
B. 140. XLVII.

ORIGINARIO

Barrick Exploraciones Argentinas S.A. y otro cl

Estado Nacional si acción declarativa de incons­

titucionalidad.

Buenos Aires, 2. � f-<-l" r&?-Or¿

Autos y Vistos; Considerando:

l°) Que el juez a cargo del Juzgado Federal n° 1 de

San Juan hizo lugar a la medida cautelar requerida por Barrick

Exploraciones Argentina S.A. (BEASA) y Exploraciones Mineras Ar­

gentinas S. A. (EMASA) y dispuso la suspensión de la aplicación

de los articulas 2, 3, 5, 6, 7 Y 15 de la ley 26.639 para el em­

prendimiento "Pascua Lama".

2°) Que para fundar el otorgamiento de la medida cau­

telar, el Juez Federal de San Juan sostuvo en primer término que

al considerar la procedencia de su otorgamiento debia "tener en

cuenta primariamente que las medidas cautelares dictadas contra

actos legislativos deben ser tratadas con carácter restrictivo,

por cuanto dichos actos -en este caso ley- gozan de un grado

elevado de legitimidad, que solo puede ser desvirtuado por razo­

nes que imponen una gravedad tal que necesiten de este remedio

judicial para evitarla" (fs. 103).

En la búsqueda de aplicar el criterio señalado, el

Juez sostuvo respecto de la acreditación de la verosimilitud del

derecho por parte de la actora, que el posible enfrentamiento de

los arts. 2, 3 Y 5 de la ley 26.639 con los arts. 41 y 124 de la

Constitución Nacional y "las prohibiciones contenidas en el arto

6, generan un estado de incertidumbre acerca de las actividades

que desarrollan las actoras BEASA y EMASA en las zonas en las

que podrian existir glaciares o ambiente periglacial según la

conceptuación que se esgrime en el arto 2 de la ley y que que-
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darian determinadas segun el inventario que crea el art. 3" (fs.

104). En este marco, concluy6 que "todo ello crea un estado de

intranquilidad e incertidumbre para los representantes de las

empresas actoras que verian afectado el patrimonio y los dere­

chos adquiridos de BEASA y EMASA; y sus derechos a ejercer in­

dustrias licitas, de conformidad a lo estipulado en los arts. 17

y 14 de la Constituci6n Nacional" (fs. 104)

En cuanto a los arts. 6 y 7, el magistrado agreg6 que

debia suspender10s hasta tanto se dictase la sentencia definiti­

va "correspondiendo para ello analizar si existieron presupues­

tos excesivos en la actividad 1egis1ativa al prohibir activida­

des y establecer eva1uaciones de impacto ambienta1 diferenciadas

segun 1as actividades proyectadas y 1as exc1uidas" (fs. 104).

Para acreditar el peligro en la demora, afirm6 que

"se advierte en forma objetiva si se consideran los diversos

efectos irreparab1es para las actoras" (fs. 105 vta.) que podria

provocar la aplicaci6n de la tota1idad de la ley.

3°) Que la ley 26.639 fue promu1gada e1 28 de octubre

de 2010. De conformidad con su articu10 1°, la norma tiene por

objeto establecer 10s presupuestos minimos para la protecci6n de

los glaciares y del ambiente perig1acial con el objeto de pre­

servarlos como reservas estrategicas de recursos hidricos para

e1 consumo humano; para la agricu1tura y como proveedores de

agua para la recarga de cuencas hidrograficas; para la protec­

ci6n de la biodiversidad; como fuente de informaci6n cientifica

y como atractivo turistico. Los glaciares constituyen bienes de

caracter publico.
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Que la medida eautelar suspende las normas refe-

ridas a la definiei6n de glaeiar (art. 2), a la ereaei6n del In­

ventario Naeional de Glaeiares (art. 3), a la realizaei6n de un

inventario (art. 5), a la prohibiei6n de aetividades que impli­

quen la destrueci6n de glaciare s (art. 6), a la obligaci6n de

realizar estudios de impaeto ambiental (art. 7), y a la disposi­

ei6n transitoria que establece la obligaci6n de presentar un

cronograma para la ejecuci6n del inventario y la obligaei6n de

someter a las actividades en ejecuci6n al momento de la sanci6n

de la ley a una auditoria ambiental (art. 15).

5 o) Que a criterio de este Tribunal la decisi6n en

recurso suspende la aplicaci6n de la ley con un fundamento con­

tradictorio.

Ello es asi porque para la adopei6n de esta medida el

a quo sostiene que la ley eontiene una definici6n amplia, impre­

eisa y, por lo tanto, "crea un estado de intranquilidad e incer­

tidumbre para los representantes de las empresas aetoras". Sin

embargo, la medida eautelar, al suspender algunos de los articu­

los sefialados, neutraliza los procedimientos estableeidos por la

propia ley para generar la precisi6n que requiere el peticionan­

te.

En efecto el artieulo 20 de la ley define el eoneepto

de glaeiar y ambiente periglaeial, estableeiendo luego la forma

de individualizarios a traves de la realizaci6n de un inventa-

rio. Una vez que se haya llevado a cabo el inventario de glacia­

res, se eonoceran con exactitud las areas que se encuentran pro­

tegidas por la ley.

-3-



De aquí se sígue que efectuado el relevamíento se

podrá determinar si hay glaciares y ambiente periglacial en los

lugares en los que se realiza el emprendimiento minero; por otro

lado, las actividades de la actora "deberán en un plazo máximo

de 180 dias de promulgada la presente [ley] someterse a una au­

ditoría ambiental en la que se identifiquen y cuantifiquen los

impactos ambientales potenciales y generados" (art. 15). Se co­

nocerá entonces si la actividad minera de la peticionante -ya en

ejecución al tiempo de la sanción de la ley- se encuentra al can­

zada por la ley. Recién en ese momento, si correspondiere, ésta

podrá articular los remedios judiciales que estime pertinentes.

6°) Que la medida no solo es auto contradictoria, si­

no que, además, no cumple con los requisitos mínimos exigibles a

toda medida cautelar.

En lo que refiere a la verosimilitud del derecho es

preciso recordar, que las leyes gozan de una presunción de legi­

timidad que opera plenamente por lo cual es requisito ineludible

para admitir la pertinencia de medidas cautelares como la decre­

tada en autos, una especial prudencia en la apreciación de los

recaudos que tornen viable su concesión (confr. Fallos: 319:

1317; 320:1027; 333:1023).

7°) Que, en el caso, los fundamentos dados por el ma­

gistrado que previno para tener por acreditado el requisito de

verosimilitud del derecho, resultan dogmáticos y no son sufi­

cientes para tornar procedente la medida decretada.

En efecto, teniendo en cuenta la presunción de legi­

timidad de que gozan los actos legislativos, no basta para sus-
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tentar 1a verosimi1itud de1 derecho 1a mera argumentaci6n de que

1a norma impugnada afectaria 10s derechos de 1a actora sin de­

mostrar c1aramente de quê modo se produciria un gravamen en e1

caso concreto, no resu1tando suficiente 1a mera a1egaci6n de un

perjuicio cuando todavia no se conoce si 1a actividad se desa­

rro11a en e1 ambito de1 recurso protegido por 1a 1ey.

8') Que, en 10 que concierne a1 requisito de1 pe1igro

en 1a demora, tampoco se ha sustentado adecuadamente e1 perjui­

cio irreparab1e que sufriria 1a actora de no concederse 1a medi­

da caute1ar solicitada y, por ell0, no existen razones suficien­

tes para adoptar una decisi6n tan grave como eximir1a del cum­

p1imiento de 10 ordenado por Ia ley, que debe ser acatada por

aquêlla hasta tanto se resue1va sobre su validez constitucional.

9') Que, en tal sentido, Ia recordada presunci6n im­

pone una estricta apreciaci6n de las circunstancias del caso con

relaci6n aI peligro en Ia demora (confr. Fallos: 195:383; 205:

261). Esto es especialmente asi cuando 1a medida cautelar decre­

tada enerva 1as consecuencias de una ley dictada por el Congreso

de Ia Naci6n.

De conformidad con el procedimiento descripto ante­

riormente, se requiere que exista un inventario de glaciares y

periglaciares; que se haya realizado una auditoria ambienta1 de

1a actividad desarro11ada por 1a actora (art. 15 1ey 26.639); y,

reciên en ese momento, se conocera si 1a ley afecta o no 10s de­

rechos de 1a peticionante.
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Desde esta perspectiva, no se advierte cuales son los

"efectos irreparables" en los intereses de la empresa actora que

advirti6 el juez en la sentencia en recurso para suspender la

aplicaci6n de las normas constitutivas de un regimen juridico

que busca preservar a los glaciares y al ambiente periglacial

como reserva estrategica de recursos hidricos para el consumo

humano, para la agricultura y como proveedores de agua para la

recarga de cuencas hidrograficas (art. 1 de la ley 26.639).

10) Que los jueces deben valorar de forma equilibrada

los hechos del caso, asi como las normas y principios juridicos

en juego, y resolver las tensiones entre ellos mediante una pon­

deraci6n adecuada, que logre obtener una realizaci6n 10 mas com­

pleta posible de las reglas y principios fundamentales del dere­

cho, en el grado y jerarquia en que estos son valorados por el

ordenamiento juridico.

A la luz de los principios señalados, la medida pre­

cautoria dispuesta por el a quo no aparece como un remedio pro­

porcionado a la naturaleza y relevancia de la hipotetica ilegi­

timidad que se denuncia. Ello es asi, no solo por la falta de

adecuaci6n entre la violaci6n constitucional alegada y las con­

secuencias de la medida dispuesta, sino tambien porque, en la

tarea de ponderaci6n, el juez debi6 haber tenido en cuenta que

una cautelar que suspende la vigencia de la parte esencial de la

ley 26.639 tiene una significativa incidencia sobre el principio

constitucional de divisi6n de poderes, por 10 que su proceden­

cia, debi6 ser evaluada con criterios especialmente estrictos

que no parecen haber sido considerados en el sub lite.
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11) Que, por lo dernas, 10s fundarnentos expuestos re­

su1tan tarnbien aplicables a la arnpliaci6n de la cautela preten­

dida por la Provincia de San Juan, rnaxirne cuando de una decisi6n

sernej ante se desprenderian los rnisrnos efectos que se persiguen

con el pronunciarniento definitivo y ello irnplicaria un adelanto

ternporal que, de por si, resulta inaceptabIe (arg. Fallos:

323:3853) .

Por ello, se resuelve: 1. Revocar por contrario irnperio la

decisi6n adoptada a fs. 102/106 por el seftor juez a cargo del

Juzgado Federal nO 1 de San Juan y, en consecuencia, disponer eI

levantarniento de la rnedida cautelar ordenada; 11. Denegar el pe­

dido de arnpliaci6n de Ia cautela efectuado por la Provincia de

e fs. 153/216. Notifiquese.

';::NRIQUE S, PETRACCHI

JUAN CARLOS MAQUEDA
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Parte actora: Barrick Exp1oraciones Argentinas S.A. representada por 10s Dres.

Jimena de1 Va11e Daneri, Alberto Eduardo B10ise y Alberto B. Bianchi; y Exp1o­

raciones �neras Argentinas S.A. representada por la Dra. Jimena de1 Val1e

Daneri con el patrocinio del Dr. Alberto Eduardo B1oise.

Parte demandada: Estado Naciona1 representado por e1 Dr. Marce10 Adrian Bibia­

ni con el patrocinio del Dr. Sergio Ricardo M. Landin.

Tercero: Provincia de San Juan representada por 10s Dres. Mario Enrique Diaz,

Fisca1 de Estado de dicha provincia y Gui11ermo Horacio de Sanctis.
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