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I. Introduccidén

Podemos comenzar analizando el contexto en donde se inicio la demanda de la
empresa minera BARRIK GOLG al Estado Nacional. UBICACION: EIl proyecto
Pascua-Lama se ubica en las nacientes del arroyo Turbio, en el lado argentino, y el rio
Del Estrecho, en el lado chileno. Ambos cursos de agua nacen del derretimiento de las
nieves. Una parte importante de la nieve derretida se infiltra en el subsuelo y escurre
lentamente por las laderas y fondos de quebradas hasta aflorar en los puntos que dan
origen a estos rios. En su paso a través de las rocas y materiales que conforman las
cuencas altas, el agua entra en contacto con los minerales presentes en el area del
yacimiento Pascua-Lamas y por medio de un proceso con sustancias quimicas (como el
cianuro) hace que el agua se acidifique y pueda disolver los metales contenidos en las

rocas.

Para abordar la tematica, es necesario mencionar las distintas problematicas que
se presentaron a lo largo de la demanda que la Empresa canadiense Barrick entablo
contra el Estado Nacional por la nulidad y en subsidio la inconstitucionalidad de la ley
26.639, llamada “Ley de Glaciares”, en el ano 2011. Asi encontramos distintos tipos de
problemas, el llamado légico, pero el de mayor trascendencia a lo largo de este trabajo
sera el de tipo axioldgico ya que es el que encierra mayores complejidades, ya que es
donde entran en juegos derechos colectivos como el derecho al agua pura, derecho a la

vida, etc.

I1. Reconstruccion de Premisa factica, Historia procesal, Decisién del tribunal




En la presente demanda podemos desglosar tres aristas. En primer lugar la parte
actora alego que la Camara de Senadores, al conocer por reenvio el proyecto de ley al
que habia dado origen, no podia suprimir un articulo que la Camara de Diputados habia
agregado en su calidad de revisora. Sostuvieron que la eliminacion de esa disposicion
del proyecto de ley redundaba en la nulidad de la norma en su totalidad; en ese marco
plantearon la inconstitucionalidad en base al articulo 177 del Reglamento de la Camara
de Senadores.

En segundo lugar, argumentaron que la Ley de Glaciares colisionaba con el
Tratado de Integracion y Complementacion Minera celebrado con la Republica de
Chile. Finalmente, sostuvieron que los referidos articulos (2, 3, 5, 6, 7, 15) de la ley
26.639 violaban su derecho adquirido a la exploracién y explotacion minera protegido
por la Constitucién Nacional. Explicaron que la Ley de Glaciares obligaba a los
emprendimientos mineros que al momento de su sancion ya se encontraran en ejecucion
sobre glaciares y periglaciares a someterse a una nueva auditoria y que de ello podria
derivarse una medida adicional de proteccion ambiental, el cese o el traslado de los
mismos.

La provincia de San Juan, (también en calidad de actora) presento su planteo
solicitando que se declare la nulidad de la Ley de Glaciares por haber sido sancionada al
margen del procedimiento legislativo que establece la Constitucion Nacional. Explicd
que el articulo 41 deslindd la competencia en materia ambiental entre el Estado Federal
y las provincias de forma tal que el Congreso Nacional Gnicamente puede regular los
presupuestos minimos, pero no puede dictar "una ley ordinaria que regule la totalidad
de la materia”. Sostuvo que la Ley de Glaciares define el ambiente glaciar y periglacial
de forma demasiado amplia y prohibe de manera absoluta ciertas actividades como la
mineria. De esta interpretacion, la Provincia de San Juan concluyé que el Estado
Nacional excedid los presupuestos minimos, y "no ha dejado espacio alguno” para la
legislacion local. Si bien, en el afio 2010 el CONGRESO DE LA NACION sanciono la
ley 26.639 denominada “Reégimen de Presupuestos Minimos para la Preservacion de
los Glaciares y del Ambiente Periglacial”, en el afio 2011 la empresa trasnacional
Barrick Gold S.A. recurrio a la Justicia Federal de San Juan, pidiendo por medio de una
medida cautelar se declarase la nulidad de la ley y en subsidio la inconstitucionalidad
de los articulos 2, 3, 5, 6, 15 de la ley 26.639 (CONGRESO DE LA NACION
ARGENTINA, 2010). Las empresas Barrick y Glencore presentaron un total de tres

amparos en la Justicia Federal de San Juan por los proyectos de Veladero y Pascua
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Lama. El juez federal Juan Miguel Gélvez, aceptd los amparos y ordend suspender la
aplicacion de la Ley de Glaciares en la provincia. En concreto, las cautelares se referian
a la definicion de glaciar (art. 2), a la creacion del Inventario Nacional de Glaciares (art.
3), a la realizacién de un inventario (art. 5), a la prohibicién de actividades que
impliquen la destruccion de glaciares (art. 6), a la obligacion de realizar estudios de
impacto ambiental (art. 7), y a la disposicion transitoria que establece la obligacion de
presentar un cronograma para la ejecucion del inventario y la obligacion de someter a
las actividades en ejecucién al momento de la sancién de la ley a una auditoria
ambiental (art. 15). La Provincia de San Juan solicitd intervenir como litisconsorte
activo y sostuvo que coincidia con los argumentos expuestos por la actora con
fundamento sustancialmente en los articulos 41 y 124 de la Constitucién Nacional. Méas
tarde, el juez acepto la intervencion de la provincia y se declar6 incompetente. Erreius
(2019). Al hacerse parte el estado Provincial., la causa paso de juez federal GALVEZ a
la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, como lo dictamina la Constitucion Nacional,

donde solo el Maximo tribunal puede resolver el pleito.

Luego la Corte Suprema de Justicia de la Nacion resolvié declarar su
competencia originaria, ordend el traslado de la demanda al Estado Nacional y revoco la
medida cautelar dictada por el juez federal. Al contestar demanda el Estado Nacional
sostuvo “de manera preliminar” que el planteo de las actoras resultaba abstracto porque
sus derechos subjetivos no habian sido vulnerados. No existia -afirmd- un acto concreto
de ejecucion de la Ley de Glaciares que las afecte; ello impedia la intervencion del
Poder Judicial. Seguidamente contesto los planteos de fondo de la demanda. Sefialé que
el cuestionamiento de nulidad en base a los defectos alegados en el proceso legislativo
de sancion de la Ley de Glaciares no podia prosperar, pues ese procedimiento es ajeno a
las facultades jurisdiccionales de los tribunales. En cuanto a la inconstitucionalidad de
las normas sefialadas de la Ley de Glaciares, la demandada aleg6 que ellas constituyen
el presupuesto minimo ambiental y que no violan la autonomia provincial, por lo que se
encuentran al amparo de los articulos 41, 124 y 75 inciso 12 de la Constitucion
Nacional. (Barrick Exploraciones Argentinas y otro ¢/ Estado Nacional s/ accion
declarativa de insconstitucionalidad., 2019). Que las actoras contestaron los respectivos
traslados conferidos con motivo de la defensa preliminar concerniente al caracter
abstracto de la demanda. Remarcaron que la provincia ya habia confeccionado su propio

inventario de glaciares el cual habia sido remitido al Estado Federal “a fin de adelantar



el cumplimiento del inventario que el ente nacional debe efectuar de acuerdo a la ley de
presupuestos minimos” (Barrick Exploraciones Argentinas y otro ¢/ Estado Nacional s/
accion declarativa de insconstitucionalidad., 2019). Que posteriormente, el Tribunal
solicit6 al Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sustentable de la Nacion que indicara
cudl era el grado de realizacion del Inventario Nacional de Glaciares ordenado en el
articulo 3° de la ley 26.639, asi mismo Estado Nacional informé que mediante
resolucion 358/2018 del entonces Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sustentable se
habia culminado y publicado el Primer Inventario Nacional de Glaciares de la Republica
Argentina. Las concesionarias presentaron un escrito en el que ampliaron los funda-
mentos relativos a la existencia del caso judicial, realizaron asimismo distintas

consideraciones a raiz de la culminacion del Inventario Nacional de Glaciares.

En sintesis de todo lo expuesto, la decision del tribunal fue que la demanda
iniciada por Barrick Exploraciones Argentinas S.A. y Exploraciones Mineras
Argentinas S.A. resulta inadmisible porque no demuestra que la Ley de Glaciares les
cause un agravio discernible respecto de una cuestion justiciable. Por ello, resuelve: I)
Rechazar la demanda interpuesta por Barrick Exploraciones Argentinas S.A. y
Exploraciones Mineras Argentinas S.A., con costas. Il) Rechazar la demanda

interpuesta por la Provincia de San Juan, con costas en el orden causado.

111. Identificacion de la Ratio decidendi de la sentencia.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion (CSJN) declard, por unanimidad Los
votos de los magistrados fueron de la siguiente manera: MAQUEDA, LORENZETTI,
ROSATTI (VOTO CONJUNTO) - ROSENKRANTZ (VOTO PROPIO) - HIGHTON
(VOTO PROPIQ). ElI Maximo tribunal decidié rechazar el planteo de las actoras ya que
estas no individualizaron algin acto “en ciernes” del Estado Nacional, dictado al
amparo de la Ley de Glaciares que hubiera afectado sus prerrogativas provinciales o, en
su caso, un acto administrativo que aplicara las alegadas restricciones de la Ley de
Glaciares a la concesién del emprendimiento minero. Se rechaza la accidn declarativa
iniciada por la sociedad de explotacion minera actora, que solicité la declaracion de
nulidad de la ley 26.639 -conocida como la ley de glaciares- y, subsidiariamente, su
declaracién de inconstitucionalidad. En primer lugar, el maximo tribunal explico, con

relacion al planteo de violacion del debido proceso legislativo alegado, que no



constituia una cuestién justiciable lo atinente al procedimiento adoptado por el Poder
Legislativo para la formacion y sancion de las leyes, salvo el supuesto de
incumplimiento de los requisitos constitucionales minimos e indispensables que
condicionan la creacidn de la ley, excepcion que no se configuraba en el caso. Respecto
al planteo de inconstitucionalidad de la ley propuesto por la actora, la Corte dijo que era
inadmisible, atento a que la firma no acredité que la ley impugnada le cause un agravio
discernible respecto a una cuestion justiciable. Similar solucién arrib6 al planteo de la
Provincia de San Juan al decir que esta Ultima no individualizé algin acto "en ciernes"
del Estado Nacional dictado al amparo de la ley de glaciares que hubiera afectado sus
prerrogativas provinciales. Erreius (2019). En consecuencia, ante la falta de un agravio
discernible respecto de una cuestion justiciable, cabe desestimar el planteo de
inconstitucionalidad del tramite por el cual se aprobo la ley 26.639 y del procedimiento
establecido en el articulo 177 del Reglamento de la Camara de Senadores, corresponde
seguidamente considerar la inconstitucionalidad que en subsidio se solicita en la
demanda, que por las razones que a continuacion se expondran, cabe sefialar que
tampoco se acreditaron los requisitos de concrecion del “acto en ciernes” que habilitan
la procedencia de la accion declarativa respecto de este planteo subsidiario. Ni las
concesionarias, ni la Provincia de San Juan probaron que concurriera un acto de
ejecucion de la norma que las afectara; en el caso de San Juan, tampoco explico de que
forma la mera vigencia de la ley incidia en sus prerrogativas federales.

En efecto, la caracterizacion del ambiente como “un bien colectivo, de
pertenencia comunitaria, de uso comun e indivisible” (Barrick Exploraciones
Argentinas y otro ¢/ Estado Nacional s/ accion declarativa de insconstitucionalidad.,
2019), cambia sustancialmente el enfoque del problema, que no solo debe atender a las
pretensiones de las partes. La calificacion del caso exige “una consideracion de
intereses que exceden el conflicto bilateral para tener una vision policéntrica, ya que
son numerosos los derechos afectados. Por esa razén, la solucién tampoco puede
limitarse a resolver el pasado, sino, y fundamentalmente, a promover una solucion
enfocada en la sustentabilidad futura, para lo cual se exige una decision que prevea las
consecuencias que de ella se derivan. (Barrick Exploraciones Argentinas y otro c/
Estado Nacional s/ accion declarativa de insconstitucionalidad., 2019). En sintesis de la
decision por los Magistrados de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion fue que
coincidieron en remarcar la validez de la ley que protege los 16.968 glaciares del pais

Citaremos los distintos fallos que el tribunal expuso en su justificacion: En el caso
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"Cullen ¢/ Llerena" (Fallos: 53:420), dictado en el afio 1893, afirmd que el
departamento judicial no podia contestar ni sobre el fondo ni sobre la forma de las
deliberaciones en las que el Congreso habia ejercido una atribucion politica, pues
constituia "una regla elemental de nuestro derecho publico, que cada uno de los tres
altos poderes que forman el Gobierno de la Nacion, aplica ¢ interpreta la Constitucion
por si mismo, cuando ejercita las facultades que ella les confiere". Varias décadas mas
tarde, especificamente respecto del procedimiento de formacion y sancién de leyes, al
considerar el caso “Soria de Guerrero” (Fallos: 256:556), la Corte remarco los limites a
los que sujeta su intervencion a fin de no transgredir el principio republicano de division
de poderes, afirmando que “las facultades jurisdiccionales del Tribunal no alcanzan,
como principio, al examen del procedimiento adoptado en la formacién y sancién de
las leyes, sean ellas nacionales o provinciales”, por lo que no constituye cuestion
justiciable lo atinente al procedimiento adoptado por el Poder Legislativo para la
formacion y sancion de las leyes, salvo “el supuesto de demostrarse la falta de
concurrencia de los requisitos minimos e indispensables que condicionan la creacion
de la ley” (Barrick Exploraciones Argentinas y otro c¢/ Estado Nacional s/ accion
declarativa de insconstitucionalidad., 2019). Es decir que el Poder Judicial interviene
solamente para verificar que se hayan cumplido los requisitos minimos e indispensables

para que exista la ley.

IVV. Descripcién del Analisis conceptual, Antecedentes jurisprudenciales v

doctrinarios.

A lo largo de este trabajo pudimos desglosar las diferentes problematicas que se
sucintan en la aplicacion de la Ley 26.639 a partir de ahora la llamada “Ley de
glaciares”, en especial las contradicciones que presentan la Nacion y la provincia de San
Juan, en referencia a la materia de competencia. El reparto de competencias en materia
ambiental, luego de la reforma constitucional del afio 1994 ha suscitado diversos
interrogantes en cuanto a las facultades de legislacion y aplicacion de normas con dicho
contenido. Es justamente en esta temética donde se observan los tres tipos de relaciones
que pueden darse entre el Estado Federal y las Provincias; ellas son: de subordinacion,
de participacion y de coordinacién. Bidart Campos (2005). En las primeras, se

manifiesta la llamada supremacia federal; en las segundas, tiene implicancia el
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reconocimiento de la colaboracion provincial en la formacion de decisiones del
gobierno federal —a través del 6rgano legislativo-; y, por ultimo, en las terceras, se
realiza la delimitacion de las 26 competencias que le son propias al Estado Federal y
aquéllas que lo son de las Provincias. Esta Gltima relacion de coordinacion es la que
mejor refleja la probleméatica planteada y que intentaremos dilucidar. La Corte Suprema
de la Nacion ha interpretado que el poder de policia estd a cargo de los gobiernos
locales, pero de manera compartida o concurrente con el Estado Nacional (Art. 75y 125
CN). El articulo 41,segundo pérrafo del articulo 41, establece las norma programatica
que impone a las autoridades proveer a la proteccion del derecho a un ambiente sano,
equilibrado, apto para el desarrollo humano y para que las actividades productivas
satisfagan las necesidades presentes sin comprometer a las generaciones futuras
(enunciado en el primer parrafo como derecho-deber de todos los habitantes) y, entre
otras directivas, a la utilizacion racional de los recursos naturales. “Las autoridades” es
un término omnicomprensivo, que incluye a todos los Poderes del Estado, de todos los
niveles (federal, provincial, municipal y de la ciudad autonoma) pero particularmente al
Legislativo. Prieto, H. (2019).

Su tratamiento es fundamental porque, frecuentemente, cualquier obra de cierta
envergadura genera conflictos intersectoriales debido a los distintos valores vy
percepciones que los distintos grupos sociales tienen sobre cada uno de los aspectos
implicados. Bustamante Alsina, J. (1995). . También sirve para establecer distinciones y
jerarquias entre los elementos o bienes que componen el medio ambiente para, de este
modo, marcar una graduacion respecto de aquellos que facilitan las condiciones de vida,
como son el aire, el agua o la naturaleza, que aseguran la herencia de la humanidad para
las generaciones futuras. Sin perjuicio de existir una normativa particular para proteger
las instituciones reguladas en el derecho de fondo, conforme el articulo 41 de la CN el
congreso tiene potestad para regular los presupuestos minimos de proteccion al medio
ambiente. La interpretacion y aplicacion de la presente ley, y de toda otra norma a
través de la cual se ejecute la politica ambiental estaran sujetas al cumplimiento de los

siguientes principios:

e Principio de prevencidn: 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 puedan producir.



e Principio precautorio: la ausencia de informacion o certeza cientifica no sera
motivo para la inaccion frente a un peligro de dafio grave o irreversible en el
ambiente, en la salud o en la seguridad publica (...) Justamente el estudio de
impacto ambiental proporciona esa informacion y si efectivamente la misma no
alcanza para prevenir los peligros temidos, la provincia, conforme esta clausula,

debe rechazar el proyecto.

e Principio de sustentabilidad: EI desarrollo econémico y social y el
aprovechamiento de los recursos naturales deberan realizarse a través de una
gestion apropiada del ambiente, de manera tal, que no comprometa las
posibilidades de las generaciones presentes y futura”. Sistema Argentino de
Informacion Juridica (2019).

Con este enfoque, se permite desarrollar el tratamiento de la competencia judicial
en materia ambiental teniendo en cuenta tanto el marco normativo de la Republica
Argentina como la tendencia jurisprudencial de la CSJN. Los principios generales
de la competencia judicial son congruentes con el sistema federal consagrado
constitucionalmente. Sin embargo, la ley contempla excepciones en pos de
salvaguardar el derecho al ambiente sano en el marco de la premisa constitucional
de proteger el interés general y de las generaciones futuras. La Ley General del
Ambiente (Ley 25.675 del afio 2002) establece lo siguiente: Art. 32: —La
competencia judicial ambiental sera la que corresponda a las reglas ordinarias de la
competencia. El acceso a la jurisdiccion por cuestiones ambientales no admitird
restricciones de ninguln tipo o especie. El juez interviniente podra disponer todas las
medidas necesarias para ordenar, conducir o probar los hechos dafiosos en el
proceso, a fin de proteger efectivamente el interés general. Asimismo, en su
sentencia, de acuerdo a las reglas de la sana critica, el juez podra extender su fallo a
cuestiones no sometidas expresamente su consideracion por las partes. En cualquier
estado del proceso, aun con caracter de medida precautoria, podran solicitarse
medidas de urgencia, aun sin audiencia de la parte contraria, prestando debida
caucién por los dafios y perjuicios que pudieran producirse. El juez podra,

asimismo, disponerlas, sin peticion de parte.



Otro antecedente jurisprudencial son los distintos recursos de amparo por
contaminacién ambiental presentados por Saul Argentino Zeballos, integrante de
una asamblea ambiental de vecinos de la zona, en el marco de la explotacion minera
en la Provincia de San Juan (Zeballos, Saul Argentino ¢/ San Juan, Provincia de y
otros s/ Amparo ambiental). El conflicto judicial ambiental se remonta a varios
afos previos a la ocurrencia del suceso de derrame de solucion cianurada desde la
mina Veladero, el cual originé la contienda de competencia que dio lugar a la
intervencién a la CSJN. Mira, J. (2016)

V. Opinién de la Autora

Creemos haber cumplido uno de nuestros objetivos mas dificiles, el que se
concreta con la realizacion de un andlisis objetivo de todo lo sucedido en torno a esta
ley protectora del ambiente y la explotacion de la mineria desde una perspectiva
juridica. La vinculacion entre el Derecho Constitucional y el Derecho Minero nace de la
disposicion del articulo 75, inciso 12 CN, que acuerda al Congreso la facultad de dictar
el Cddigo de Mineria. Esto significa que es ese cuerpo legislativo el que establece las
normas de fondo en materia minera. Un bien de dominio publico tiene el fin de
satisfacer necesidades generales, en este caso, hablamos del agua de todos, la cual sera
utilizada por emprendimientos privados en detrimento de las comunidades que, al
menos en épocas de sequia, tendran dificultades para regar sus cultivos y satisfacer sus
necesidades basicas. Ahora bien ;qué beneficio otorgan estos emprendimientos que
justifique que se les otorgue el acceso a grandes cantidades de agua y por ende en
detrimento se le saca a los habitantes de los pueblos vecinos? Se abre un interrogante
que el Derecho tiene que dilucidar, el cual es ¢hasta qué punto la Mega Mineria es un
beneficio para la Provincia de San Juan? Se ponen en juego distintos derechos, no solo
el derecho a la vida y a vivir en un ambiente sano sino también hay que cuestionarse
que tampoco genera el rendimiento econdémico que pretendieron hacer creer a la
poblacion. Los grandes emprendimientos metaliferos se encuentran en su mayoria en
zonas semi desérticas, sin embargo utilizan millones de litros de agua por dia. Agua
superficial o subterranea, agua dulce, que se transforma en una suerte de barro metélico
y de la que solo un pequefio porcentaje se recupera y reutiliza. Frente a esta escasez,
¢puede el estado provincial adoptar decisiones preventivas y precautorias para

resguardar el recurso esencial de la sustentabilidad de los ecosistemas provinciales? No



dudamos que debe hacerlo. Es una decisién de politica ambiental que tiene su
fundamento en las particulares caracteristicas de nuestro ecosistema, como sustento de
toda la vida, social, productiva e individual de la comunidad. De este contexto se
desprende el reclamo por parte de los ciudadanos (reclamo que abalo totalmente) de la
provincia, ya que las fuentes de agua utilizadas por la minera son las utilizadas por la
provincia para consumo, contaminando no solo el agua de la poblacion sino también
destruyendo los glaciares proveedores de las fuentes de agua pura. (Fundacion
ciudadanos independientes ¢/ San Juan provincia, Estado Nacional y otros s/accion
ambiental meramente declarativa., 2009).
En palabras de los Magistrados de la Corte podemos sintetizar diciendo: “El ambiente
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”™..

VII. Conclusion

Estimamos que la doctrina y norma citada reflejan la actualidad de nuestro
problema, ya que a raiz de la deficiente y dudosa legislacion de la provincia de San Juan
(Ley 8144) se ha suscitado un conflicto que fue resuelto en la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion; la que al expedirse fundadamente acerca de la posible inconstitucionalidad
de la Ley de Presupuestos Minimos para la Preservacion de los Glaciares y del
Ambiente, rechazd el pedido de las actoras. Una cosa es el dominio de los recursos
naturales, que indudablemente es provincial y otra cosa es la potestad de jurisdiccion
que si puede ser nacional. Por esa razén, el Maximo tribunal agrego que cuando existen
derechos de incidencia colectiva atinentes a la proteccion del ambiente —que involucran,
en el caso de los glaciares, la posibilidad de estar afectando el acceso de grandes grupos
de poblacion al recurso estratégico del agua- se debe considerar de manera sistémica la
proteccion de los ecosistemas y la biodiversidad. (Barrick Exploraciones Argentinas y

otro ¢/ Estado Nacional s/ accion declarativa de insconstitucionalidad., 2019)

Hasta aqui nuestro analisis, queda ahora planteado el desafio diario de todo
jurista: adaptarse a la nueva realidad y a partir de ella procurar defender los valores

fundamentales, con la herramienta, con el medio con que contamos: el Derecho.
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