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1. Autos, Tribunal y Provincia: Barrick Exploraciones Argentinas S.A. y otro c/
Estado Nacional s/ accion declarativa de inconstitucionalidad — Corte Suprema de

Justicia de la Nacion — Ciudad Auténoma de Buenos Aires.

2. Justificacion de la importancia del fallo y relevancia de su analisis

En el fallo traido a analisis se observa como la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion rechaza una demanda de inconstitucionalidad planteada por empresas mineras
contra la Ley N° 26.639 Régimen de Presupuestos Minimos para la Preservacion de
Glaciares y el Ambiente Periglacial.

Surge evidente la relevancia en el analisis del mismo dado que en él se
vislumbra como las actoras invocando el articulo 124 de la Constitucion Nacional
persiguen viciar otra norma constitucional como el articulo 41 en pos de lograr un
beneficio particular. En otras palabras, en este caso existen dos derechos en pugna, el
derecho individual y econémico de las actoras, y el derecho de la poblacion (derecho de
incidencia colectiva) que protege el ambiente y el recurso estratégico del agua.

Es por lo anteriormente expuesto que, analizar el caso resulta sumamente rico en
materia ambiental a los fines de verificar como procede la Corte Suprema de Justicia de
la Nacion ante la pugna de dos derechos.

3. Breve descripcién del problema juridico del caso:

En cuanto al problema juridico en el caso analizado se presenta un problema
l6gico debido a que existen contradicciones normativas. Alchourrén y Bulygin (2012)
indican que el mismo se presenta cuando existe un sistema incoherente, es decir,
con contradicciones.

Ello es asi dado que, las actoras inician una accién declarativa de
inconstitucionalidad, solicitando que se declare la nulidad, y en subsidio la
inconstitucionalidad, de la ley 26.639 que establecid el Régimen de Presupuestos
Minimos para la Preservacion de los Glaciares y el Ambiente Periglacial. En
consecuencia, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion debe sentenciar teniendo en
cuenta dos normas constitucionales que se encuentran en pugna como el articulo 124
Constitucién Nacional que establece el dominio originario de las provincias de sus

recursos naturales y el articulo 41 del mismo cuerpo normativo que establece el



mandato al Estado Nacional de dictar los presupuestos minimos ambientales para toda

la Nacion.
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1. Autos, Tribunal y Provincia: Barrick Exploraciones Argentinas S.A. y otro
c/Estado Nacional s/ accion declarativa de inconstitucionalidad — Corte Suprema de

Justicia de la Nacion — Ciudad Auténoma de Buenos Aires.

2. Introduccion

En el fallo traido a analisis se observa como la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion rechaza una demanda de inconstitucionalidad planteada por empresas mineras
contra la Ley N° 26.639 Régimen de Presupuestos Minimos para la Preservacion de
Glaciares y el Ambiente Periglacial.

Surge evidente la relevancia en el analisis del mismo dado que en él se
vislumbra como las actoras invocando el articulo 124 de la Constitucion Nacional
persiguen viciar otra norma constitucional como el articulo 41 en pos de lograr un
beneficio particular. En otras palabras, en este caso existen dos derechos en pugna, el
derecho individual y econémico de las actoras, y el derecho de la poblacion (derecho de
incidencia colectiva) que protege el ambiente y el recurso estratégico del agua.

Es por lo anteriormente expuesto que, analizar el caso resulta sumamente rico en
materia ambiental a los fines de verificar como procede la Corte Suprema de Justicia de
la Nacion ante la pugna de dos derechos.

En cuanto al problema juridico en el caso analizado se presenta un problema
I6gico debido a que existen contradicciones normativas. Alchourrén y Bulygin (2012)
indican que el mismo se presenta cuando existe un sistema incoherente, es decir,
con contradicciones, tal como sucede en el caso en cuestion.

Especificamente en el caso las actoras inician una accion declarativa de
inconstitucionalidad, solicitando que se declare la nulidad, y en subsidio la
inconstitucionalidad, de la ley 26.639 que establecié el Régimen de Presupuestos
Minimos para la Preservacion de los Glaciares y el Ambiente Periglacial.

Razon por la cual la Corte Suprema de Justicia de la Nacién debe resolver
teniendo en cuenta dos normas constitucionales que se encuentran en pugna como el
articulo 124 Constitucion Nacional que establece el dominio originario de las provincias
de sus recursos naturales y el articulo 41 del mismo cuerpo normativo que establece el
mandato al Estado Nacional de dictar los presupuestos minimos ambientales para toda

la Nacion.



En suma, se encuentran dos normas en contraccion el articulo 124 CN (dominio
originario de las provincias de sus recursos naturales) y el articulo 41 CN (mandato al
Estado Nacional de dictar los presupuestos minimos ambientales para toda la Nacién).

3. Reconstruccion de la premisa factica, historia procesal y descripcion de la
decision del Tribunal

Barrick Exploraciones Argentinas S.A. y Exploraciones Mineras Argentinas
S.A., las actoras, inician una accion declarativa ante el Juzgado Federal de San Juan,
solicitando que se declare la nulidad, y en subsidio la inconstitucionalidad, de la ley
26.639 que establecio el Régimen de Presupuestos Minimos para la Preservacion de los
Glaciares y el Ambiente Periglacial. De esta manera las actoras cuestionaron el
procedimiento legislativo que dio lugar a la sancion de la Ley de Glaciares, y plantearon
la inconstitucionalidad del articulo 177 del Reglamento de la Camara de Senadores.

En subsidio, plantearon la inconstitucionalidad de diversos articulos de la Ley de
Glaciares por considerar que sus textos suscitaban tres agravios por considerar que sus
previsiones configuraban un exceso en el ejercicio de las competencias federales de
regulacién de los presupuestos minimos de proteccion del ambiente, y que por ende su
dictado violaba el dominio originario de la Provincia de San Juan sobre los recursos
naturales que se encuentran en su territorio (articulos 41 y 124 de la Constitucion
Nacional).

A su vez, la Provincia de San Juan solicita intervenir en el proceso como
litisconsorte activo adhiriendo lo afirmado por las actoras arguyendo que el articulo 41
deslind6 la competencia en materia ambiental entre el Estado Federal y las provincias
de forma tal que el Congreso Nacional Unicamente puede regular los presupuestos
minimos, pero no puede dictar una ley ordinaria que regule la totalidad de la materia.
Respecto del articulo 124 de la Constitucion Nacional entendié que el Estado Nacional
tiene prohibido disponer o gestionar recursos que pertenecen a las provincias sin su
consentimiento.

Por su parte cabe mencionar que el juez federal de San Juan dictd una medida
cautelar por la cual suspendi6 la aplicacion de los articulos 2°, 3°, 5°,. 6°, 7° y 15 de la
Ley de Glaciares para el ambito del emprendimiento Pascua Lama, motivada por
“suponer” que esta ley creaba un estado de intranquilidad e incertidumbre para los
representantes de las empresas actoras que verian afectado el patrimonio y los derechos

adquiridos.



Sin embargo, es de destacar que la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en
un acto de inteligencia juridica resolvio declarar su competencia originaria, ordeno el
traslado de la demanda al Estado Nacional y revoco la medida cautelar dictada por el
juez federal.

A momentos de presentar el memorial de contestacion de demanda el Estado
Nacional (demandada) sostuvo de manera preliminar que el planteo de las actoras
resultaba abstracto porque sus derechos subjetivos no habian sido vulnerados y no
existia un acto concreto de ejecucion de la Ley de Glaciares que las afecte. Afirmo
ademas que las demandantes no aportaron ningun elemento que permita inferir la
vinculacion existente entre la tacha de inconstitucionalidad que formulan y su situacion
concreta.

Y en lo que concierne a la inconstitucionalidad de las normas sefialadas de la
Ley de Glaciares, el Estado 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.

Agreg6 ademas que el articulo 11 de la ley 26.639 resguarda la jurisdiccién local
para establecer las sanciones a su incumplimiento, y que no configura una prohibicion
absoluta y persecutoria de la actividad minera sino que se limita a restringir la actividad
econdmica que pueda afectar el recurso hidrico protegido dependiendo del lugar en el
que se emplace y atendiendo a la previa determinacién de la autoridad de aplicacion.

Por ultimo destaca que, no puede configurarse la violacién a un derecho
adquirido cuando el propio Codigo de Mineria dictado al amparo del articulo 75, inciso
12, de la Constitucion Nacional prevé que las explotaciones deben sujetarse a las reglas
de conservacion del ambiente.

Como corolario del presente apartado es dable mencionar que esta causa es de
competencia originaria de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion quien resuelve
rechazar la demanda interpuesta por Barrick Exploraciones Argentinas S.A. y

Exploraciones Mineras Argentinas S.A., y la Provincia de San Juan.

4. ldentificacion y reconstruccion de la ratio decidendi de la sentencia

A raiz de lo vertido por las partes la Corte ha expresado en sus considerandos
que, la invocacion en abstracto por parte de la provincia de la regla que establece el
dominio originario de sus recursos naturales (art. 124) con el objeto de desvirtuar otra

regla de igual jerarquia que establece el mandato al Estado Nacional de dictar los
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presupuestos minimos ambientales para toda la Nacion (art. 41) genera una superflua e
innecesaria tension entre dos clausulas constitucionales.

Antes que buscar la confrontacion de sus mandatos, los articulos 41y 124 de la
Constitucion Nacional deben ser interpretados buscando adaptar la gestion de los
recursos naturales a las directivas de la clausula ambiental, para cumplir de la forma
maés fidedigna posible un mecanismo propio del federalismo concertado que establecid
el constituyente reformador de 1994.

Aunado a ello ha expresado que el poder delegado a la Nacién por las provincias
de establecer los presupuestos minimos ambientales no constituye una mera declaracion
tedrica, 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).

Por lo que, la colisién normativa entre derecho federal y derecho provincial por
la mera vigencia de la Ley de Glaciares que plantea la Provincia de San Juan no alcanza
para evidenciar cual seria la incidencia de esa ley sobre la esfera de sus derechos y
prerrogativas constitucionales.

Mas aun cuando la Ley de Glaciares prevé diferentes respuestas que abarcan
desde prohibiciones hasta el dictado de medidas adicionales de proteccion ambiental y
sujeta esos remedios a la decision que adopten las autoridades de la norma sobre la base
de condiciones previas (como la confeccion del Inventario Nacional de Glaciares y
auditorias ambientales).

Es por ello que, cuando existen derechos de incidencia colectiva atinentes a la
proteccion del ambiente que involucran en los términos de la Ley de Glaciares, la
posibilidad de estar afectando el acceso de grandes grupos de poblacion al recurso
estratégico del agua (articulo 1°) la hipotética controversia no puede ser atendida como
la mera colision de derechos subjetivos.

Concluyd afirmando que, la caracterizacion del ambiente como un bien
colectivo, de pertenencia comunitaria, de uso comun e indivisible (Fallos: 340:1695,
"La Pampa, Provincia de c¢/ Mendoza, Provincia de" y 329:2316) cambia
sustancialmente el enfoque del problema, que no solo debe atender a las pretensiones de
las partes, en donde surge claro que 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.
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1. Introduccion

En el fallo traido a analisis se observa como la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion rechaza una demanda de inconstitucionalidad planteada por empresas mineras
contra la Ley N° 26.639 Régimen de Presupuestos Minimos para la Preservacion de
Glaciares y el Ambiente Periglacial.

Surge evidente la relevancia en el analisis del mismo dado que en él se
vislumbra como las actoras invocando el articulo 124 de la Constitucion Nacional
persiguen viciar otra norma constitucional como el articulo 41 en pos de lograr un
beneficio particular. En otras palabras, en este caso existen dos derechos en pugna, el
derecho individual y econdémico de las actoras, y el derecho de la poblacion (derecho de
incidencia colectiva) que protege el ambiente y el recurso estratégico del agua.

Es por lo anteriormente expuesto que, analizar el caso resulta sumamente rico en
materia ambiental a los fines de verificar como procede la Corte Suprema de Justicia de
la Nacion ante la pugna de dos derechos.

En cuanto al problema juridico en el caso analizado se presenta un problema
l6gico debido a que existen contradicciones normativas. Alchourrén y Bulygin (2012)
indican que el mismo se presenta cuando existe un sistema incoherente, es decir,
con contradicciones, tal como sucede en el caso en cuestion.

Especificamente en el caso las actoras inician una accién declarativa de
inconstitucionalidad, solicitando que se declare la nulidad, y en subsidio la
inconstitucionalidad, de la ley 26.639 que estableci6 el Regimen de Presupuestos
Minimos para la Preservacion de los Glaciares y el Ambiente Periglacial.

Razon por la cual la Corte Suprema de Justicia de la Nacién debe resolver

teniendo en cuenta dos normas constitucionales que se encuentran en pugna como el



articulo 124 Constitucion Nacional que establece el dominio originario de las provincias
de sus recursos naturales y el articulo 41 del mismo cuerpo normativo que establece el
mandato al Estado Nacional de dictar los presupuestos minimos ambientales para toda
la Nacion.

En suma, se encuentran dos normas en contraccion el articulo 124 CN (dominio
originario de las provincias de sus recursos naturales) y el articulo 41 CN (mandato al
Estado Nacional de dictar los presupuestos minimos ambientales para toda la Nacién).

2. Reconstruccion de la premisa factica, historia procesal y descripcién de la
decision del Tribunal

Barrick Exploraciones Argentinas S.A. y Exploraciones Mineras Argentinas
S.A., las actoras, inician una accion declarativa ante el Juzgado Federal de San Juan,
solicitando que se declare la nulidad, y en subsidio la inconstitucionalidad, de la ley
26.639 que establecio el Régimen de Presupuestos Minimos para la Preservacion de los
Glaciares y el Ambiente Periglacial. De esta manera las actoras cuestionaron el
procedimiento legislativo que dio lugar a la sancion de la Ley de Glaciares, y plantearon
la inconstitucionalidad del articulo 177 del Reglamento de la Camara de Senadores.

En subsidio, plantearon la inconstitucionalidad de diversos articulos de la Ley de
Glaciares por considerar que sus textos suscitaban tres agravios por considerar que sus
previsiones configuraban un exceso en el ejercicio de las competencias federales de
regulacién de los presupuestos minimos de proteccion del ambiente, y que por ende su
dictado violaba el dominio originario de la Provincia de San Juan sobre los recursos
naturales que se encuentran en su territorio (articulos 41 y 124 de la Constitucion
Nacional).

A su vez, la Provincia de San Juan solicita intervenir en el proceso como
litisconsorte activo adhiriendo lo afirmado por las actoras arguyendo que el articulo 41
deslindd la competencia en materia ambiental entre el Estado Federal y las provincias
de forma tal que el Congreso Nacional Unicamente puede regular los presupuestos
minimos, pero no puede dictar una ley ordinaria que regule la totalidad de la materia.
Respecto del articulo 124 de la Constitucion Nacional entendié que el Estado Nacional
tiene prohibido disponer o gestionar recursos que pertenecen a las provincias sin su
consentimiento.

Por su parte cabe mencionar que el juez federal de San Juan dict6 una medida

cautelar por la cual suspendi6 la aplicacion de los articulos 2°, 3°, 5°,. 6°, 7° y 15 de la
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Ley de Glaciares para el ambito del emprendimiento Pascua Lama, motivada por
“suponer” que esta ley creaba un estado de intranquilidad e incertidumbre para los
representantes de las empresas actoras que verian afectado el patrimonio y los derechos
adquiridos.

Sin embargo, es de destacar que la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en
un acto de inteligencia juridica resolvio declarar su competencia originaria, ordeno el
traslado de la demanda al Estado Nacional y revoco la medida cautelar dictada por el
juez federal.

A momentos de presentar el memorial de contestacion de demanda el Estado
Nacional (demandada) sostuvo de manera preliminar que el planteo de las actoras
resultaba abstracto porque sus derechos subjetivos no habian sido vulnerados y no
existia un acto concreto de ejecucion de la Ley de Glaciares que las afecte. Afirmé
ademas que las demandantes no aportaron ningun elemento que permita inferir la
vinculacion existente entre la tacha de inconstitucionalidad que formulan y su situacion
concreta.

Y en lo que concierne a la inconstitucionalidad de las normas sefialadas de la
Ley de Glaciares, el Estado 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.

Agreg6 ademas que el articulo 11 de la ley 26.639 resguarda la jurisdiccién local
para establecer las sanciones a su incumplimiento, y que no configura una prohibicion
absoluta y persecutoria de la actividad minera sino que se limita a restringir la actividad
econdmica que pueda afectar el recurso hidrico protegido dependiendo del lugar en el
que se emplace y atendiendo a la previa determinacién de la autoridad de aplicacion.

Por ultimo destaca que, no puede configurarse la violacién a un derecho
adquirido cuando el propio Codigo de Mineria dictado al amparo del articulo 75, inciso
12, de la Constitucion Nacional prevé que las explotaciones deben sujetarse a las reglas
de conservacion del ambiente.

Como corolario del presente apartado es dable mencionar que esta causa es de
competencia originaria de la Corte Suprema de Justicia de la Nacidén quien resuelve
rechazar la demanda interpuesta por Barrick Exploraciones Argentinas S.A. y
Exploraciones Mineras Argentinas S.A., y la Provincia de San Juan.

3. Identificacién y reconstruccion de la ratio decidendi de la sentencia



En lo que refiere a los fundamentos del Maximo Tribunal para arribar a una
resolucion del caso se puede afirmar que la misma ha fundamentado su decision
teniendo en cuenta la colisién entre dos normas constitucionales como el art. 124 y el
art. 41 que daria lugar a la sancion de la Ley de Glaciares, ley que arguye la actora le
quita derechos adquiridos sobre la exploracion y explotacion minera.

En virtud de ello la Corte ha expresado en sus considerandos que, la invocacion
en abstracto por parte de la provincia de la regla que establece el dominio originario de
sus recursos naturales (art. 124) con el objeto de desvirtuar otra regla de igual jerarquia
que establece el mandato al Estado Nacional de dictar los presupuestos minimos
ambientales para toda la Nacion (art. 41) genera una superflua e innecesaria tension
entre dos clausulas constitucionales.

Antes que buscar la confrontacion de sus mandatos, los articulos 41 y 124 de la
Constitucién Nacional deben ser interpretados buscando adaptar la gestion de los
recursos naturales a las directivas de la clausula ambiental, para cumplir de la forma
mas fidedigna posible un mecanismo propio del federalismo concertado que establecid
el constituyente reformador de 1994.

Aunado a ello ha expresado que el poder delegado a la Nacion por las provincias
de establecer los presupuestos minimos ambientales no constituye una mera declaracion
tedrica, 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).

Por lo que, la colision normativa entre derecho federal y derecho provincial por
la mera vigencia de la Ley de Glaciares que plantea la Provincia de San Juan no alcanza
para evidenciar cudl seria la incidencia de esa ley sobre la esfera de sus derechos y
prerrogativas constitucionales.

Maés aun cuando la Ley de Glaciares prevé diferentes respuestas que abarcan
desde prohibiciones hasta el dictado de medidas adicionales de proteccion ambiental y
sujeta esos remedios a la decision que adopten las autoridades de la norma sobre la base
de condiciones previas (como la confeccion del Inventario Nacional de Glaciares y
auditorias ambientales).

Es por ello que, cuando existen derechos de incidencia colectiva atinentes a la
proteccion del ambiente que involucran en los términos de la Ley de Glaciares, la

posibilidad de estar afectando el acceso de grandes grupos de poblacion al recurso



estratégico del agua (articulo 1°) la hipotética controversia no puede ser atendida como
la mera colision de derechos subjetivos.

Concluy6 afirmando que, la caracterizacion del ambiente como un bien
colectivo, de pertenencia comunitaria, de uso comun e indivisible (Fallos: 340:1695,
"La Pampa, Provincia de c¢/ Mendoza, Provincia de" y 329:2316) cambia
sustancialmente el enfoque del problema, que no solo debe atender a las pretensiones de
las partes, en donde surge claro que 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.

4. Descripcion del analisis conceptual, antecedentes doctrinarios y
jurisprudenciales

La reforma constitucional del afio 1994, ha adoptado una concepcién
antropocéntrica moderada, esto es, con derechos y obligaciones positivas y negativas
respecto del hombre para con el ambiente y, a su vez, los postulados del desarrollo
sustentable, en el articulo 41 de la Constitucion Nacional se recepta el derecho humano
al ambiente al establecer en el articulo 41 que todos los habitantes tienen el derecho a un
ambiente sano.

Como se advierte, este dispositivo establece una relacién juridica de derecho
deber respecto de todos los habitantes con el ambiente, esto es, el derecho a un ambiente
sano, equilibrado y apto para el desarrollo humano y el deber de preservarlo, sentando
las bases del meta principio ambiental, el principio de prevencién. Establece también,
en un segundo nivel, la obligacién principal de recomponer en caso de dafio ambiental y
dispone la delegacién al Congreso de la Nacion de la competencia legislativa para el
dictado de normas de presupuestos minimos de proteccion ambiental, sin alterar las
jurisdicciones locales (Novak, 2015).

A su vez, la Constitucion en el afio 1994 introduce en su articulo 41 una
delegacion de competencias en materia ambiental que indica que la Nacion debe
establecer los presupuestos minimos de proteccion ambiental sin alterar las
jurisdicciones locales y que las provincias pueden complementar dichas normas, pero
nunca ser mas permisivas que la Nacion (Pardo, 2015).

En el caso de marras se verifica de los argumentos planteados por la Provincia
de San Juan, que aparece una especie de tension aun cuando la Corte la defina como

superflua e innecesaria entre dos reglas constitucionales: la que establece el dominio



originario de las provincias de sus recursos naturales (art. 124) con otra regla de igual
jerarquia, el art. 41 mencionado la que establece el mandato al Estado Nacional de
dictar los presupuestos minimos ambientales para toda la Nacion.

De esta manera se vislumbra a raiz de ello, como la sentencia fija la formulacion
basica y fundamental, cuando establece que se debe buscar adaptar la gestion de los
recursos naturales a las directivas de la clausula constitucional ambiental, no
confrontando las reglas constitucionales, sino adaptando los recursos naturales a las
directivas de la regla constitucional ambiental (Falbo, 2019).

La sentencia de la Corte pone punto final a esa concepcion de confrontacion, al
adaptar y superar ese enfoque negativo de los recursos naturales, al integrarlos al
derecho ambiental. De esa manera, los recursos naturales ingresan a un estadio juridico
legal superador. En definitiva, el fallo supera, y abandona, el modelo clasico de
interpretacion, abordaje, gestion y comprension de los recursos naturales. Y se ingresa
en otra formulacion, de tipo ambiental, colectiva, intergeneracional, ecosistémica o
sistémica y policéntrica (Cafferatta, 2017).

Cabe poner de resalto que esta mirada ha tenido la Corte en el caso “La Pampa,
Provincia de el Mendoza, Provincia s/ uso de aguas” cuya sentencia data del afio 2017
afirmado que:

La vision y regulacion juridica del agua basada en un modelo antropocéntrico y
puramente dominial que sélo tiene en cuenta la utilidad privada que una persona puede
obtener de ella, ha cambiado sustancialmente en los ultimos afios en favor de un
paradigma juridico que ordena que la regulacion del agua es ecocéntrico, 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. (Corte Suprema, 243/2014,
2017).

De este modo se vislumbra que si bien el articulo 124 de la Constitucion
Nacional le reconoce a las provincias del dominio originario de los recursos naturales
existentes en su territorio, dado que los glaciares y el ambiente periglacial brindan
servicios ambientales a toda la sociedad, excediendo los limites jurisdiccionales, su
conservacion debe estar garantizada por una norma de mayor jerarquia, que atienda a

los intereses de toda la Nacion (Rodriguez Salas, 2020).



5. Postura del autor

A momentos de aportar mi postura puedo inferir que me encuentro a favor de lo
resuelto por la Corte en virtud de este tribunal ha decidido rechazar la demanda
interpuesta por Barrick Exploraciones Argentinas S.A. y Exploraciones Mineras
Argentinas S.A., y la Provincia de San Juan para de esa manera ponderar los derechos
de incidencia colectiva, especificamente el derecho humano al agua.

El derecho ambiental engloba a los recursos naturales. Y de esta manera se
transforman en un nuevo fendmeno juridico, dentro de otras novedosas formulaciones
juridicas, provenientes y regidas por el derecho ambiental. Ingresan dentro del concepto
de bien colectivo ambiente y, por lo tanto, dentro de los derechos colectivos ambientales
(Falbo, 2019).

Lo anteriormente expuesto posee estrecha relacion en que los glaciares
constituyen recursos naturales con un valor estratégico fundamental como grandes
reservas de agua. La importancia de los mismos a nivel mundial se centra en la idea de
que dichos cuerpos de hielo abarcan unas tres cuartas partes de la reserva total de agua
dulce del planeta y como rio con aguas congeladas merecen proteccion como derecho
humano (Duverges, 2012).

En ese sentido se podria afirmar entonces que los glaciares constituyen cursos de
agua, en los que ésta aparece congelada en forma caracteristica, cabe agregar que
poseen los mismos elementos constitutivos de cualquier otro curso de agua: lecho y
agua, solo que ésta se encuentra congelada.

Por altimo es menester destacar que EI Méaximo Tribunal ha afirmado que la
invocacion en abstracto por parte de la provincia de la regla que establece el dominio
originario de sus recursos naturales (art. 124) con el objeto de desvirtuar otra regla de
igual jerarquia que establece el mandato al Estado Nacional de dictar los presupuestos
minimos ambientales para toda la Nacion (art. 41) genera una superflua e innecesaria
tension entre dos clausulas constitucionales.

Y que, antes que buscar la confrontacion de sus mandatos, los articulos 41y 124
de la Constitucion Nacional deben ser interpretados buscando adaptar la gestion de los
recursos naturales a las directivas de la clausula ambiental, para cumplir de la forma
maés fidedigna posible un mecanismo propio del federalismo concertado que establecid
el constituyente reformador de 1994.

De esta manera, a partir de este fallo los recursos naturales no son mas lo que

eran, pues la Corte Suprema describe su evolucion ambiental. Se trata de una evolucion,

8



0 adaptacion, para usar el término utilizado en el fallo, de los recursos naturales que son
simultanéame ambiente que han quedado integrados al bien colectivo ambiente vy,
consecuentemente, estan regidos ahora por el derecho ambiental.
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doctrinarios y jurisprudenciales — 5. Postura del autor — 6. Conclusién — 7. Bibliografia.

1. Introduccion

En el fallo traido a analisis se observa como la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion rechaza una demanda de inconstitucionalidad planteada por empresas mineras
contra la Ley N° 26.639 Régimen de Presupuestos Minimos para la Preservacion de
Glaciares y el Ambiente Periglacial.

Surge evidente la relevancia en el analisis del mismo dado que en él se
vislumbra como las actoras invocando el articulo 124 de la Constitucion Nacional
persiguen viciar otra norma constitucional como el articulo 41 en pos de lograr un
beneficio particular. En otras palabras, en este caso existen dos derechos en pugna, el
derecho individual y econdémico de las actoras, y el derecho de la poblacion (derecho de
incidencia colectiva) que protege el ambiente y el recurso estratégico del agua.

Es por lo anteriormente expuesto que, analizar el caso resulta sumamente rico en
materia ambiental a los fines de verificar como procede la Corte Suprema de Justicia de
la Nacion ante la pugna de dos derechos.

En cuanto al problema juridico en el caso analizado se presenta un problema
l6gico debido a que existen contradicciones normativas. Alchourrén y Bulygin (2012)
indican que el mismo se presenta cuando existe un sistema incoherente, es decir,
con contradicciones, tal como sucede en el caso en cuestion.

Especificamente en el caso las actoras inician una accion declarativa de
inconstitucionalidad, solicitando que se declare la nulidad, y en subsidio la
inconstitucionalidad, de la ley 26.639 que establecié el Régimen de Presupuestos
Minimos para la Preservacion de los Glaciares y el Ambiente Periglacial.

Razon por la cual la Corte Suprema de Justicia de la Nacién debe resolver
teniendo en cuenta dos normas constitucionales que se encuentran en pugna como el
articulo 124 Constitucion Nacional que establece el dominio originario de las provincias
de sus recursos naturales y el articulo 41 del mismo cuerpo normativo que establece el
mandato al Estado Nacional de dictar los presupuestos minimos ambientales para toda

la Nacion.



En suma, se encuentran dos normas en contraccion el articulo 124 CN (dominio
originario de las provincias de sus recursos naturales) y el articulo 41 CN (mandato al
Estado Nacional de dictar los presupuestos minimos ambientales para toda la Nacién).

Por dltimo en lo que refiere a la organizacién de la presente nota a fallo a
continuacion se desarrollara la premisa factica, historia procesal, decision del tribunal,
luego los fundamentos de la Corte para asi resolver, la postura del autor y por ultimo

una conclusion final.

2. Reconstruccion de la premisa factica, historia procesal y descripcién de la
decision del Tribunal

Barrick Exploraciones Argentinas S.A. y Exploraciones Mineras Argentinas
S.A., las actoras, inician una accion declarativa ante el Juzgado Federal de San Juan,
solicitando que se declare la nulidad, y en subsidio la inconstitucionalidad, de la ley
26.639 que establecio el Régimen de Presupuestos Minimos para la Preservacion de los
Glaciares y el Ambiente Periglacial. De esta manera las actoras cuestionaron el
procedimiento legislativo que dio lugar a la sancion de la Ley de Glaciares, y plantearon
la inconstitucionalidad del articulo 177 del Reglamento de la Camara de Senadores.

En subsidio, plantearon la inconstitucionalidad de diversos articulos de la Ley de
Glaciares por considerar que sus textos suscitaban tres agravios por considerar que sus
previsiones configuraban un exceso en el ejercicio de las competencias federales de
regulacién de los presupuestos minimos de proteccion del ambiente, y que por ende su
dictado violaba el dominio originario de la Provincia de San Juan sobre los recursos
naturales que se encuentran en su territorio (articulos 41 y 124 de la Constitucion
Nacional).

A su vez, la Provincia de San Juan solicita intervenir en el proceso como
litisconsorte activo adhiriendo lo afirmado por las actoras arguyendo que el articulo 41
deslindd la competencia en materia ambiental entre el Estado Federal y las provincias
de forma tal que el Congreso Nacional Unicamente puede regular los presupuestos
minimos, pero no puede dictar una ley ordinaria que regule la totalidad de la materia.
Respecto del articulo 124 de la Constitucién Nacional entendié que el Estado Nacional
tiene prohibido disponer o gestionar recursos que pertenecen a las provincias sin su
consentimiento.

Por su parte cabe mencionar que el juez federal de San Juan dictd una medida

cautelar por la cual suspendio la aplicacién de los articulos 2°, 3°, 5°,. 6°, 7° y 15 de la
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Ley de Glaciares para el ambito del emprendimiento Pascua Lama, motivada por
“suponer” que esta ley creaba un estado de intranquilidad e incertidumbre para los
representantes de las empresas actoras que verian afectado el patrimonio y los derechos
adquiridos.

Sin embargo, es de destacar que la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en
un acto de inteligencia juridica resolvio declarar su competencia originaria, ordeno el
traslado de la demanda al Estado Nacional y revoco la medida cautelar dictada por el
juez federal.

A momentos de presentar el memorial de contestacion de demanda el Estado
Nacional (demandada) sostuvo de manera preliminar que el planteo de las actoras
resultaba abstracto porque sus derechos subjetivos no habian sido vulnerados y no
existia un acto concreto de ejecucion de la Ley de Glaciares que las afecte. Afirmé
ademas que las demandantes no aportaron ningun elemento que permita inferir la
vinculacion existente entre la tacha de inconstitucionalidad que formulan y su situacion
concreta.

Y en lo que concierne a la inconstitucionalidad de las normas sefialadas de la
Ley de Glaciares, el Estado 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.

Agreg6 ademas que el articulo 11 de la ley 26.639 resguarda la jurisdiccién local
para establecer las sanciones a su incumplimiento, y que no configura una prohibicion
absoluta y persecutoria de la actividad minera sino que se limita a restringir la actividad
econdmica que pueda afectar el recurso hidrico protegido dependiendo del lugar en el
que se emplace y atendiendo a la previa determinacién de la autoridad de aplicacién.

Por ultimo destaca que, no puede configurarse la violacién a un derecho
adquirido cuando el propio Codigo de Mineria dictado al amparo del articulo 75, inciso
12, de la Constitucion Nacional prevé que las explotaciones deben sujetarse a las reglas
de conservacion del ambiente.

Como corolario del presente apartado es dable mencionar gque esta causa es de
competencia originaria de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién quien resuelve
rechazar la demanda interpuesta por Barrick Exploraciones Argentinas S.A. y
Exploraciones Mineras Argentinas S.A., y la Provincia de San Juan.

3. Identificacién y reconstruccion de la ratio decidendi de la sentencia



En lo que refiere a los fundamentos del Maximo Tribunal para arribar a una
resolucion del caso se puede afirmar que la misma ha fundamentado su decision
teniendo en cuenta la colisién entre dos normas constitucionales como el art. 124 y el
art. 41 que daria lugar a la sancion de la Ley de Glaciares, ley que arguye la actora le
quita derechos adquiridos sobre la exploracion y explotacion minera.

En virtud de ello la Corte ha expresado en sus considerandos que, la invocacion
en abstracto por parte de la provincia de la regla que establece el dominio originario de
sus recursos naturales (art. 124) con el objeto de desvirtuar otra regla de igual jerarquia
que establece el mandato al Estado Nacional de dictar los presupuestos minimos
ambientales para toda la Nacion (art. 41) genera una superflua e innecesaria tension
entre dos clausulas constitucionales.

Antes que buscar la confrontacién de sus mandatos, los articulos 41 y 124 de la
Constitucién Nacional deben ser interpretados buscando adaptar la gestion de los
recursos naturales a las directivas de la clausula ambiental, para cumplir de la forma
mas fidedigna posible un mecanismo propio del federalismo concertado que establecid
el constituyente reformador de 1994.

Aunado a ello ha expresado que el poder delegado a la Nacion por las provincias
de establecer los presupuestos minimos ambientales no constituye una mera declaracion
tedrica, 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).

Por lo que, la colisién normativa entre derecho federal y derecho provincial por
la mera vigencia de la Ley de Glaciares que plantea la Provincia de San Juan no alcanza
para evidenciar cudl seria la incidencia de esa ley sobre la esfera de sus derechos y
prerrogativas constitucionales.

Maés aun cuando la Ley de Glaciares prevé diferentes respuestas que abarcan
desde prohibiciones hasta el dictado de medidas adicionales de proteccion ambiental y
sujeta esos remedios a la decision que adopten las autoridades de la norma sobre la base
de condiciones previas (como la confeccion del Inventario Nacional de Glaciares y
auditorias ambientales).

Es por ello que, cuando existen derechos de incidencia colectiva atinentes a la
proteccion del ambiente que involucran en los términos de la Ley de Glaciares, la

posibilidad de estar afectando el acceso de grandes grupos de poblacion al recurso



estratégico del agua (articulo 1°) la hipotética controversia no puede ser atendida como
la mera colision de derechos subjetivos.

Concluy6 afirmando que, la caracterizacion del ambiente como un bien
colectivo, de pertenencia comunitaria, de uso comun e indivisible (Fallos: 340:1695,
"La Pampa, Provincia de ¢/ Mendoza, Provincia de" y 329:2316) cambia
sustancialmente el enfoque del problema, que no solo debe atender a las pretensiones de
las partes, en donde surge claro que 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.

4. Descripcion del analisis conceptual, antecedentes doctrinarios Yy
jurisprudenciales

La reforma constitucional del afio 1994, ha adoptado una concepcién
antropocéntrica moderada, esto es, con derechos y obligaciones positivas y negativas
respecto del hombre para con el ambiente y, a su vez, los postulados del desarrollo
sustentable, en el articulo 41 de la Constitucion Nacional se recepta el derecho humano
al ambiente al establecer en el articulo 41 que todos los habitantes tienen el derecho a un
ambiente sano.

Como se advierte, este dispositivo establece una relacién juridica de derecho
deber respecto de todos los habitantes con el ambiente, esto es, el derecho a un ambiente
sano, equilibrado y apto para el desarrollo humano y el deber de preservarlo, sentando
las bases del meta principio ambiental, el principio de prevencién. Establece también,
en un segundo nivel, la obligacién principal de recomponer en caso de dafio ambiental y
dispone la delegacién al Congreso de la Nacion de la competencia legislativa para el
dictado de normas de presupuestos minimos de proteccion ambiental, sin alterar las
jurisdicciones locales (Novak, 2015).

A su vez, la Constitucion en el afio 1994 introduce en su articulo 41 una
delegacion de competencias en materia ambiental que indica que la Nacion debe
establecer los presupuestos minimos de proteccion ambiental sin alterar las
jurisdicciones locales y que las provincias pueden complementar dichas normas, pero
nunca ser mas permisivas que la Nacion (Pardo, 2015).

En el caso de marras se verifica de los argumentos planteados por la Provincia
de San Juan, que aparece una especie de tension aun cuando la Corte la defina como

superflua e innecesaria entre dos reglas constitucionales: la que establece el dominio



originario de las provincias de sus recursos naturales (art. 124) con otra regla de igual
jerarquia, el art. 41 mencionado la que establece el mandato al Estado Nacional de
dictar los presupuestos minimos ambientales para toda la Nacion.

De esta manera se vislumbra a raiz de ello, como la sentencia fija la formulacion
basica y fundamental, cuando establece que se debe buscar adaptar la gestion de los
recursos naturales a las directivas de la clausula constitucional ambiental, no
confrontando las reglas constitucionales, sino adaptando los recursos naturales a las
directivas de la regla constitucional ambiental (Falbo, 2019).

La sentencia de la Corte pone punto final a esa concepcion de confrontacion, al
adaptar y superar ese enfoque negativo de los recursos naturales, al integrarlos al
derecho ambiental. De esa manera, los recursos naturales ingresan a un estadio juridico
legal superador. En definitiva, el fallo supera, y abandona, el modelo clasico de
interpretacion, abordaje, gestion y comprension de los recursos naturales. Y se ingresa
en otra formulacion, de tipo ambiental, colectiva, intergeneracional, ecosistémica o
sistémica y policéntrica (Cafferatta, 2017).

Cabe poner de resalto que esta mirada ha tenido la Corte en el caso “La Pampa,
Provincia de el Mendoza, Provincia s/ uso de aguas” cuya sentencia data del afio 2017
afirmado que:

La vision y regulacion juridica del agua basada en un modelo antropocéntrico y
puramente dominial que sélo tiene en cuenta la utilidad privada que una persona puede
obtener de ella, ha cambiado sustancialmente en los ultimos afios en favor de un
paradigma juridico que ordena que la regulacion del agua es ecocéntrico, 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. (Corte Suprema, 243/2014,
2017).

De este modo se vislumbra que si bien el articulo 124 de la Constitucion
Nacional le reconoce a las provincias del dominio originario de los recursos naturales
existentes en su territorio, dado que los glaciares y el ambiente periglacial brindan
servicios ambientales a toda la sociedad, excediendo los limites jurisdiccionales, su
conservacion debe estar garantizada por una norma de mayor jerarquia, que atienda a

los intereses de toda la Nacion (Rodriguez Salas, 2020).

5. Postura del autor



A momentos de aportar mi postura puedo inferir que me encuentro a favor de lo
resuelto por la Corte en virtud de este tribunal ha decidido rechazar la demanda
interpuesta por Barrick Exploraciones Argentinas S.A. y Exploraciones Mineras
Argentinas S.A., y la Provincia de San Juan para de esa manera ponderar los derechos

de incidencia colectiva, especificamente el derecho humano al agua.

La relevancia de los recursos naturales

El derecho ambiental engloba a los recursos naturales. Y de esta manera se
transforman en un nuevo fendmeno juridico, dentro de otras novedosas formulaciones
juridicas, provenientes y regidas por el derecho ambiental. Ingresan dentro del concepto
de bien colectivo ambiente y, por lo tanto, dentro de los derechos colectivos ambientales
(Falbo, 2019).

Lo anteriormente expuesto posee estrecha relacion en que los glaciares
constituyen recursos naturales con un valor estratégico fundamental como grandes
reservas de agua. La importancia de los mismos a nivel mundial se centra en la idea de
que dichos cuerpos de hielo abarcan unas tres cuartas partes de la reserva total de agua
dulce del planeta y como rio con aguas congeladas merecen proteccion como derecho
humano (Duverges, 2012).

En rigor, al hablar de glaciares no se refiere exclusivamente a masas aisladas e
inconexas de hielo, sino a elementos fundamentales que integran el paisaje y el
ecosistema regional. El glaciar y el ambiente periglacial no son entidades cuya
relevancia se agota en si misma, sino que son el primer eslabon en el sistema hidrico de
cada una de las cuencas que de ellos dependen, y como tales, su gestion debe incorporar

la conciencia de las implicancias derivadas de su interconexion.

Federalismo ambiental

La Corte en el presente fallo no desconoce que el federalismo ambiental
concertado constituye una tarea politica compleja. Justamente por ello, requiere que
acontezca una controversia entre el Estado Nacional y una provincia que configure el
recaudo de caso. En este sentido, los jueces del Alto Tribunal adoptan un criterio
prudencial y restrictivo del control de constitucionalidad sobre cuestiones de politica
ambiental pues consideran prematuro que ese control ocurra antes de que las

desavenencias puedan ser resueltas por el didlogo federal.



Aunado a ello, es menester destacar que el Maximo Tribunal ha afirmado que la
invocacion en abstracto por parte de la provincia de la regla que establece el dominio
originario de sus recursos naturales (art. 124) con el objeto de desvirtuar otra regla de
igual jerarquia que establece el mandato al Estado Nacional de dictar los presupuestos
minimos ambientales para toda la Nacion (art. 41) genera una superflua e innecesaria
tension entre dos clausulas constitucionales.

Y que, antes que buscar la confrontacion de sus mandatos, los articulos 41 y 124
de la Constitucion Nacional deben ser interpretados buscando adaptar la gestion de los
recursos naturales a las directivas de la clausula ambiental, para cumplir de la forma
mas fidedigna posible un mecanismo propio del federalismo concertado que establecid
el constituyente reformador de 1994.

De esta manera, a partir de este fallo los recursos naturales no son mas lo que
eran, pues la Corte Suprema describe su evolucion ambiental. Se trata de una evolucion,
0 adaptacion, para usar el término utilizado en el fallo, de los recursos naturales que son
simultanéame ambiente que han quedado integrados al bien colectivo ambiente vy,

consecuentemente, estan regidos ahora por el derecho ambiental.

6. Conclusion

A momentos de concluir la presente nota a fallo puedo afirmar que (como ya
fuere sostenido) me encuentro a favor de la sentencia de la Corte Suprema de Justicia de
la Nacion, en virtud de que, el Maximo Tribunal argentino nos ha dejado una sentencia
modelo, un precedente en donde el Derecho Ambiental es tomado en serio.

Lo anteriormente expuesto se apoya en lo mencionado por la doctrina y la
jurisprudencia citada, por cuanto adhiero en que las actividades prohibidas en zona
glaciar o periglaciar deberian cesar, y que las empresas que llevan adelante actividades
extractivas deberian presentar estudios ambientales estratégicos y someterse a auditorias
ambientales.

Sin embargo, la Ley de Glaciares probablemente sufra nuevos ataques luego de
gue actos administrativos persigan su aplicaciéon. Quizas también intente reeditarse el
debate por la autonomia provincial. En ese escenario, deberd tenerse en cuenta el
dialogo federal propiciado por el Maximo Tribunal y las pautas brindadas por el mismo
en sus considerandos.

En suma, concluyo este apartado con las palabras del autor Sabsay (2019) quien

expresa la relacién de primacia entre los derechos ambientales y los derechos
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individuales, poniendo énfasis en el derecho al agua y su relacion con la preservacion de
los glaciares, podria traducirse, en la célebre insignia de los movimientos sociales: “El

agua vale mas que el oro”.
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