligro cierto e inminente de hacerlo.

5) Lamera colision de derechos individuales no basta a los efectos de resolver conflictos
que involucran derechos de incidencia colectiva o de tercera generacion, como lo es
el derecho a la salud y a un medio ambiente sano, equilibrado y apto para el desarrollo
humano. Esa tarea requiere y se nutre del dialogo entre los poderes nacionales y
provinciales, que constituya un denominado “federalismo de concertacion”.

6) El proyecto ambiental de la Constitucion Nacional exige para su cumplimiento la
conjugacion de intereses entre los poderes autonomos provinciales y el Estado
Soberano.

7) La preocupacion de los pueblos y de las instituciones respecto al cuidado del medio
ambiente, se traduce en la necesidad de una vision policéntrica del mismo, que
valorice los recursos naturales, en este caso los glaciares y el ambiente periglacial, en
su calidad de fuente de recursos hidricos imprescindibles para la subsistencia y

desarrollo de las generaciones presentes y futuras.
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