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I. Introduccion:

El fallo que a continuacion vamos a comentar corresponde a la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion, con fecha: 4 de junio de 2019. En los que encontramos como actor
a: Barrick Exploraciones Argentinas S.A. y otros y la Provincia de San Juan. Quienes
demandaron al Estado Nacional presentando un recurso de Accion declarativa de
inconstitucionalidad. Veremos que la decision fue tomada por la votacién de los
magistrados: Maqueda, Lorenzetti, Rosatti (Voto Conjunto) - Rosenkrantz (\Voto Propio)
- Highton (VVoto Propio).

La importancia de este fallo radica especialmente en que brindard una correcta
interpretacion frente al aparente enfrentamiento de normas Constitucionales en relacion
a una Ley Nacional. Se realiza un andlisis de la articulacion del articulo 41 de la
Constitucidén Nacional que consagra el derecho a un ambiente sano, equilibrado y apto
para el desarrollo humano, y del 124 que establece que las provincias tienen el dominio
de sus recursos naturales, sosteniendo que la proteccion del ambiente es una tarea
conjunta entre el gobierno nacional y las provincias. Asimismo, la relacion de primacia
que tienen los derechos ambientales por sobre los derechos individuales, poniendo énfasis

en el derecho al agua y su estrecha relacion con la preservacion de los glaciares.

Para hacer este recorrido de analisis comenzaremos mencionando e
individualizando el problema juridico, luego daremos paso a la historia procesal para
conocer cual es la plataforma factica —el hecho que da lugar a la accion— y luego la
interposicion de demanda. Concluido ello veremos la interpretacion y resolucion del
tribunal con respecto a lo planteado en la mencionada demanda. Para luego exponer
algunos conceptos provenientes de la doctrina y la jurisprudencia, los cuales seran
necesarios para el tratamiento que seguidamente se realizara en la posicién del autor.

Finalmente culminaremos con la conclusion de la nota dandole cierre al presente estudio.



Il.  Descripcion del problema Juridico:

A la Suprema Corte de Justicia de la Nacion llega una accion declarativa,
interpuesta por Barrick Exploraciones Argentinas S.A. y otros junto a la Provincia de San
Juan, solicitando que se declare la inconstitucionalidad de la ley 26.639 que establecio el
Régimen de Presupuestos Minimos para la Preservacion de los Glaciares y el Ambiente

Periglacial, denominada “Ley de Glaciares”.

Argumentaron, entre otras cuestiones, que medi6 violacion del debido proceso
legislativo en el tramite parlamentario de la ley, que sus previsiones configuraban,
ademas, un exceso en el ejercicio de las competencias federales de regulacion de los
presupuestos minimos de proteccion del ambiente. Y también que la Ley de glaciares
obligaba a los emprendimientos mineros —que al momento de su sancion 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.
Dejando asi establecida una problemaética axioldgica, en donde algunos principios y
normas procesales, constitucionales y ambientales, deben ser aclarados o definidos para

su correcta aplicacion.

I1l. Plataforma Factica, Historia Procesal:

En el afio 2010 se sanciono la Ley 26.639 “Régimen de presupuestos minimos
para la preservacion de los glaciares y del ambiente periglacial” —de ahora en adelante
Ley de Glaciares— la cual sumd controversia ya que explotaciones mineras que se
estaban llevando a cabo en la provincia de San Juan se encontraban situadas en una zona
periglaciar, por lo que, una vez sancionada la ley, las actividades de explotacién fueron

suspendidas.

Acto seguido, la provincia de San Juan y la empresa de explotacion minera Barrick
Exploraciones Argentinas S.A. y otros iniciaron una Accion declarativa de
inconstitucionalidad contra el Estado Nacional respecto a la Ley de Glaciares. Plantearon
los accionantes, entre otras cosas, una falla en la técnica legislativa debido a que la cdmara
de origen elimino un articulo que habiendo sido incorporado por la camara revisora previo

a ser promulgada la mencionada ley. Y también adujeron que se violaban los derechos



que tenia la provincia de San Juan para administrar y explotar sus propios recursos

naturales, ya que dicha ley no dejaba posibilidad a la actividad minera en absoluto.

V. Interpretacion del Tribunal, Ratio Decidendi:

Como ya fue mencionado, en éste fallo el tribunal dio respuesta a mas de una
problematica, los fundamentos o argumentos que ha tenido en cuenta para llegar a una

decision son los siguientes:

Con respecto a la cuestion del mal desarrollo de la técnica legislativa y su
consecuente nulidad. La corte dijo que esto no era asi, ya que segln la practica
parlamentaria citd: "estamos haciendo algo que hemos hecho de manera reiterada en esta
Camara. Muchas veces hemos excluido articulos que venian de la Camara de Diputados.
Hay antecedentes suficientes al respecto” (Senador Pichetto, p. 206 de la version
tabigréfica de las sesiones del 29 y 30 de septiembre de 2010). "...Cuando un proyecto de
ley vuelve al Senado como Camara de origen con adiciones o correcciones, ésta puede
aprobar o desechar la totalidad de dichas adiciones o correcciones, o aprobar algunas y
desechar otras, no pudiendo en ningln caso introducir otras modificaciones que las
realizadas por la Camara revisora...". Reglamento camara de senadores de la nacion
(2016) -articulo 177.

Sobre los recursos hidricos y el manejo de recursos naturales por parte de las
provincias y el rol del Estado Nacional, mencionaron que afectando el acceso de grandes
grupos de poblacién al recurso estratégico del agua (articulo 1°)- la hipotética
controversia no puede ser atendida como la mera colisién de derechos subjetivos.
Entendiendo al ambiente como "un bien colectivo, de pertenencia comunitaria, de uso
comun e indivisible", Fallos: 340:1695 y 329:2316.

El ambiente -ha dicho este Tribunal-"no es para la Constitucién 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™, Fallos: 340:1695, considerando 5°.

La "proteccion de los glaciares y del ambiente periglacial con el objeto de
preservarlos como reservas estratégicas de recursos hidricos para el consumo humano;

para la agricultura y como proveedores de agua para la recarga de cuencas hidrogréaficas;



para la proteccion de la biodiversidad; como fuente de informacion cientifica y como

atractivo turistico”, Ley de glaciares — Articulo 1.

En cuanto a la disputa de la intromision del Estado Nacional en derechos que
corresponden a las provincias dijo el tribunal que el articulo 41 -que establece las
facultades federales de dictar los presupuestos minimos ambientales- y el 124 -que afirma
el dominio originario de las provincias sobre sus recursos naturales- deben ser
interpretados buscando la adaptacion de la gestion de los recursos naturales para cumplir
de la forma maés fidedigna posible el proyecto ambiental de federalismo concertado que
establece la Constitucién Nacional. Esa tarea de interpretacion constitucional es
primariamente de las autoridades federales y provinciales, que deben conjugar intereses
en el plano del debate politico para potenciar el cumplimiento del texto constitucional,
sin vaciar de contenido el modelo federal del Estado ni el proyecto ambiental de la
Constitucion. Finalmente, cuando existen grandes grupos de derechos de incidencia
colectiva atinentes al ambiente -que involucran la posibilidad de estar afectando el acceso
de la poblacidn al recurso estratégico del agua- la controversia no debe ser atendida como.
la mera colision de derechos subjetivos, sino que debe ser abordada desde una perspectiva

que integra de manera sistémica la proteccion de los ecosistemas y la biodiversidad.

La jueza Highton de Nolasco, en su voto concurrente, consideré que las
concesionarias Barrick Exploraciones Argentinas S.A. y Exploraciones Mineras
Argentinas S.A. como ser también la provincia de San Juan formularon sus
cuestionamientos en torno a la nulidad e inconstitucionalidad de la Ley de Glaciares de
manera genérica y, en consecuencia, no invocaron la existencia de elementos suficientes
para tener por configurado un caso o controversia judicial que habilitase a la Corte

Suprema a pronunciarse sobre el fondo de la cuestion.

En su voto concurrente, el juez Rosenkrantz destaco la necesidad de que exista un
caso o controversia a los fines de que la Corte pueda expedirse tanto en relacion con el
planteo de nulidad como el de inconstitucionalidad de la Ley de Glaciares. Al respecto,
recordod que la configuracion de un caso o controversia exige que la pretension tenga por
finalidad precaver las consecuencias de un acto en ciernes y fijar las relaciones legales
que vinculan a las partes en conflicto o que exista una situacion de incertidumbre que
afecte el ejercicio de un derecho derivada de un contexto normativo o administrativo que
el peticionario pueda tener legitimo interés en esclarecer de forma inmediata, sin estar
obligado a propiciar o soportar un acto administrativo que concrete su agravio.
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En lo que respecta a la provincia de San Juan, el juez Rosenkrantz también
entendié que no existia un caso justiciable, en primer lugar porque la mencionada
provincia no habia invocado un “acto en ciernes” que, en forma actual, afecte de manera
directa las prerrogativas constitucionales invocadas. Tampoco la provincia de San Juan
habia logrado demostrar, en forma concreta, el modo en que el avance que habria
efectuado el Congreso Nacional sobre sus prerrogativas provinciales afecta el ejercicio

de atribuciones constitucionales que son propias

V. Anadlisis conceptual, antecedentes doctrinarios y jurisprudenciales:

A continuacién, veremos algunos conceptos, antecedentes doctrinarios y
jurisprudenciales, que resultan esenciales para la lectura de esta nota fallo. Primeramente,
comenzaremos con los relacionados a la interpretacion de los articulos 41, 124 de la
Constitucién Nacional y presupuestos minimos, para luego abordar los conceptos de

agua, recursos naturales estratégicos y derechos colectivos:

Segun nos dice Gelli (2013), aunque la delimitacion de competencia entre el Estado
Nacional y las jurisdicciones locales en materia ambiental es una cuestion problematica,
el art. 41 reconoce a las provincias competencia constitucional sobre el punto, siempre
que no se acredite concretamente que la actividad habilitada por la autoridad local vulnera
los presupuestos minimos de proteccion de los definidos por la ley nacional. Una vez

dictada la ley nacional, la competencia de las jurisdicciones locales deviene residual.

La reglamentacion del articulo 41 de la Constitucion queda incluida entre las
potestades delegadas por las provincias en el Estado federal (art. 121 CN). Se trata de una
facultad otorgada prioritariamente a la Nacion en todo el territorio del pais, ya que las
provincias se limitan a dictar normas complementarias acordes con las caracteristicas

locales de las que, sobre esta materia, emanen del Gobierno nacional. Badeni (2010)

El poder delegado a la Nacion por las provincias de establecer los presupuestos
minimos ambientales no constituye una mera declaracion teorica, sino que el Estado
Nacional recibi¢ la facultad de instrumentar mediante ese tipo de leyes los medios para

lograr el fin constitucional de “un ambiente sano, equilibrado, apto para el desarrollo

humano”, articulo 41. Fallos: 329:2975 (2017),



El articulo 124, por una parte, otorgd jurisdiccion a las provincias en la medida de su
"dominio originario” sobre aquellos recursos. Pero debe dilucidarse de qué jurisdiccion
se trata, cual es el alcance de dicha potestad, lo cual depende de la concurrencia con
facultades federales y de su encuadramiento armonico cuando el ejercicio de tal

jurisdiccion corresponda al Estado Nacional. Cassagne (2010).

Corresponde a la Nacion dictar las normas que contengan los presupuestos minimos
de proteccion y a las provincias, las normas necesarias para complementarlas, ya que
complementar supone agregar alguna exigencia o requisito no contenido en la legislacién
complementada. Fallos: 330:1791 (2007)

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.
Fallos: 340:1695, considerando 5° (2019). Ante esto Sabsay (2019) sostiene que el
modelo antropocéntrico-dominial del agua se ha visto reemplazado por un nuevo

paradigma: el eco-céntrico.

Sabiendo que, se establece el deber de proteger las cuencas hidricas en general, en
vistas de su importancia como recurso indispensable para el sustento de la vida. Fallos
340:1695 (2017). Es que Sabsay (2019) dira que es necesaria una mirada de Justicia
climatica, entendida esta como "la perspectiva que intenta integrar una multiplicidad de
actores para abordar de manera mas sistémica la proteccidén de los ecosistemas y la

biodiversidad".

Dentro de los recursos naturales que se encuentran en nuestro pais, el agua es uno de
los mas valiosos. El acceso al agua potable es un derecho cuya tutela implica modificar
la vision segun la cual la regulaciéon juridica del agua se basa en un modelo
antropocéntrico, puramente dominial dado que el paradigma juridico que ordena la
regulacion del agua es eco-céntrico, o sistémico, y no tiene en cuenta solamente los
intereses privados o estaduales, sino los del mismo sistema, como bien lo establece la ley
general del ambiente. Fallos: 337:1361 (2014) y 340:1695 (2017). Con respecto a las
grandes masas de hielo que constituyen un reservorio de agua para nuestro pais Rodriguez
(2011) dice que los glaciares constituyen una fuente de agua dulce de un valor estratégico
fundamental (a nivel interno, regional e internacional) que han evidenciado un claro

retroceso en los Ultimos afios como consecuencia del Cambio Climéatico. Frente a la



necesidad de proteccion de estos importantes reservorios de agua, el Congreso Nacional
sancion6 hace mas de un afio la Ley N° 26.639 de Presupuestos Minimos para la
Proteccion de Glaciares y del Ambiente Periglacial, constituyendo la primera norma
especifica sobre el tema tanto en Argentina como en los paises de la region que poseen

glaciares.

No debe regularse el recurso agua, la proteccion de los bosques, la contaminacion, el
tratamiento de los residuos, etc., considerandolos como compartimentos estancos y sin
tener en cuenta sus denominadores comunes y su relacién con el todo. Debe tenerse en
cuenta una mirada global en cuanto a estos recursos vitales, para su preservacion,
considerando que su afectacion incide no solo en una provincia y su poblacion sino en

todo el territorio argentino. Salerno (2007)

Las personas fisicas y juridicas pueden ciertamente ser titulares de derechos
subjetivos que integran el concepto constitucional de propiedad, amparados en los
términos y con la extension que les reconoce el ordenamiento juridico y la jurisprudencia
de la Corte. Mas también deben considerar que ese derecho individual debe ser
armonizado con los derechos de incidencia colectiva, articulos 14 y 240 del Codigo Civil
y Comercial de la Nacion (2014) para asegurar que el ejercicio de la industria licita sea
sustentable, articulos 1°, 2° y 4° de la Ley 25.675 General del Ambiente (2002). Todo
ello en consideracion de los objetivos generales de bien comin, como aquel que la
comunidad internacional ha trazado para garantizar “modalidades de consumo y
produccion sostenibles” en la Agenda 2030 sobre Desarrollo Sostenible aprobado por la
Organizacion de Naciones Unidas el 25 de septiembre de 2015 (A/RES/70/1 de la

Asamblea General de las Naciones Unidas, objetivo 12).

VI. Postura personal del autor:

Luego del analisis realizado en el punto anterior, debo decir que considero oportuna
la decision del maximo tribunal que ha fijado un precedente de gran importancia en
materia ambiental y constitucional en cuanto a la correcta interpretacion de los articulos
41 y 124 de la Constitucion Nacional, ratificando la constitucionalidad de la Ley de
Glaciares, priorizando la preservacion de este recurso estratégico de gran interés para el
pueblo argentino y su bienestar futuro. No debemos utilizar las normas constitucionales

como escudo para llevar adelante précticas que atenten contra el bienestar general.
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Asimismo, comprenderse que las provincias siendo poseedoras de los recursos naturales
no estan facultadas a explotarlos sin medir las consecuencias que podria ocasionar dicha
actividad, més aun cuando afecta los derechos de otras provincias o incluso de los

Ilamados derechos colectivos de los ciudadanos argentinos.

A su vez coincido con que el acceso al agua potable es un derecho cuya tutela
implica modificar una vision segun la cual la regulacion juridica del agua se ha basado en
un modelo antropocentrico, que ha sido puramente dominial al tener en cuenta la utilidad
privada que una persona puede obtener de ella o bien en funcion de la utilidad publica
identificada con el Estado. El paradigma juridico que ordena la regulacion del agua debe
ser eco-centrico, o0 sistémico, y no tener en cuenta solamente los intereses privados o
estatales, sino los del mismo sistema, como bien lo establece la ley general del ambiente.
El ambiente no es para la Constitucion Nacional un objeto destinado al exclusivo servicio
del hombre, apropiable en funcién de sus necesidades y de la tecnologia disponible, tal

como aquello que responde a la voluntad de un sujeto que es su propietario.

Preservar el ambiente y los intereses colectivos que surgen de este son un limite a la
autonomia provincial en cuanto a la explotacion de sus recursos naturales en favor de
derechos colectivos, logrando asi que se realice una responsable administracion de dichos

recursos, preservando el bien comin y pensando en las generaciones futuras.

VII. Conclusion:

Como hemos visto luego de que Barrick Exploraciones Argentinas S.A. y otros y la
Provincia de San Juan presentaran su accion de inconstitucionalidad de la ley 26.639, la
que establecio el Régimen de Presupuestos Minimos para la Preservacién de los Glaciares
y el Ambiente Periglacial, dejando asi establecida una problematica axiolégica, en donde
algunos principios y normas procesales, constitucionales y ambientales, deben ser

aclarados o definidos para su correcta aplicacion.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion rechaz6 la demanda de
inconstitucionalidad, resaltando en este punto que la Constitucion Nacional establece que
la proteccion del ambiente es una tarea conjunta del gobierno nacional y de las provincias.
Por esa razon, la interpretacion del articulo 41 de la Constitucion Nacional —que dispone

el derecho a un ambiente sano, equilibrado y apto para el desarrollo humano- y del 124 —



que establece que las provincias tienen el dominio de sus recursos naturales- debe
conjugar los intereses nacionales y provinciales para potenciar el cumplimiento de la
proteccion ambiental en todo el territorio del pais. A su vez agregaron 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 poblacién al recurso estratégico del agua- se debe considerar de manera sistémica la
proteccion de los ecosistemas y la biodiversidad.

El fallo que aqui comentamos tiene una gran importancia y debe ser leido como un
incentivo para lograr la plena implementacion de la Ley de Glaciares. Probablemente,
este fallo de la Corte no signifique un punto final a la discusion. Quizas también intente
reeditarse el debate por la autonomia provincial. Aunque en ese escenario, debera tenerse
en cuenta el dialogo federal propiciado por el Maximo Tribunal y las pautas brindadas en
los considerandos 17 a 22, los cuales funcionaran como guias de interpretacion, limitando
en justa medida los derechos individuales frente a los derechos colectivos ambientales y
abriendo un enfoque eco-céntrico en sintonia con la proteccién de los ecosistemas y la

biodiversidad.
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