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Se presenta una revision sintética del
desarrollo de la regulacion argentina
en materia de preservacién de gla-
ciares y medio ambiente periglacial,
incluyendo i) el marco juridico general
de proteccién de las aguas en Argen-
tina; ii) los antecedentes de la Ley
N° 26.639 de 2010 sobre proteccion
de glaciares y medio ambiente peri-
glacial; iii) la conflictividad generada
entre la proteccién glacial y la mineria,
y vi) las principales cuestiones contro-
vertidas de la aplicaciéon de la Ley N°
26.639 de 2010.
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Introduccion

A synthetic review of the development
of Argentina’s regulation concerning
the preservation of glaciers and
periglacial environment is presented,
including: i) the general legal
framework for water protection in
Argentina; ii) the history of Law N°
26.639 of 2010, on the protection of
glaciers and periglacial environment; iii)
the conflict generated between glacial
protection and mining protection; and
iv) the main controversial issues of the
implementation of Law N° 26,639 of
2010.
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En las ultimas décadas los glaciares han comenzado a ser percibidos
como elementos de suma fragilidad. El hecho de que los devastadores
efectos del cambio climatico hayan comenzado a manifestarse sobre
estas formaciones, sumado a la toma de conciencia de que mas de las
dos terceras partes del agua dulce existente en el mundo se encuentra
en estado sélido conformando cuerpos glaciales, ha generado movi-
mientos sociales que propician su especial proteccién.
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En el ambito juridico, tales movimientos han impactado en el sur-
gimiento de normas y procesos legales que ponen por centro de accién
la tutela de tales formaciones geogréficas, limitando las actividades hu-
manas perjudiciales.

En Latinoamérica, la naturaleza de Argentina y Chile presenta un lu-
gar preponderante en la tematica; de los 25.500 km? de glaciares que exis-
ten en Sudamérica, la cadena andina que comparten ambos paises alberga
cerca del 90% de los mismos, principalmente en su vertiente occidental.

Normativamente, Argentina ha avanzado de manera notoria en la
regulacion de las actividades que pueden afectar a dichos accidentes
geograficos, dictando a través de la Ley N° 26.639, de 2010, de Presu-
puestos Minimos para la Preservacion de los Glaciares y del Ambiente
Periglacial (en adelante Ley N° 26.639), un régimen basico de aplica-
cién en todo el territorio nacional. Chile, en cambio, aiin no ha logrado
tal estdndar regulatorio, y aunque el inicial proyecto legislativo en la
materia propuesto en 2006 se archivé en 2007, desde el 2013 las au-
toridades legislativas han revitalizado el anélisis de tal temética, siendo
indudablemente un tema en la actual agenda legislativa’.

El presente trabajo pretende revisar diversos aspectos que hacen a
la experiencia normativa que Argentina presenta en esta materia, inclu-
yendo la integracion del régimen sobre tutela de los cuerpos glaciares
al régimen juridico de las aguas, su vinculacién con los conflictos mine-
ros ambientales y los aspectos conflictivos que presenta el contenido
de la Ley N° 26.639, de 2010.

Aunque no aspiramos a concretar un analisis abarcativo de todos
los aspectos que pueden ser incluidos en la tematica, si pretendemos
delinear los principales elementos de la regulacién como experiencia
normativa, en la inteligencia de que en dicha resefia pueden encontrar-
se elementos de valor no solo para replantear algunos de sus aspectos,
sino también para extrapolar tales consideraciones a otras regulaciones
que se encuentran en formacion.

. Marco juridico de la protecciéon de las aguas en el Derecho
argentino

1. Marco constitucional y leyes de presupuestos minimos de
proteccién ambiental

La Constitucién de la Nacién Argentina, de 1994 (en adelante, CN) es-
tablece un régimen federal de Gobierno en el marco del cual coexisten
un Estado nacional con 23 Estados provinciales y una Ciudad auténo-

" NoTicias DEL SENADO, 2014.
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ma, disponiendo un complejo sistema de distribuciéon de competencias
entre los estamentos nacional y provinciales donde existen competen-
cias delegadas a favor del Estado nacional, reservadas en los Estados
locales, concurrentes entre ambos ambitos, y de regulacion baésica
nacional y complementacién local. En ese esquema, fuera de las po-
testades expresamente otorgadas a la Nacién, los Estados provinciales
conservan todos los poderes no delegados (art. 121 CN).

Acorde a ello, si bien la potestad de regular sobre la generalidad
de los recursos naturales no ha sido delegada nacionalmente —y con
ello se encuentra reservada en las autoridades provinciales—, facultad
de dictar el Cédigo de Mineria ha sido delegada al poder legisferante
federal (art. 75 inc. 12 CN), pero sin que tal potestad altere la juris-
diccién local, correspondiendo por ello su aplicaciéon —y consiguiente
desarrollo procedimental- a la autoridad local. Por su parte, se ha reco-
nocido a las provincias el dominio originario de los recursos naturales
(art. 124 CN), y en consecuencia la competencia para disponer de ellos
y establecer los derechos relativos a sus usos.

En materia ambiental, la reforma constitucional de 1994 estable-
ci6é que “Corresponde a la Nacion dictar las normas que contengan los
presupuestos minimos de proteccién, y a las provincias, las necesarias
para complementarlas, sin que aquellas alteren las jurisdicciones loca-
les” (art. 41 CN). Sobre la base de esos presupuestos minimos fijados
por la Nacién, cada provincia dicta su propio régimen complementario,
pudiendo incrementar, mas no disminuir los niveles de proteccién am-
biental establecidos por aquellos presupuestos basicos, debiendo las
autoridades provinciales ejercer la jurisdiccion que implica la aplicacion
normativa.

En funciéon de esta nueva competencia ambiental, la Nacién co-
menzd a dictar una profusa legislacion sobre presupuestos minimos,
entre las que destacan para la conformacion del régimen de proteccion
ambiental de las aguas tanto la Ley N° 25.675, de 2002 (sobre Politica
Ambiental Nacional), como la Ley N° 25.688, de 2003 (sobre gestion de
aguas), y la Ley N° 26.639, de 2010.

2. Legislacion provincial

En funcién de las competencias reservadas, la mayoria de las provincias
argentinas cuenta desde hace tiempo con especificas leyes de aguas
que, ademés de regir el uso y aprovechamiento del recurso hidrico,
generalmente también regulan aspectos vinculados a la proteccion
ambiental del recurso. Ademas, desde la década del noventa con leyes
ambientales locales especificas que contemplan la proteccién del recur-
so hidrico.
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Pero ademads, en consonancia con el crecimiento de la actividad
minera y acorde a los conflictos sociales que ello ha generado?, dentro
de las normativas ambientales-mineras® ha resultado especialmente
polémica la restriccion y/o prohibicién especifica que muchas provincias
han hecho del uso del cianuro y otras sustancias, con el fin de proteger
el agua y el ambiente, como analizaremos infra en torno a las Leyes
complementarias, Ley N° 5.001, de 2003, de Chubut; Ley N° 7.879, de
2007, de Tucuman; Ley N° 2.349, de 2007, de La Pampa; Ley N° 9.526,
de 2008, de Cérdoba; Ley N° 634, de 2008, de San Luis; Ley N° 853, de
2011, de Tierra del Fuego; y Ley N° 7.722, de 2007, de Mendoza.

[I. La Ley de presupuestos minimos de proteccion de glaciares y
sus antecedentes

El 30 de septiembre de 2010 el Congreso de la Nacion sancioné la Ley
N° 26.639, de 2010, estatuyendo los presupuestos minimos de protec-
cién de glaciares y ambiente glacial, concluyendo el arduo camino que
tal precepto demandé.

El erratico itinerario de la Ley N° 26.639, de 2010, comienza con
la aprobacién, por unanimidad por ambas camaras del Congreso de
la Nacion, de la Ley N° 26.418, que pretendié regular inicialmente tal
tematica, y el sorprendente veto presidencial posterior que, por Decre-
to del Poder Ejecutivo Nacional N° 1.837, de 2008, observé en forma
integral tal norma, funddndose en el rechazo sustancial de tres de sus
articulos (6, 7 y 15).

Con posterioridad, la reiteracién de las iniciativas sobre la tematica
llevé a que entre dos proyectos sometidos a votacion en la Cadmara de
Diputados, finalmente terminara siendo aprobado —por 35 votos contra
33- el texto mas protectorio del ambiente, en una légica de alineacién
politica ciertamente compleja que dejé de lado partidos politicos, pro-
cedencias ideoldgicas y geogréficas®.

2 Sobre la conflictividad minero-ambiental en Argentina desde una perspectiva juridica,
ver PiNTo 2012a, 239.

® Los esquemas de regulacién ambiental de la actividad minera los hemos expuesto en
PinTO 1999, 1.

¢ Desde una Optica, la legislaciéon constituye una abstraccion racional independizada
de sus condiciones de produccién, pero a la vez, no constituye sino el resultado de un
conflicto de intereses que en un sistema representativo, republicano y democrético dis-
tintos sujetos canalizan a través de su influencia en la institucién parlamentaria, y que
no puede ser escindida de su contexto de produccién. Como apunta Kelsen: “Todo
conflicto juridico es, por cierto, un conflicto de intereses, es decir, un conflicto de poder;
toda disputa juridica es consecuentemente una controversia politica, y todo conflicto que
sea caracterizado como conflicto politico o de intereses o de poder puede ser resuelto
como controversia juridica” (KeLsen 1995, 21). Este razonamiento pone en duda, no solo
la consistencia, sino tan solo el sentido de algunas conclusiones dirigidas a argumentar la
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Con la promesa presidencial de no reiterar el veto, el Régimen de
Presupuestos Minimos para la Preservacion de los Glaciares y del Am-
biente Periglacial (Ley N° 26.639, de 2010), fue finalmente promulgado
y publicado en el Boletin Oficial el dia 28 de octubre de 2010 (en ade-
lante, indistintamente, Ley de proteccién de glaciares)®.

lll. La conflictividad en torno a la tutela glacial: mineria y judiciali-
zacion de la Ley N° 26.639,de 2010

El curso de los acontecimientos, y las tensiones sociales que se han
manifestado en ellos, hace que sea inevitable que apreciemos la vincu-
lacion entre las normas de tutela de glaciares y la actividad minera exis-
tente en las areas de montana.

Sin pretender desconocer los diversos beneficios que genera®,
tampoco puede obviarse que la mineria ha resultado desde siempre
una actividad de alto impacto’. Pero en los afios recientes, los aspec-
tos negativos han tomado trascendencia y se ha constituido en el eje
de diversos movimientos sociales que la cuestionan desde un discurso
ambientalista®, aunque también con significancias éticas, sociales y eco-
némicas’.

Sin que pueda establecerse una clara delimitacién, existe sin du-
das una relacién tangible entre los referidos movimientos y el sustrato
ideolégico que dio lugar a la formaciéon de la Ley N° 26.639, de 2010,
de presupuestos minimos para la preservaciéon de los glaciares y del

"

inconstitucionalidad de normas ambientales de proteccién: “...Las normas provinciales
que expresamente prohiben técnicas de extraccién de minerales son discriminatorias y es
evidente su objetivo politico y no juridico” (CastriLLo 2010, 1089).

> Sobre la sancién de esta norma, se recomienda ver CATALANO y GARcIA Torres 2010, 714;
Di PaoLa 2010, 723; Atonso 2010, 1; Catatano y Garcia Torres 2009, 1; Gerosa Lewis 2010,
403; Ropricuez 2011, 1.

¢ Nadie podria razonablemente renegar sin mas contra la actividad minera, ya que como
explica acabadamente MarTinez 2010, 19 y ss., la misma es una actividad de importancia
indispensable para la sociedad en que vivimos: el arte, las viviendas, las comunicaciones,
la vestimenta y los utensilios cotidianos en su generalidad, los vehiculos y los caminos
que los contienen, las naves que hacen el transporte de personas y mercaderias, los far-
macos, tecnologias y prétesis medicinales, la generacion y transporte de energia, las res-
tantes industrias, e incluso el sistema monetario; todo ello —y seguramente mas— depende
en mayor o menor medida de la actividad minera.

7 Vaus 1981, 20; explica que la actividad minera deteriora sensiblemente el ambiente, ya
que las excavaciones destruyen el suelo o provocan su hundimiento, lo que afecta el curso
de las aguas; sus desechos contaminan agua y atmosfera y cubren grandes extensiones.

& Sobre los conflictos y movilizaciones socioambientales que cuestionan la actividad mi-
nera en Argentina, WAGNER 2011.

? DossoN 1998, 3y ss.; explica que aunque en ciertas oportunidades este tipo de conflic-
tos se enfocan en términos de “justicia ambiental”, en realidad no tratan de una justicia
por el ambiente per se, sino como una reclamacién ante la injusticia en la distribucion de
costos y beneficios de las actividades contaminantes.
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ambiente periglacial, asi como otras normas vinculadas a la tutela del
agua. No solo porque dicha Ley dispone expresamente que en dichos
ambitos queda prohibida —en particular- la exploracién y explotacién
minera e hidrocarburiferas, sino ademés porque segin han sostenido
sus principales promotores, tal norma es una reaccion ante el nuevo
tipo de mineria existente en nuestro pais, ya que anteriormente no se
producian explotaciones a méas de 4.000 m de altura, donde se en-
cuentran los glaciares andinos, y ante esta nueva realidad fue necesario
readecuar el marco legal'™.

En este sentido, aunque quienes han promovido activamente el ré-
gimen de preservacién de glaciares afirman que tal regulacién no impi-
de el desarrollo de la actividad minera salvo en una porcién menor del
territorio'!, evidentemente no existe consenso en tal opinién, posible-
mente porque es justamente en las areas que alcanza el ambiente peri-
glacial donde se sitlan diversos yacimientos de importancia econémica.

El conflicto se ha marcado en este aspecto mediante diversas ver-
tientes, que incluyen primeramente el ya referido veto de un previo in-
tento de dictar un régimen de presupuestos minimos en la materia con
motivos vinculados al impacto que la norma ocasionaba en el desarrollo
econdémico regional’?; y luego el dictado de normas provinciales com-
plementarias que en algunos casos presentan cierta tensiéon e incluso
posibles contradicciones indebidas con la Ley N° 26.639, de 2010%, y
en otros —como hemos referido supra— refuerzan su esquema protecto-
rio y asi dificultan la actividad minera mediante la prohibicién de sustan-
cias de importante riesgo ambiental.

Esta dltima tendencia se refleja en la legislacion de provincias,
como Chubut (Ley N° 5.001, de 2003, que prohibe la actividad minera
metalifera en la modalidad cielo abierto y la utilizacion de cianuro en
los procesos de produccién minera'), Tucuman (Ley N° 7.879, de 2007,
que prohibe la actividad minera metalifera en la modalidad cielo abier-
to y la utilizacién de cianuro y mercurio en los procesos de produccién
minera), La Pampa (Ley N° 2.349, de 2007, que prohibe la utilizacién
de cianuro, mercurio, acido sulfurico y toda sustancia quimica conta-

0 ViLatonga 2011, 275.

" Di Paota 2011, 28; expresa que el hecho de que solo el 1% del territorio argentino es
ocupado por areas glaciares y periglaciares objeto de proteccién, no representa en modo al-
guno un obstaculo para el desarrollo de las actividades productivas en el resto del territorio.
2 En este sentido, ver las fundamentaciones expuestas en el Decreto 1837, de 2008 del
Poder Ejecutivo Nacional.

3 Di Paota 2011, 28-31, analiza este tema en relacién a las Leyes (Ley Provincial Salta
N° 7.625, de 2010; Ley Provincial La Rioja N° 8.773, de 2010; Ley Provincial San Juan N°
8.144, de 2010; y Ley Provincial Jujuy N° 5.647, de 2010).

4 Sobre esta norma y su validez, ver fallo, Villivar con Provincia del Chubut y otros (2007).
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minante en el proceso de cateo, prospeccion, extraccion, explotacion,
tratamiento y/o industrializacién de minerales metaliferos, como asi
también la explotacién minera de minerales metaliferos a cielo abierto),
Cordoba (Ley N° 9.526, de 2008, que prohibe la mineria metalifera a
cielo abierto; la actividad minera de minerales nucleares en todas sus
etapas; y el uso en actividades de mineria metalifera de cianuro, cianuro
de sodio, bromuro de sodio, yoduro de sodio, mercurio, &cido sulfdrico,
4cido clorhidrico, acido fluorhidrico, acido nitrico y toda otra sustancia
quimica contaminante, toxica o peligrosa incluida en la Ley N° 24.051
y normas concordantes), San Luis (Ley N° 634, de 2008 que prohibe el
uso de sustancias quimicas en los procesos mineros metaliferos, desta-
cando la prohibicién de cianuro, cianuro de sodio, bromuro de sodio,
yoduro de sodio, mercurio, acido sulfiurico, acido clorhidrico, &cido
fluorhidrico, acido nitrico, amonio y carbonato) y Tierra del Fuego (Ley
N° 853, de 2011, que prohibe la mineria a cielo abierto y el uso de sus-
tancias contaminantes que identifica)'®.

Dentro de estas normas se encuentra, ademas, la Ley N° 7.722, de
2007, de la provincia de Mendoza. La Ley mendocina dispone sin més:
"A los efectos de garantizar debidamente los recursos naturales con
especial énfasis en la tutela del recurso hidrico, se prohibe en el terri-
torio de la Provincia de Mendoza, el uso de sustancias quimicas como
cianuro, mercurio, acido sulfurico, y otras sustancias téxicas similares en
los procesos mineros metaliferos de cateo, prospeccion, exploracion,
explotaciéon y/o industrializaciéon de minerales metaliferos obtenidos a
través de cualquier método extractivo” (art. 1 Ley N° 7.722, de 2007).
Hemos expresado en relacion a la génesis de esta norma que la misma
presenta causas que exceden la mera preocupaciéon ambiental e incor-
poran otras tensiones y valores sociales', incluso reaccionarios a las

> También integraron momentdneamente esta tendencia las provincias de Rio Negro
(Ley Provincial Rio Negro N° 3.981, de 2005); y La Rioja (Ley Provincial La Rioja N° 8.137,
de 2007). Sin embargo, tales exigencias fueron luego dejadas sin efecto.

¢ En este sentido, se sostuvo que: “algo que nos parece fundamental para la compren-
sién de la génesis de la normativa [de la Ley N° 7.722], y refiere a que, aunque a primera
vista la dialéctica del conflicto pudiera entenderse entablada entre el desarrollo econémi-
co minero y la preservacion del medio ambiente representada en “el agua” como recur-
so, ello constituye a nuestro juicio una simplificacién excesiva, y una inteligencia limitada
e ingenua del asunto. Ello asi porque la disputa puede ser leida de manera mas real que
aparente, ya no tanto en defensa de un interés “ambiental” abstracto y ciertamente reté-
rico, sino entre dos modelos de desarrollo econémico con diversas implicancias ambien-
tales. En efecto, y a nuestro juicio como anticipamos en el titulo, en gran medida se traté
de una disputa “por el agua”, entre los sectores agricola productivos tradicionales con
fuerte arraigo en la cultura e idiosincrasia de Mendoza que —ademas de ver amenazada la
calidad de las aguas, vieron fundamentalmente amenazados los volimenes—, y el uso mi-
nero, que requeria de ingentes cantidades del mismo liquido, siempre escaso en la pro-
vincia. El modelo de desarrollo agricola tradicional encontrd asi, en la causa ambiental un
discurso con fuerte aceptaciéon popular y en los ambientalistas, un aliado estratégico en la
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tendencias normativas previas que buscaban facilitar el desarrollo mine-
ro en descuido de los valores ambientales y sociales™.

A este esquema de conflicto entre la actividad minera y el régimen
de tutela del agua y los cuerpos glaciares, se suma un proceso judicial
donde desde el sector minero —empresarial y gremial- se plantea la
inconstitucionalidad de la Ley N° 26.639, de 2010. En ese proceso judi-
cial, el 2 de noviembre de 2010 se dispuso cautelarmente la suspensién
de los arts. 2, 3,5, 6,7y 15 de la Ley N° 26.639, de 2010, en el terri-
torio de la Provincia de San Juan hasta tanto se resuelva la cuestién de
fondo planteada, relativa a la inconstitucionalidad y nulidad de la Ley's;
similar resolucién fue otorgada en las causas Minera Argentina Gold
S.A. con Estado Nacional (2012) y Barrick Exploraciones Argentinas S.A.
y otro con Estado Nacional (2012).

Sin embargo, posteriormente tales medidas cautelares fueron de-
jadas sin efecto por la Corte Suprema de Justicia mediante sendos re-
solutivos emitidos el 3 de julio de 2012 en dichas causas, por entender
que tales medidas eran autocontradictorias, no cumplian con los requi-
sitos minimos exigibles a toda medida cautelar, y podian impactar en el
principio republicano de divisiéon de poderes'?, sin que a la fecha exista
una resolucién sobre el fondo del asunto en discusion.

IV. Principales cuestiones controvertidas en torno a la Ley N°
26.639,de 2010

1. Objeto

La Ley N° 26.639, de 2010, dejando en claro que tiene por objeto su
preservacion como reservas estratégicas de recursos hidricos para el
consumo humano; para la agricultura y como proveedores de agua para
la recarga de cuencas hidrogréficas; para la proteccién de la biodiver-

disputa por el recurso en cuanto importaba preservar el statu quo, por sobre la novedosa,
pero demonizada actividad minera” (MarTin 2008, 607).

7 En PiINTO 2008, 174; calificamos a la Ley N° 7.722, de 2007, como una reaccién norma-
tiva generada por el tema minero-ambiental ante una seguidillas de normas contradicto-
rias, muchas de las cuales reflejaban politicas que promovian la actividad por sobre los
niveles de tutela ambiental.

8 Ver fallo A.O.M.A. y otras con Estado Nacional (2010). Gil Dominguez, criticando los
fundamentos del fallo, concluye: “La construccién del discurso juridico sobre el hoy (que
se aprovecha de las necesidades del trabajador contando con la complicidad de los su-
puestos representantes de los trabajadores) deja de lado los intentos de garantizar una
futuridad, en una mirada posada mas alld de la propia existencia, que emerge de los prin-
cipios que regulan la proteccién del ambiente” (GiL Dominguez 2010, 236). Ver también la
nota critica de UcarTe 2011, 171.

% Para un analisis de estos pronunciamientos, Vid. GonzALEz RODRIGUEZ y ZoNis 2012, 545.
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sidad; como fuente de informacién cientifica y como atractivo turistico
(art. 1 Ley N° 26.639, de 2010).

Dentro de la doctrina, se ha sostenido sin embargo que el objeto
de esta norma trasciende la mera tutela de los recursos hidricos, para
avanzar hacia aspectos propios de las acciones de seguimiento y adap-
tabilidad al cambio climéatico?.

M3as alld de estas consideraciones doctrinarias, debemos observar
que en el objeto definido legalmente existe una linea muy sutil entre el
contenido de proteccién al que deben limitarse las normas de presu-
puestos minimos y otros contenidos que —por referir al uso del recurso—
responden a las potestades reservadas en las provincias?'.

Si bien la referencia a reservas para usos o explotacion turistica
arroja un halo inconvenientes al objeto de regulacién que el art. 41
CN autoriza a la norma nacional, el contenido de la Ley N° 26.639, de
2010, se consolida en torno a disposiciones protectorias mas que de
explotacion. Con ello, el alcance del objeto regulatorio debe atenderse
contextualizando el art. 1 de la Ley N° 26.639, de 2010, junto a los res-
tantes institutos que la norma contempla para su consecucion.

2. Ambito de proteccidn

La proteccion se extiende al ambito glaciar definida como: toda masa de
hielo perenne estable o que fluye lentamente, con o sin agua intersticial,
formado por la recristalizacion de nieve, ubicado en diferentes ecosiste-
mas, cualquiera sea su forma, dimensién y estado de conservacién. Son
parte constituyente de cada glaciar el material detritico rocoso y los cur-
sos internos y superficiales de agua (art. 2 Ley N° 26.639, de 2010).

Pero también, con mayor polémica, el dmbito se extiende al am-
biente periglacial, entendiendo por tal, en alta montafia, al area con
suelos congelados que actia como regulador del recurso hidrico; y en
la media y baja montafa al 4rea que funciona como regulador de recur-
sos hidricos con suelos saturados en hielo.

A partir de estas definiciones, queda claro que el problema central
es la identificacion de estas zonas en el territorio, especialmente en el
caso del ambiente periglacial, lo que debera efectuarse a través del inven-
tario cuya realizacion prevé perentoriamente la Ley N° 26.639, de 2010.

20 RODRIGUEZ SaALAs 2011.

2 Como hemos resefiado en PinTo 2012b, 384; la delegacion regulatoria efectuada en
el art. 41 CN a favor de la autoridad nacional no ha sido realizada hacia toda la materia
ambiental, sino limitada a las normas que contengan presupuestos “de proteccion”. Los
aspectos que exceden la tutela ecosistémica y avancen en la explotacién econémica es-
tén excluidos del poder de policia nacional.
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Y a la resulta de tal zonificaciéon, es posible que la polémica refe-
rida —que actualmente se circunscribe a la conflictividad y judializacién
planteada en relacién a la actividad minera— en el futuro se extienda a
otros aspectos en funcién de las actividades e infraestructuras prohibi-
das que queden ubicadas en dichos dmbitos. En este sentido, existen
numerosas obras de infraestructuras que probablemente resulten alcan-
zadas por las prohibiciones que contempla la Ley N° 26.639, de 2010
-las que detallamos infra-, aunque actualmente no se perciban en los
analisis cotidianos: centros de esqui, caminos locales y rutas internacio-
nales, villas de alta montafia, centros aduaneros, gasoductos, etc.

3.  Inventario

La Ley N° 26.639, de 2010, crea el Inventario Nacional de Glaciares,
donde se individualizaran todos los glaciares y geoformas periglaciares
que actlan como reservas hidricas existentes en el territorio nacional
con toda la informacién necesaria para su adecuada proteccién, control
y monitoreo.

El Inventario Nacional de Glaciares debera contener la informacion
de los glaciares y del ambiente periglacial por cuenca hidrogréfica, ubi-
cacion, superficie y clasificacién morfolégica de los glaciares y del am-
biente periglacial y debera actualizarse con una periodicidad no mayor
de cinco (5) afos, verificando los cambios en superficie, su estado de
avance o retroceso y otros factores que sean relevantes para su conser-
vacion (art. 4).

La trascendencia de la realizacion del referido inventario es puesta
de manifiesto por Di Paola y Duverges, quienes sefialan que la importan-
cia fundamental de la realizacién del Inventario Nacional de Glaciares ra-
dica en que es el instrumento en el que se sentaran las bases para definir
el estado actual de las reservas hidricas cordilleranas, las interacciones de
los cuerpos de hielo con otros sistemas naturales y los posibles impactos
de los cambios climaticos futuros sobre dichos recursos estratégicos. Por
otra parte, la informacién registrada en el inventario sera una herramienta
fundamental para la identificacion y delimitacién de las zonas protegidas
en el marco de la Ley N° 26.639, de 2010%.

4. Autoridades competentes

La competencia es uno de los puntos mas algidos de la Ley N° 26.639,
de 2010, que se enmarca en el irresuelto y conflictivo esquema cons-
titucional de distribucion federal de competencias que legé la CN, en
cuanto incorporé competencias y titulos de intervenciéon cruzados, cu-
yos limites son claramente forzados en numerosas normas nacionales,

22 D1 PaoLa y Duverges 2012, 547.
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aungue aun no han sido auln delineados en forma clara por la autoridad
judicial?.

Entre otras competencias y titulos que colisionan para el caso, particular
relevancia resulta la superposicién del titulo dominial originario de los
recursos naturales que se reconoce en forma expresa a las provincias
(art. 124 CN) con la competencia nacional para la sanciéon de la Leyes
de presupuesto minimos de proteccion ambiental (art. 41 CN) en virtud
de la cual se dicta la Ley N° 26.639, de 2010.

En este marco la Ley N° 26.639, de 2010 instituye como “autori-
dad competente” aquella que determine cada jurisdiccién, vale decir
las provincias salvo que se trate de éreas protegidas comprendidas por
la Ley N° 22.351, de 1980, donde la autoridad competente sera la Ad-
ministracion de Parques Nacionales. Sin embargo, Ley N° 22.351, de
1980 también estatuye una “autoridad de aplicacién”, determinando
que la misma serda el organismo nacional de mayor nivel jerarquico con
competencia ambiental, hoy la Secretaria de Ambiente y Desarrollo
Sustentable de la Nacién, a la que se le asignan especificas funciones?.

Indudablemente, la norma acude en este aspecto a una forzada
distincion entre unas competencias innominadas y otras que denomina
“de aplicacion”, buscando burlar las limitaciones constitucionales que
existen en la materia®.

% A pesar de la fuerte critica doctrinaria que existe desde esta perspectiva a numerosas
normas de presupuestos minimos, no ha existido hasta ahora un resolutivo judicial que
arroje luz al alcance del derecho. El Unico proceso iniciado en este sentido ~Mendoza,
Provincia de con Estado Nacional (2009)- fue desechado formalmente por considerarse
que se trataba de un planteo abstracto que no habilitaba la expresién judicial.

24 Seran funciones de la autoridad nacional de aplicacion: a) Formular las acciones condu-
centes a la conservacion y proteccién de los glaciares y del ambiente periglacial, en forma
coordinada con las autoridades competentes de las provincias, en el ambito del Consejo
Federal de Medio Ambiente (COFEMA), y con los ministerios del Poder Ejecutivo nacio-
nal en el dmbito de sus respectivas competencias; b) Aportar a la formulacién de una
politica referente al cambio climatico acorde al objetivo de preservacién de los glaciares
y el ambiente periglacial, tanto en la érbita nacional, como en el marco de los acuerdos
internacionales sobre cambio climatico; c) Coordinar la realizacién y actualizacién del In-
ventario Nacional de Glaciares, a través del Instituto Argentino de Nivologia, Glaciologia
y Ciencias Ambientales (IANIGLA); d) Elaborar un informe periédico sobre el estado de
los glaciares y el ambiente periglacial existentes en el territorio argentino, asi como los
proyectos o actividades que se realicen sobre glaciares y el ambiente periglacial o sus
zonas de influencia, el que serd remitido al Congreso de la Nacién; e) Asesorar y apoyar
a las jurisdicciones locales en los programas de monitoreo, fiscalizacién y proteccién de
glaciares; f) Crear programas de promocién e incentivo a la investigacién; g) Desarrollar
campafas de educacién e informacién ambiental conforme los objetivos de la presente
Ley; h) Incluir los principales resultados del Inventario Nacional de Glaciares y sus actuali-
zaciones en las comunicaciones nacionales destinadas a informar a la Convencién Marco
de Naciones Unidas sobre Cambio Climatico. (art. 10 Ley N° 22.351, de 1980).

% El mismo art. 41 CN al disponer la potestad nacional de dictar normas de presupuestos
minimos expresa que ello es sin que aquellas alteren la jurisdiccion local. Por ello GeLu

ReDAE Revista de Derecho Administrativo Econdémico, N° 18 [enero-junio 2014] pp. 99-117

109



110

LiBER MARTIN / MAURICIO PINTO

Finalmente, este mismo exceso se produce en cuanto la Ley N°
26.639, de 2010 confia la realizacién del inventario y monitoreo del es-
tado de los glaciares y del ambiente periglacial al Instituto Argentino de
Nivologia, Glaciologia y Ciencias Ambientales (en adelante, IANIGLA)
aungue con la coordinacién de la autoridad nacional de aplicacién, cir-
cunstancia que naturalmente ha motivado la queja de las jurisdicciones
locales.

La Ley N° 26.639, de 2010 agrega ademés que cuando se trate de
zonas fronterizas pendientes de demarcacién del limite internacional
previo al registro del inventario, se dard intervencion al Ministerio de
Relaciones Exteriores, Comercio Internacional y Culto.

5. Regulacién de actividades prohibidas, sujetas a evaluacién y en
gjecucion

La Ley regula o limita la realizacion de distinto tipo de actividades en el

admbito de aplicacion de la misma, a saber:

a) Actividades prohibidas. En esta agrupacion de actividades prohi-
bidas se puede distinguir que por un lado se fija un estandar, un principio
prohibitivo; y por otro se establecen prohibiciones especificas. En cuanto
al principio, se fija la prohibicién general de toda actividad que vulnere
el objeto de la misma Ley, esto es la proteccién y preservacion de los
glaciares asi como de los ambientes periglaciales; y las que implique la
destruccién, traslado o interfieran en el avance de los glaciares.

En lo que se refiere a las prohibiciones especificas el texto de la
Ley N° 26.639, de 2010 (art. 4) incluye:

i) Sustancias contaminantes: se prohibe la liberacion, dispersiéon o
disposicién de sustancias o elementos contaminantes, productos quimi-

2001, 32; explica que si bien el Congreso dicta la normativa ambiental minima para todo
el pais, su aplicacion administrativa o jurisdiccional corresponde a los gobiernos locales,
con lo que dentro de cada jurisdiccion local las responsabilidades de las provincias son
primarias y fundamentales para aplicar la normativa legal. En este sentido se ha mani-
festado el maximo Tribunal nacional en Roca, Magdalena con Buenos Aires, Provincia de
(1995); donde sostuvo que siendo preponderante en la causa la materia ambiental, “ello
trae aparejado que sean las autoridades administrativas y judiciales del Estado de la Pro-
vincia de Buenos Aires las encargadas de valorar si la obra proyectada afecta aspectos tan
propios del derecho publico provincial, como lo es todo lo concerniente a la proteccion
del medio ambiente. En efecto, corresponde a las autoridades locales la facultad de apli-
car los criterios de proteccién ambiental que consideren conducentes para el bienestar
de la comunidad que gobiernan, como asi mismo valorar y juzgar si los actos que llevan
a cabo sus autoridades, en ejercicio de poderes propios, afectan el bienestar perseguido.
Tal conclusién cabe extraerla de la propia Constitucion, la que, si bien establece que le
cabe a la Nacién ‘dictar las normas que contengan los presupuestos minimos de protec-
cién’, reconoce expresamente las jurisdicciones locales en la materia, las que no pueden
ser alteradas (art. 41, tercer parrafo CN)”.
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cos o residuos de cualquier naturaleza o volumen. Se hace extensiva al
ambiente periglacial.

i) Construccioén: se prohibe la construcciéon de obras de arquitectu-
ra o infraestructura, excepto las necesarias para la investigacion cientifi-
cay las prevenciones de riesgos.

iii) Mineria e hidrocarburos: se prohibe la exploraciéon y a explota-
cién minera e hidrocarburifera; se hace, también, extensivo al ambiente
periglacial.

iv) Industria: se prohibe la instalacién de industrias o desarrollo de
obras o actividades industriales.

Esta prohibicién absoluta de algunas actividades es sin lugar a
dudas la que ha sido objeto de los mayores cuestionamientos, tanto
en cuanto excede la naturaleza de “presupuesto minimo“?¢; como por
afectar derechos constitucionales —como el ejercicio de toda industria
licita y el derecho al trabajo—, lo que ha sido atendidos entre los funda-
mentos de las resoluciones cautelares que antes hemos referido en rela-
cién a la suspension de la aplicacion de la Ley N° 4.392, de 1978, en la
provincia de San Juan.

b) Actividades sujetas a evaluacién. Aquellas actividades que no se
encuentran prohibidas deben realizar un doble proceso de evaluacién,
antes de la autorizacién y ejecucién de las mismas. En primer lugar una
evaluaciéon de impacto ambiental. La segunda es una evaluacién am-
biental de estrategia?.

% Sobran sin embargo ejemplos de normas de presupuestos minimos de proteccién am-
biental vigentes y en proceso de implementacién que prohiben el desarrollo de determi-
nadas actividades, o su instalacién en determinados sitios o el uso de ciertos elementos o
sustancias a saber:

a) Ley N° 25.670, de 2002: en esta norma se establece la prohibicién de ingreso al pais
de PCBs, de equipos que los contengan, y las actividades de produccién, comercializa-
cién y reposicion en equipos en uso.

b) Ley N° 25.916, de 2004: establece que los centros de disposicién final deberan ubi-
carse en sitios suficientemente alejados de areas urbanas, sumando la prohibicion de su
emplazamiento en dentro de éreas protegidas o sitios que contengan elementos significa-
tivos del patrimonio natural y cultural, como también en sitios inundables.

c) Ley N° 26.331, de 2007: prohibié los desmontes durante el plazo de Ordenamiento
Territorial Ambiental del bosque nativo; prohibe los desmontes en las éareas clasificadas
como Categorias | (rojo) y Il (amarillo); prohibe la quema a cielo abierto de los residuos
derivados de desmontes o aprovechamientos sostenibles, y finalmente expresamente
requiere la realizacion del procedimiento de EIA en los términos de la Ley General del
Ambiente con amplia participacién ciudadana mediante audiencias y consultas publicas y
el adecuado y previo acceso a la informaciéon publica ambiental.

d) Ley N° 26.562, de 2009: establece la prohibiciéon de toda actividad de quema que no
cuente con la debida autorizacién, la cual solo puede otorgarse en el marco del cumpli-
miento de condiciones especificas.

# A diferencia de la Evaluacién de Impacto Ambiental, que presenta un régimen béasico
en la Ley N° 25.675, de 2002, y normas complementarias que la desarrollan en la gene-
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En estas instancias evaluativas se garantiza la participacion ciu-
dadana, especialmente a través de audiencias, de acuerdo a la Ley N°
25.675, de 2002, norma que especificamente en su articulo 21 sostiene
que “la participacion ciudadana debera asegurarse, principalmente, en
los procedimientos de evaluaciéon de impacto ambiental y en los planes
y programas de ordenamiento ambiental del territorio, en particular, en
las etapas de planificacién y evaluacién de resultados”.

Finalmente, la Ley N° 26.639, de 2010, exceptia del proceso de
evaluacion (art. 7) a las actividades de: 1) Rescate, derivado de emer-
gencias; 2) Cientificas, realizadas a pie o sobre esquies, con eventual
toma de muestras, que no dejen desechos en los glaciares y el ambien-
te periglacial; 3) Deportivas, incluyendo andinismo, escalada y deportes
no motorizados que no perturben el ambiente.

c) Actividades en ejecucién. En los casos en que se estén ejecutan-
do actividades prohibidas, las mismas deben someterse a una auditoria
ambiental en la que se identifiquen y cuantifiquen los impactos ambien-
tales potenciales y generados, en un plazo de ciento ochenta dias. Si
se verifica que hay un impacto relevante las autoridades dispondran las
medidas pertinentes para que se cumpla la presente Ley N° 26.639, de
2010, pudiendo ordenar el cese o traslado de la actividad y las medidas
de proteccion, limpieza y restauracién que correspondan (art. 15 Ley N°
26.639, de 2010).

Esta disposicion plantea una contradiccion interna en la Ley N°
26.639, de 2010, ya que a la vez que prohibe ciertas actividades sin po-
sibilidad de excepcion, contempla que esas mismas actividades si estan
siendo ejecutadas deben ser evaluadas y valoradas, lo que genera un
estatus irrazonable de diferenciacién entre dichas situaciones. Si existen
actividades que deben ser prohibidas més alléd de todo anélisis, enton-
ces nada cambia si estas se iniciaron antes de la vigencia de la Ley N°
26.639, de 2010; y si esas actividades son susceptibles de continuar en
caso de que exista una evaluacién favorable, entonces es irrazonable su
prohibicién absoluta.

6. Reégimen sancionatorio

Las infracciones y sanciones seran las fijadas por las provincias compe-
tentes para la aplicaciéon de la Ley N° 26.639, de 2010, sin perjuicio del

ralidad de las provincias, la Evaluaciéon Ambiental Estratégica es un instituto que carece
de desarrollo procedimental, lo que merma su eficacia. Reglamentariamente, el Decreto
del Poder Ejecutivo Nacional N° 207, de 2011, expresa en su art. 7 que se entiende por
Evaluacion Ambiental Estratégica aquel proceso sistematico de estudio de impactos am-
bientales de las politicas, planes o programas y de sus alternativas, incluyendo la prepara-
cién de un informe escrito y las conclusiones de la evaluacién y su uso en los procesos de
decisiones publicas, mas no brinda pauta alguna de contenido procedimental.
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caracter minimo y supletorio que reviste el régimen sancionatorio esti-
pulado en la Ley N° 26.639, de 2010. Esto implica que los regimenes
provinciales podrén superar pero no bajar los pardametros establecidos
por el régimen basico, el que solo resultard de aplicaciéon ante la ausen-
cia o imprevisién de régimen local®®.

Asi, como sanciones bésicas prevé las de: i) Apercibimiento; ii)
Multa de cien (100) a cien mil (100.000) sueldos basicos de la categoria
inicial de la administracién publica nacional; iii) Suspensiéon o revoca-
cién de las autorizaciones. La suspensién de la actividad podra ser de
treinta (30) dias hasta un (1) afio, segun corresponda y atendiendo a las
circunstancias del caso; y iv) Cese definitivo de la actividad.

La Ley N° 26.639, de 2010 considera reincidente (art. 12) al que
dentro del término de cinco (5) afios anteriores a la fecha de comisién
de la infraccién haya sido sancionado por otra infracciéon de causa am-
biental, motivo por el cual las multas y la suspensién/revocacién y los
minimos y méaximos pueden triplicarse.

En lo que atafie a la responsabilidad, el texto legal esboza que en
el caso de que una persona juridica fuera la infractora los que estén a
cargo de la direccién o gerencia seran solidariamente responsable de
sanciones. En cuanto al destino de lo percibido en conceptos de multas
se focalizaran en la proteccion y restauracion ambiental de los glaciares
afectados.

Conclusiones

1° El derecho constitucional ambiental argentino favorece altos ni-
veles de indefinicion y conflictividad, debido a que mientras a la Nacion
se le asigna la competencia para la sancién de normas con injerencia di-
recta —leyes de presupuestos minimos de proteccién ambiental- o indi-
recta -Cédigo de Mineria— en la tematica, las provincias complementan
estas Ultimas y retienen la actividad jurisdiccional; y ademéas mantienen
como poderes no delegados los aspectos que hacen a la regulacién de
usos, y detentan el dominio originario de los recursos naturales existen-
tes en su territorio y su consiguiente disposicion.

Lamentablemente, en ese escenario no es extrafio que el conteni-
do de ciertas normas nacionales genere tensiones en torno a las potes-
tades delegadas y no delegadas, dandose lugar a una falta de certeza
que resta considerable eficacia a las normas de presupuestos minimos.
En el caso de la Ley N° 26.639, de 2010 tales tensiones implican ciertos
forzamientos competenciales que resultan claramente cuestionables.

2 PiNTO 2013, 13.
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2° Por otra parte, la Ley N° 26.639, de 2010 se suma al complejo
sistema que regula los cursos de aguas, y por ello vale tener en cuenta
que esta, como el resto de la regulacién nacional y provincial respecti-
va, resulta de plena aplicacién, como muy bien ha determinado la Corte
Nacional en los procesos que cuestionaban la misma desde la defensa
de los intereses mineros.

3° Los principales aportes de la Ley N° 26.639, de 2010 refieren a
distintos y variados aspectos.

a) La confirmacién de los glaciares como bienes del dominio publi-
co es uno de ellos, calificacién que no se hace extensiva sin embargo al
ambiente periglacial.

b) La prohibicién de determinadas actividades en areas especi-
ficas, tal como realiza la norma analizada, es una técnica comudn del
derecho administrativo y ambiental, como lo demuestran otras leyes
de PMPA, sin que pueda ab initio reputarse como inconstitucional per
se. Sin lugar a dudas, la razonabilidad de la prohibicién jugara un papel
preponderante en los conflictos que se presenten.

c) Es meritorio, pero de dudosa constitucionalidad, la delegacién
de la ejecucién del inventario a un organismo cientifico nacional —|ANI-
GLA- bajo coordinaciéon de la autoridad nacional, o el otorgamiento de
funciones a la misma como “autoridad de aplicacién”, en conflicto con
la existencia de autoridades locales competentes que reconoce la mis-
ma norma.

d) La auditoria ambiental prevista para las actividades en curso, auto-
rizadas bajo otro régimen juridico previo, seréa fuente de inevitables conflic-
tos, especialmente por la contradicciéon que genera la tolerancia de tales
actividades a pesar de existir —al menos desde el texto legal- una prohibi-
cion general sobre ellas.

e) Otro punto destacable es la instauracion de un doble proceso
de evaluacion (EAE y EIA) para actividades no prohibidas, con necesaria
participacion publica y de un régimen sancionatorio comin que pue-
de —sin embargo- ser facilmente desvirtuado en su reglamentacién y
aplicacion por las autoridades locales. Todas estas instituciones resultan
instrumentos de gestién esenciales para el futuro cumplimiento de los
objetivos perseguidos por la Ley N° 26.639, de 2010.

4° Las conflictivas tensiones —y su configuracion en los estamentos
del poder publico- puestas de manifiesto durante el trdmite de sancién
y promulgacion de la Ley N° 26.639, de 2010, se ha mantenido luego
de su sancién. Asi, los avances y retrocesos que —en un primer momen-
to— implicaron la sancién y veto de la regulacién, adoptan en la actua-
lidad forma de procesos judiciales, donde las medidas precautorias y
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su revocacion contindan manifestando la fuerte puja entre los intereses
sociales en juego.
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