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I Introduccién

El agua dulce es un recurso natural Unico y escaso, esencial para la vida y las
actividades productivas. Se debe tener en cuenta que la disponibilidad de agua dulce en
el mundo es limitada y existe una distribucién desigual del recurso en las distintas
superficies continentales, resultando esta, un insumo critico y estratégico en Catamarca
muy protegido en torno al uso que se le da al mismo en cuanto a la explotacion minera.
Por eso, una gestion adecuada es clave para la sustentabilidad y ha motivado el aumento

de los niveles de eficiencia en el manejo del recurso.

El agua utilizada para el proceso minero, se extrae de un acuifero subterraneo de
Campo del Arenal, ubicado a 21 km de la mina. Este depdsito de agua se recarga a través
de precipitaciones, deshielos provenientes de las sierras del Aconquija del Cajon y

serranias menores.

Por otro lado, en cuanto al proceso de molienda y flotacion se utiliza agua fresca
del acuifero y agua reciclada del dique de colas, cuyo principal objetivo es almacenar los
solidos remanentes del tratamiento del mineral por la planta concentradora, siendo que el
agua en cuestion, reingresa al circuito mediante un sistema de retrobombeo, siendo este
capaz de bombear hasta el 75% del agua en el proceso productivo, la cual se envia a la

planta concentradora nuevamente

Asi en el presente el fallo analizado, “Cruz, Felipa y otros ¢/ Minera Alumbrera
Limited y otros s/ sumarisimo”, presenta una importante relevancia en cuanto a la politica
consecuente por parte de las empresas mineras en torno al abandono de pozos y
emprendimientos ante su agotamiento, sin tomar los recaudos necesarios, motivo por el

que se presenta la pertinente medida por la demandada.

Surge asi un problema de caracter axioldgico, en tanto se resaltan los principios
precautorios del medio ambiente contenidos en la misma ley general de ambiente 25.675,

componiendo la misma los presupuestos minimos a nivel nacion, los cuales entran en



conflicto con el art. 263 del Cédigo de Mineria, asi como también con el art. 42 de la
Carta Magna, el cual reza que todos los ciudadanos tienen derecho a gozar de un ambiente
sano. El mencionado derecho, se ve afectado en torno a que la permeabilidad del dique
de cola esta comprometida por la zona de construccion de la minera, la cual de no cesar
la misma, puede traer riesgos de contaminacién, como ya ha pasado en otras localidades

donde opera la misma.

Es dable destacar que en base a lo expuesto, la pretension de la parte actora,
siempre es en primer lugar la proteccion del ambiente y de suelos tan ricos en flora y
fauna como los de la provincia en cuestion, ya que, de ejecutarse el plan correcto ante el
cierre, el dafio causado a la flora y la fauna, asi como también, la contaminacion por
dispersion de particulas en el aire y las filtraciones toxicas en los acuiferos, seria de
imposible reparacion ulterior y vulnerarian los derechos tutelados en la Carta Magna
respecto de su articulo 41 y 42, asi como también sendas garantias de proteccion de

derechos colectivos reflejados en la Ley 25.675, Ley General de Ambiente

1. Plataforma factica, historia procesal, y resolucion del tribunal

En el fallo analizado, Cruz Felipa, al igual que el Fiscal General Federal, deducen un
recurso de hecho, al ver vulneradas las Garantias ciudadanas tuteladas en la Constitucion
Nacional, en lo pertinente al cese de actividades de la minera “Bajo de la Alumbrera” y
“Bajo el Durazno”, en la localidad de Andagald, Provincia de Catamarca. Motiva el
presente pedido por la parte actora, la politica de abandono de pozos por parte de la
minera, mediante la cual, si el sistema de retrobombeo deja de funcionar, la
contaminacién de las aguas seria mucho mas rapida, causando un dafio de imposible

reparacion ulterior.

En base a lo expuesto, y confirmando la sentencia de primera instancia, la Camara
Federal de Apelaciones, basada en la vulneracion de la garantia de defensa en juicio,
decide no hacer lugar a la medida solicitada, hasta tanto no se realicen informes periciales,
los cuales estan destinados a medir el alcance y la de la degradacién ambiental producida

en el dique de cola.

Ante este rechazo, la actora dedujo un Recurso Extraordinario Federal, el cual fue

rechazado al igual que el Recurso Extraordinario interpuesto por el Fiscal General



Federal, por considerar que la medida solicitada, coincidia con el objeto de la demanda.
De esta manera, los recurrentes sostienen que la resolucion apelada, les causa un
gravamen actual de imposible reparacién ulterior. Esto es, debido a que el tribunal a quo
decidié rechazar la medida cautelar, no teniendo en cuenta los principios precautorios y
preventivos, contenidos en el art. 4 de la Ley 25.675 aludidos por la demandada, lo cual
estaba sustentado con pruebas periciales que arrojaban un resultado de incremento de
contaminacion, producto de la actividad de la empresa minera, tornando asi, de manera

ilusoria, el principio de prevencion contenido en la mentada ley.

A su turno, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, bajo el recurso de hecho
interpuesto por la parte actora, deciden hacer lugar a las quejas, declarando procedentes
los recursos extraordinarios y dejando sin efecto la sentencia apelada. Esto es bajo la
premisa que, en la presente controversia, se manifiesta un claro exceso de rigor formal
manifiesto, en torno a la ponderacion del principio in dubio pro natura, como asi también
el Principio in dubio pro aqua, vulnerando de esta manera sendas garantias
medioambientales tuteladas en el ordenamiento juridico, tales como el art. 41 de la Carta
Magna, art. 27 de la Ley General de Ambiente N° 25.675, asi como también el art. 263
del Codigo de Mineria y la Ley General de Aguas

En sintesis, dada la dificil reparacién ulterior, la Corte Suprema de Justicia entiende
que se debe priorizar el Principio precautorio por sobre rigor formal, dado que la ausencia
de prueba cientifica, no puede ser causal para postergar medidas eficaces, tales como la
medida cautelar solicitada por los actores, en razon de la proteccion de los canales
acuiferos, tales como el rio Medina, el cual es un curso fluvial situado en la provincia de
Tucuman que nace en el noreste de Catamarca, lo que establece una clara conexion de

aguas compartidas entre provincias.

I1l.  Andlisis de la ratio Decidendi

Ante el rechazo de la medida cautelar por parte de la CaAmara Federal de Apelaciones
de Tucuman por considerar que se vulneraba el derecho de defensa en juicio, la parte
actora presenta un recurso extraordinario federal, mismo el cual fue rechazado, que, por
otro lado, es el resultado obtenido por el Fiscal General Federal ante la presentacion de

un recurso extraordinario federal.



Contra esta decision, los actores presentan un recurso de hecho ante la Corte Suprema
de Justicia de la Nacidn el cual fue aceptado, con motivo de evitar un dafio inminente de
imposible reparacion ulterior, lo que se produciria por el estricto apego al rigor formal

manifiesto, sin ponderar los derechos medioambientales tutelados en el orden juridico.

Por otro lado, entiende que, al resolver de esta manera, el a quo, lo hizo con exceso
de rigor formal manifiesto, tornando ilusorios los principios precautorios y preventivos
del medioambiente, lo que causa dafios irreparables y, ademas, viola los derechos
consagrados en el art. 42 de la Carta Magna, eje de analisis del problema surgido en
cuestién. Es decir, en relacion con el problema axioldgico en lo atinente al articulo 263
del cédigo de mineria, el cimero tribunal entiende que se ve reflejada la prescindencia de
normativa aplicable y de valoracion de pruebas, que demostraban el dafio ambiental

causado.

En consonancia con lo expuesto, el cimero tribunal afirma que, si bien la medida
cautelar invocada por los actores, no reviste el caracter de sentencia definitiva, admite
excepcion en estos casos ya que hay un peligro de dafio inminente y de imposible
reparacion ulterior, dejando reflejado que debe implementarse ante estos problemas, una

visidn moderna en torno al art. 4 de la Ley General de Ambiente.

En relacion a la omision de prueba, el Supremo Tribunal deja asentado que la misma
fue omitida por el a quo, acto que refleja clara evidencia de la potencial contaminacion
del dique de cola, dado que la construccion se ubica sobre depositos de aluviales con
elevada permeabilidad, lo que es susceptible de causar avalanchas de fango,
contaminando las aguas superficiales y subterraneas. A su vez sefiala que, si bien la
demandada implemento un sistema de retrobombeo que, a priori evita la contaminacién
de las aguas, también sefiala que para cuando la mina deje de funcionar, es conveniente
que este sistema no lo haga, ya que la contaminacion seria inminente, lo que, por otro

lado, es el objeto de la peticidn de la parte actora.

Por ultimo deja asentado que el fallo de la Camara afecta de manera directa el debido
proceso adjetivo, por lo cual lo descalifica como acto jurisdiccional en torno a la doctrina

que versa en arbitrariedad de sentencias.



En base a lo anteriormente expuesto, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
decide hacer lugar a las quejas, se declaran procedentes los recursos extraordinarios y se
deja sin efecto la sentencia apelada.

IV. Descripcion del analisis conceptual, antecedentes doctrinarios y

jurisprudenciales

Dado el problema axioldgico detectado en el presente fallo, es necesario abordar a
prima facie cual es grado de competencia provincial respecto a la adecuacion de los
presupuestos minimos de proteccion del medio ambiente. Falbo (2009), expresa que el
sistema de competencias legislativas ambientales, reconocido por la Carta Magna en su
articulo 43, posee un caracter de competencias maximizadoras, puesto que las provincias
pueden optimizar el “piso” de presupuestos minimos, de manera que la concurrencia
posee un gradualismo entre lo minimo y lo maximo, y asi este “piso”, de caracter minimo,
resulta ser inderogable para ellas. Es dable destacar respecto a la Carta Magna, dicha
maximizacion sera posible mediante la facultad delegada a las provincias en lo tendiente
al dictado de normas correspondientes (Const., 1994, art. 41).

Por otro lado, es dable destacar la funcion ambiental, lo que al decir de Lorenzetti
(2008), En el regimen constitucional argentino, la funcién ambiental esta claramente
sefialada en el articulo 41 y consta de los siguientes elementos: el derecho a un ambiente
sano; el deber de no contaminar, la obligacion de recomponer, de resarcir, y de no
comprometer a generaciones futuras, complementandose toda la normativa en torno a
estos lineamientos. Estos datos normativos conforman un ndcleo duro de normas que
establecen un objetivo ambientalista y limites a la actuacion social y a la produccion
juridica.

Asi, al hacer referencia al vocablo “complementar”, se debe entender que las
provincias no pueden tener un umbral menor de proteccién al establecido por la Nacion;
al decir de Falbo (2009) las provincias tienen un control mas efectivo, optimizando el
cuidado del medioambiente con un rango mas elevado. Y alli radica justamente el
problema, y su solucién no sera otra cosa que obstar a la adecuacion constante de los
estandares minimos que poseen las provincias, respecto de aquellos que posee la Nacion.

Un fallo emblematico que sent6 jurisprudencia en el Superior Tribunal de Justicia de
Corrientes al respecto de un eje del caso en analisis, es el caso Cosimi Maria del C.

c/Direccion Provincial de Energia de Corrientes s/Accion de Amparo Ambiental, por los



dafios causados en el medioambiente y en particular, la salud de las personas (Superior
Tribunal de Justicia de Corrientes, Expte. N° ED4 - 2575/5, 2012). Alli, la Corte declar6
que a pesar de la prueba producida en autos y sus respectivas impugnaciones, tampoco
descarta la incertidumbre sobre los efectos nocivos que puedan producirse en la salud a
raiz de la propagacion tanto de sustancias contaminantes en cuestion, como asi también
de la exposicion —aln a estos niveles- resulta prolongada en el tiempo. Asi mismo sefiala
Highton (1993) que:

No hay calculos cientificos que demuestren que la exposicion a una
sustancia contaminante en una concentracion determinada sea segura y que
por encima de esta cifra sea peligrosa, cuando se trata de sustancias
toxicas, a veces se trabaja mas alla de los conocimientos cientificos,
debiendo tomarse una decision politica de asuncion de riesgos, ya que si
se espera la certeza se reaccionara frente a dafios consumados, mas no se
tomard accion preventiva. En toda esta tematica, se requiere una alta
especializacion y conocimiento cientifico de leyes naturales, fisicas e
inclusive astronomicas.

En sintesis, el principio analizado ut supra parte de la base de que, aunque no haya
certeza cientifica de un efecto negativo sobre el medio ambiente, el solo peligro de que
se pueda causar un dafio grave o irreversible, es justificativo para que se tomen medidas
que impliquen la aplicacion de restricciones o prohibiciones a las actividades

presumiblemente riesgosas (Clément, 2001).

V. Postura del autor

Por todo lo expuesto anteriormente se coincide con la decision tomada por el
Superior Tribunal de Justicia de la Provincia de Catamarca en razon de que puso un alto
a la degradacion del ambiente, que ya se habia producido, lo que en sintesis debi6 hacer
desde un primer momento el a quo y no embestir la tutela del bien colectivo perseguido
manifestado a través de un exceso de rigor formal manifiesto, tendiendo a continuar el
deterioro ambiental. Esto, es un claro ejemplo omisivo de la “...doctrina de la
arbitrariedad (...) tiende a resguardar la garantia de la defensa en juicio y el debido
proceso, al exigir que las sentencias sean fundadas y constituyan una derivacion razonada
del derecho vigente con aplicacion de las circunstancias comprobadas de la causa (EI
derecho al debido proceso. Ministerio Publico Fiscal (n.d.)). Recuperado de
https://www.mpf.gob.ar/dgdh/files/2017/04/cuadernillo-4.pdf)”.



Por otro lado, este autor considera de vital importancia el accionar del cimero
tribunal en torno a la medida cautelar solicitada por la parte actora, y a que, los criterios
para ponderar la procedencia de una medida cautelar son amplios. Esto es que debe haber
recaudos expuestos y demostrados. En general, los jueces tienen un criterio de amplitud
salvo que se vislumbre que el solicitante de la medida, lo esté haciendo de forma abusiva,
indebida o que haya solicitado una medida muy gravosa teniendo la oportunidad de pedir
una menos gravosa. En consecuencia, cabe destacar que el juez tiene facultades por el
articulo 204 del Codigo Procesal para otorgar una medida distinta de la pedida o de menor
entidad si entiende que puede generar algln perjuicio. Esto es, al decir de Cafferatta
(2015) que, debido a la dificultad de los casos ambientales, se agiganta el papel del Juez
que deja de lado su rol “espectador” —pasivo- y adquiere un caracter de “responsabilidad
social” -activo-. Esto no sucedio con el tribunal a quo actuante, habiendo este puesto por
encima lo formal antes que la cuestion de fondo, lo cual es uno de los principios troncales

del derecho ambiental, ya que se habia comprobado una degradacion del ambiente.

Este autor también considera un acierto de este tribunal cuando considera el rol
de participacidn activa que tomo la judicatura al plasmar su amplia facultad de poder
fallar extra petita en razén del bien juridico tutelado, lo que en definitiva se traduce como

un obrar preventivo acorde a la naturaleza del derecho afectado

Que por otra parte es loable reconocer otro atino en la resolucion de la Suprema
corte de Justicia de la Nacion, en tanto tuvo como primordial principio, el precautorio,
con asiento en el art. 4 de la Ley General de Ambiente, y el principio in dubio pro natura,
que establece que en caso de duda, todos los procesos ante tribunales, 6rganos
administrativos y otros tomadores de decisién deberan ser resueltos de manera tal que
favorezcan la proteccion y conservacion del medioambiente, dando preferencia a las
opciones menos perjudiciales, protegiendo asi la flora y la fauna, asi como también, la
contaminacién y las filtraciones toxicas en los acuiferos, lo que de no ser asi, seria de
imposible reparacion ulterior y vulnerarian los derechos tutelados en la Carta Magna

respecto de su articulo 41y 42.

VI.  Conclusion
El fallo en analisis es un precedente fundamental a nivel Nacional, ya que se

demostr6 que muchas veces el formalismo administrativo atenta con la tan preciada



proteccion al ambiente. Siendo dos los ejes fundamentales que sirven de argumentacion
para lo dicho ut supra, es pionero en citar los principios in dubio pro aqua e in dubio pro
natura, que se relacionan estrechamente con la Ley General de Ambiente en cuanto a la
proteccion del recurso hidrico, asi como también la contaminacion del suelo, que es el fin
perseguido por la parte actora en el fallo precedente. Otro eje central para mencionar es
la autorizacion para accionar mediante una via extraordinaria, para lo cual no es precursor
el mencionado fallo, pero resulta de extrema importancia para el bien juridico que se

pretende proteger.

Esto es en torno al efectivo el cumplimiento de tales presupuestos minimos de
orden nacional. Y esta necesidad se refuerza en el mandato constitucional establecido en
el articulo 41 de la Carta Magna, al establecer que “Todos los habitantes gozan del
derecho a un ambiente sano, equilibrado, apto para el desarrollo humano y para que las
actividades productivas satisfagan las necesidades presentes sin comprometer las de las

generaciones futuras; y tienen el deber de preservarlo”.

Por otro lado, se pretendio resaltar la flexibilizacion del principio de congruencia
en cuanto a los decisorios relacionados con la cuestion ambiental y su incidencia en
derechos colectivos, y en tal caso es que se debe priorizar el principio de proteccion del
medio ambiente pudiendo el juez extender su decisorio. Sin embargo, y dada esta facultad
de los magistrados en materia medioambiental, ese rol deberia ejercerse con mayor
intensidad cuando lo ambiental se cruza tan directamente con un deterioro que impacta
negativamente en el derecho a la salud, entiendo que tanto el derecho a la preservacion
del medioambiente como el derecho a que el ambiente sea sano y apto para el desarrollo
humano, donde los habitantes puedan gozar del derecho a la salud estan consagrados en

la Carta Magna.

Queda asi claramente acentuado el rol de proteccion de los Magistrados en razén
de la tutela de los derechos ambientales, priorizando las generaciones futuras. No
obstante, se puede apreciar el trabajo que falta por realizar en torno a conseguir una
efectiva tutela judicial, que sea realmente de caracter preventivo, ya que no se provee del
verdadero sentido de justicia, cuando la misma se aplica en supuestos de caracter

irreversible, como la salud de las personas, producto de la constante contaminacion.



A modo de cierre, seria de gran acierto hacer propias las palabras del tribunal
sentenciante en este fallo para la resolucion de un caso que se deba resolver en lo
inmediato, ya que Argentina cuenta con un derecho y jurisprudencia ambiental en ciernes;
Asi, denotar el presente fallo, es de utilidad no solo para guiar a los juristas nacionales,
sino que también es importante en la busqueda del perfeccionamiento del derecho
ambiental, ya que no solamente el mismo constituye un aporta desde el derecho de fondo,

sino que también desde el derecho de forma.
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