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AUTOS Y VISTO: El recurso de apelacion interpuesto por ¢!
Ministerio Pablico Fiscal contra la resolucién que dispone la falta de mérito de

Julidn i atricio Rooney e orden a la presunta comisién del delito previsto y

| penado por el art. 55 de la ley 24.051;y

CONSIDERANDC:

Que el Fiscal Federal Dr. Carlos Brito interpone recurso de
apelac wn contra la resolicion jlldlCldl que dispone la falta de méritc de J ulian
Patricio Rooney, en orden a lapresunta comisién del delito previstoy penado por
el art. 35 de la ley 24.05, ¢ su doble calidad de gerente comercial y legal v de
asuntos corporativos y vicepresidente de Minera La Alumbrera Ltda.

Que al motivar su apelacién el sefior Fiscal Federal argumenta ¢ue
cohforme las constancias de autos, existen elementos de conviceién suficientes
para estimar la existencia del hecho delictuoso y la participacion responsable del
sefior .fulidn Patricio Rooncy.

Meritaa los elementos probatorios reunidos en autos y
especinimente 1os obrantes a fs 32 de la i mngeniera quimica Sonia B de Cobca de

fs 38 del Director de Saneamiento Ambiental, peritacion de Geadarmeria

Nacional, inforine de impacto ambiental de la gedloga Sara Ester Ferullo obrante

afs. 37.1/223 y nota de 324/326, informe de Margarita Hidalgo de fs. 351 Jefa d<
Fiscalizacién Sanitaria Ambiental, pe/rxtaje producido en actuaciones
preliminares N° 2, F° { afio 2002 y elementos probatorios- reunidos en
actuaciones pre li?iminares N"S, F1, Ao 2003.

Entjfende el Fiscal Federal que el Juez a-guo se ha limitado 2!
recuento de 13) actuaciobes cumplidas, sin merituar su valor probatorio.
Asimizimo a:rgil:nx{ieﬂta que cl cumplimento de normas administrativas no releva
de la r(:spr:)nsab;i];idad penal.

Solicita por tanto el procesamientc del imputa}do en virtud de Ta -
norma cel art. 55 de laley 24.015, revocando la resolucién del a quo que dispuso
su falta de mério. |

A 1s 974/983, la defensa del imputado presenta memorial de




agravios solicitando se confirme la r esolucién de falta de :mento dlctada en favor

de su defendido. Analiza las actuaciones cumplidas, la resolucmn apelada y los
agravios de] Ministerio Fiscal. |

A 15.995 y con fecha 30 de Setiembre de 1005 el Trlbunal dlspone
como medida para mejor proveer que se oficie a la Umd'td de. Medm Amblente
de la Nacién a fin de que se informe si la empresa Minera La Alumbfera cumple
las normas de saneamiento ambienta] vigente. La Unidad de Medlo Ambleme de

la Nacién, contesta informando que el control debe ser 1eahzada por las

autoridades provinciales de aplicacion.

Se dirigié la solioitud por tanto a la Dueccmn d Recursos
Energéticos y Mineria de la Provmc1a de Tucuman, qulm mforma c fec;h'a 12
de Mayo de 2006, (fs. 1008/ 101’%) através de la gedloga Claudlk "

empresa Min era Alumbre1a cumple con las normas de saneam1

excepto.en los parametros de sales y conductividad eléctrica. Asnn forma

que alli vierten sus efluentes tambzen laindustria c‘1tr1cola, azucarere

papeleras etc,

agregandose con posterlorldad una serie de escritos y pruebas apo1t

11t1gantes

medio amblente. Ley 24 051.

La Constltucmn Nac1onal en su art. 41 primera part

f

“Todos los habitantes gfozan del dferecho a un ambiente sano, V_Veq do apz‘o
para el desarrollo humano ypara gue las actividades productzvas az‘zsfagan las
necesidades presentes an camprometer las de las generaciones f “
el deber de preservaria El daiio ambiental generard przorzm

obligacidn de zecomponer segtin lo establezca la ley.”

[\
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la que sc défine el daiio ambicntal como foda alteracion relevante que mod ﬁqm—f '

negative wnenie el ambiente, sus recursos, el equilibrio de los ecosistemas, o /05"’

bienes « valores colectivos. (Art. 27).
Respecto a la responsabilidad frente al dafio ambiental, determina

que  quien cause 2l daiio ambiental serd objetivamente responsable de su

restablecimiento ai estado anterior a sy produccicn. En caso de que no seq E

técnican:ente faciible, la indemnizacion sustitutiva que determine la justicia
ordinaria interviniente, debérd depositarse en el Fondo de Compensacion

Ambiental que se crea por fa presente, el cual serd administrado por la
, q . P D

autoridad de aplicacion, sin perjuicio de otras acciones judiciales que pudicran

corresponder. (A11.28).

Finalmente establece que la responsabilidad civil o penal, por dafio
ambiental, es ind.ependiente dela administrativa, determinando como presuncion
luris tantum lg ;esponsablln,/ad del autor del dafio ambiental, si existen
infracciones a las nqrmas czm[nem‘ales administrativas. (Art. 29).

T;zmm la norma (?:011stj.tu.c:ional como la ley citada, responden al
cumplimiento de compromisos internacionales asumidos por el Estado en cuanto
integrantc de la comunidad internacional, 1

En dicho ambito, la proteccion del medio ambiente sano en cuanto
indispensable para el desarrolio integral del ser humano, se encuentra reconocida
en numerosos m.)munentos ‘internacionales y regionales entre los que
corresponde destac az los mgumntes (i) stz‘ema Internacional: D.U.D.H. de
1948; PID.E.S.C. de 1966; P I.D.CP. de 1966; Irotocolo Facultativo del
PLD.CP; Declaracmn de Esiuc,olmo de 1972, en particular principios 1 y 2;
Carta Mundial de la. Naturale/a de 1982, en particular principios generales;
Declaraci¢n de Rio (ie Janeiro' sobre Medio Ambiente y Desarrollo 1992, en
particular principios .¥ » 2,3y 4;Declaracion y programa de Accién de Viena de
1993, en particular art 11; Convencién de Estocolmo sobre Contaminacién

Organica persistenie de 2001; (zz) Sistema regional: D.AD.H. de 1948, en

- particular art. XT; (' ADH ée 1969; Protocolo de San Salvador de 1998, en

particular art, 11; (,a,rta Democmtica Interamericana de 2001, en particular art.1;

Resolucién de la. OEA n° 181/ 1/02 sobre Promociéa de la Responsabilidad

| 3




Social de las empresas del hemisferio. b
Tanto desde el marco del derecho internacior. al ¢omo del derecho

constitucional existe un reconocimiento- expreso del orden _]urldlc Y-al derecho

deber de no contammar

2. Los delitos ambientales.

Laley 24.051 procura la proteccién del medio amb1e 8

un marco de tutela antlclpada de blenes personales mediante laj incri

tutela, los delitos ambientales suponen un adelantamiento de las
proteccion, por lo que se configuran como delitos de pehgro

Parte de la doctrina afirma que los delitos amblentale

de las personas, ente:ndiendo que en tal direccién la pl‘oteccié
ambiente sirve a efuctos de proteger bienes juridicos individuales co

o la vida. - @

recursos naturales son en si mlwmos el bien juridice ObthO de Pl ,teccmn

(Mirentxu Corcoy Bldasolo Dehtos de Pehgro Y proteccién de bl ’ diCo

Los dehtos de pehgm concreto requieren la creacmn f
situacion de pel 1gr0 (resultado de peligro), requiriendose como resu]

accion la proximidad de una concreta lesion; en los delitos de peligroa
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ello no es necesario, bastando que supongan o presuman un peligro, exigiendose

o)
A

f‘;’

la constatacién de la peligrosidad de la conducta, entendida como inherente 4 la
accion. (Mir Puig Santiago, Derecho Penal Parte General, 5ta ed., p. 209 y ss.).
Inmersos en nuestro sistema normativo constitucional y desde los
limites que el mismo impone al derecho penal, corresponde advertir sobre los
Teparos constitucionales que habilitan los delitos de peligro abstracto, atento su
distanciamiento con el principio de legalidad, de lesividad y de culpabilidad.
En forma consecuente con los argumentos expuestos, este Tribunal
considera que el tipo penal contenido en el art. 55 primera parte de la ley 24.051

imputado en el auto de procesamiento, se configura como un delito de peligro

concreto .
La ley 24.051 en su art. 2° y el Decreto reglamentario 813/93
definen los residuos peligrosos, disponiendo que sera todo material que resulte

objeto de desecho o abandono y que puede causar dafio, directa o indirectamente

a seres vivos, o con?taminar el suelo, el agua, la atmésfera o e] ambiente en
general.

En el anexo I de la ley se identifica que residuos son considerados -
peligrosos y alcanzados por el marco legal. Los residuos resultantes de las
operaciones de eliminacion de desechos industriales, también estan incluidos en
anexo I. Asf es como se identifican determinados constituyentes de desechos que
determinan que estos tiltimos queden incluidos dentro de 1a categoria de residuos
peligrosos. Entre otros 1a ley se refiere como “constituyentes™ o “componentes”

a metales carbonilos; compuestos de cobre, zinc, arsénico, selenio, cadmio,

antimonio, mercurio, talio, plondo, cianuros, orgdnicos etc. En el anexo IT de la
misma, se incluyen tablas sobre calidad de agua para fuentes de agua. de bebida,
para proteccion de la é{ida acuética, para'irrigacién, para bebida de ganado, para
recreacion y para pesca industrial.

La doctrina €Xpresaun concepto mas amplio de residuos peligrosos

consignando “residuo es todo objeto, energia o sustancia solida, liquida o

gaseosa que resulta de |Ia utilizacidn, descomposicidn, transformacién,
tratamiento o destruccién de una materia y/o energia, que carece de utilidad o

valor para su duefio, y cuyo destino natural deberia ser 1a eliminacidn, saldo que

5




pudiere ser utilizada como insumo en un proceso industrial.(Régimen legal de los
residuos peligrosos. Jacobo- Rougeés. Editorial De Palma. 1993 p.14 citado por
Maria Angélica Crotto. “La proteccion del ambiente en la ley de residuos
peligrosos. |

Asi, la propia ley establece un procedimiento de notificacion e
inscripcién que se aplica a todas aquellas personas que generen o transporten
residuos peligrosos, procedimiento que es previo para el desarrollo de tales
actividades y para el otorgamiento del certificado ambiental anual.

Por lo que el certificado de impacto ambiental aparece como un
recaudo esencial y constitutivo de 1a politica general sobre medio ambiente, a
la cual se tendran que adecuar las empresas, las personas fisicas que puedan
generar residuos y la normativa que regulen actividades con incidencia
fundamental en la calidad del ambiente y la vida de los seres Vivos.

El art. 55 de la ley 24.051 regula la figura penal dolosa para el que

utilizando los residuos peligrosos envenenare, adulterare o contaminare de un

modo peligroso para la salud, el suelo, el agua, la atmésfera o el ‘ambiente en
general. Especificamente la modalidad delictiva que nos ocupa, la
contaminacion, consiste en introducir al medio cualquier indole de factores que
anulen o disminuyan su Juncion bidtica. ( El aporte del derecho penal a Ia
proteccion ambiental. Nestor A. Cafferatta. J.A. 1993 1. pag. 228 y ss).

Por lo quelailicitud consiste en general en la descarga de sustancias
toxicas y la hberacmn de calor en cantidades o concentraciones tales que el
medio no pueda neutrahzarlas

Plurahdad de acciones que debe estar completada por la exigencia
de que de ellas resulte un peligro comin para la salud, peligro real y efectlvo
Complementarlamente y alos fines de que las figuras de la ley, puedan alcanzar
a las personas juridicas, el art. 57 dispone poner en cabeza de los directores,
administradores o gerentes la responsabilidad penal por la produccién de hechos

punibles por la decisién de las personas juridicas.

Por 1o que, sin necesidad de enrolarnos en la polémica doctrinaria
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acerca de Ia responsabilidad penal de las personas juridicas, el propio t&d:&de la/
ley, facilita el tratamiento del tema al disponer la atribucién de responsabilidad
penal a los directivos por la decision de la persona juridica, en tanto los delitos
ecologicos estan indisolublemente unidos a las actividades industriales
desarrolladas por el hombre.

Luis Marc6 del Pont, ubica al delito ecolégico como un delito de
cuello blanco” con todas sus implicancias, a las que define como: (i) Sujeto
lactivo de alto status econdémico social; (ii) Delito cometido en ejercicio de la
actividad empresarial del sujeto activo; (iii) El delito no puede explicarse por los
elementos clasicos utilizados para los delitos convencionales ( pobreza, falta de
educacion, etc); (iv) Dificultades para elaborar estadisticas (v) dificultades para
descubrirlo y sancionarlo; (vi) Indiferencia de la opinién publica; (vii) Sanciones
de multa o medidas administrativas, y (viii) Complicidad de las autoridades,
ausencia de control estatal, etc. (IV Seminario Internacional de delitos de cuello
blanco. Universidad de México, mayo 1983. Citado por Nestor Caferratta en “El
aporte del Derecho Penal a la proteccion ambiental”. J. A. 1993 I p. 228)

En tal sentido es que en el abordaje de la problematica ambiental,
de alta complejidad, todo el ordenamiento juridico, debe ser puesto al servicio
de la defensa de la incolumnidad del ambiente. En la primera linea de esa defensa
aparece el derecho administrativo ambiental que con sus érganos de contralor y
aplicacion de sanciones de multa busca un rol prevaleciente, pero que no debe
ser considerado exclusivo en tanto el cumplimiento de la normativa
administrativa ambiental no releva, ni dispensa la comision de posibles ilicitos
penales. |
3. Merito probatorio.

Que efntrando al tratamiento de la cuestién sometida a consideracion

de esta alzada corrésponde cénsignar que de los elementos probatorios reunidos

en autos surge:

1°) Conforme denuncia formulada a fs. 1 por el Dr. Juan A.
Gonzalez investigador del Instituto Miguel Lillo, se da cuenta de la presunta
contaminacién detectada en el vuelco de efluentes de la planta de secado de la

empresa Minera La Alumbrera. Se acompafian denuncias formuladas a través de

7




medios de prensa que datan del afio 1997.

2°) Informe de la Ingeniera Quimica Sonia B. de Cesca obrante a

fs. 32 de autos, del que surge que las muestras tomadas en el Canal DP2 donde '

vierte sus efluentes Minera La Alumbrera registraron valores para el cobre:

superiores a los limites establecidos reglamentariamente

3°) Nota suscripta por el Director General de Saneamlentq

Ambiental del Sistema Provincial de Salud, informando que existe un pemuso

de vuelco de efluentes otorgado a la empresa Minera La Alumbrera por la

Direccién a su cargo, de fecha 10 de Febrero de 1998, con vencimiento a los 120
dias o sea el 11 de Junio del referido afio. Afirma que para vuelcos en un canal
de drenaje, no se establecen limites para los pardmetros salinidad total y sulfatos.
Que con relacion al pardmetro cobre se muestran valores oscilantes y sobre 27 |

muestreos se comprobd la superacién de la concentracién limite eq 8

oportunidades. (Resolucion 1219-CPS- -97).

Conrelacién ala concentracién maxima delaresolucion 1929- CPS— ]

85 de 1.5 mg no fue superada en ningin momento. Afirma asimismo que el

limite de la resolucién 1929 del afio 1985 era de 1.5 mg mientras" que la

resolucion 1219 del afio 1997 es mucho m4s estricta en tanto establece dicﬁhvo_,‘ :

limite en 0.3 mg.

Argumenta que no existen pardmetros técnicos de que un Valor |
medio de 0. 46 mg constltuya una concentracion de peligro, pese a lo cual;v
informa que le preocupa a la Direccién la existencia de un tio compuesto cuya e
composicion exacta todaV1a no ha podido definirse pero que ha provocado un
agotamiento del ox1genb disuelto el cual se verifica unos 300 mits. aguas abajo .

de la descarga que reallza la empresa minera acompafiado de la pr601p1ta01on de .

azufre coloidal sobre el lecho del canal.

4°) A fs. 69 y ss. obra copia de la resolucion 042/312 emitida por

la Direccién de Industria y Mineria de la Provincia de Tucuman donde se emlte

nuevo permiso de volcado de efluentes de la minera en el canal DP2 por eI i

término de un afio desde el 30 de marzo de 1999. -
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5°) A fs. 83 y ss. se incorpora a autos copia de la resolucion 1929- '

CPS-85 dictada oportunamente que establecia las normas a las que debian
ajustarse las descargas de liquidos residuales. La referida resolucion establecia
primeramente una prohibicién genérica en tanto la descarga pueda ocasionar
dafios (degradacion o alteracién) del medio ambiente. Establecia parametros
para los efluentes los que podrian ser modificados cuando la actividad lo exija.
Para la descarga en canales, cursos de agua, lagos o lagunas los liquidos deberan
ajustarse a los parametros de calidad fijados en dicha resolucion. La resolucion
1929-CPS- 1985 fue posteriormente modificada por la resolucion 1219- CPS-
1997 la que exigi6 mejores niveles de calidad en los efluentes a volcar en canales

o cursos de agua.

6°) A fs.116 la Direccién de Medio Ambiente de la Provincia

informa con fecha 8 de Mayo de 2000, que el canal DP2 es un canal de desagiie

que posibilita la evacuacion de agua de lluvia, que es utilizado para fuente de

agua de animales, riego de hortalizas y eventualmente para bebida de personas

y que el receptor final es el dique de Termas de Rio Hondo.

Inforrha asimismo que el 27 de Marzo de 2000, minera La
Alumbrera ha puesto en marcha una planta de tratamiento destinada a los
efluentes que se generan en la planta de secado de Ranchillos, por lo que podria
haber variacion de valores.

7°) A fs. 126 y con fecha 28 de Setiembre de 2000 se dispone la
realizacién de pericias por intermedio del gabinete técnico pericial de
Gendarmeria Nacional a fin de determinar sobre muestras obtenidas en el canal
DP2 los valorés de oxigeno disuelto, demanda bioquirhica de oxigeno,
conductividad eiéctrica, sulfatos, cobre y si los mismos se hallan por encima de
los parametros permitidos para los niveles de calidad de agua. (peticion del
Ministerio Flscal de fs. 96 vta). Notificada Minera la Alumbrera de la medida
designa como perlto de parte al gedlogo Rubén Fernandez a fs. 145.

8°) Obra a fs. 150/152 acta de extraccion de muestras en el canal
DP2 la que se efectiia con intervencién del perito de parte y en tres lugares: antes
de su llegada al canal, extraccién en el curso de agua del canal y extraccion del

agua del canal en un pulnto situado a 600-700 mits. del lugar de extraccion
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321/323 o ‘/
12°) Nota suscripta por la ge6loga Ferullo( fs. 324/326) en las que

efectia un repaso de las actuaciones cumplidas en sede administrativa luego de
la primera autorizacién concedida a Minera La Alumbrera para la descarga de
efluentes en el canal DP2. Asi se consigna una nota remitida por el Director
General de Saneamiento Ambiental a la Minera La Alumbrera, en la que se
plantea la preocupacién de los organismos oficiales de contralor por la situacién
del canal DP2, solicitando la correccion inmediata.

13°) Informe practicado por Margarita Hidalgo a fs. 351, Jefa de
Fiscalizacién Sanitaria Ambiental, en el que se consigna decaimiento total del
oxigeno disuelto y un marcado aumento de sales, considerando que estas
alteraciones tienen su origen en el vuelco de efluentes de la planta de filtros de
la Minera.

14°) Que asimismo obran en la causa a fs. 398/401 peritajes .
realizados sobre muestras extraidas y analizadas por parte del gabinete técnico
pericial de Gendarmeria Nacional cumplidas sobre actuaciones preliminares N°©
2, F° 1, Afio 2002 FG y elementos probatorios reunidos en actuaciones
preliminares N° 8, F° 1, Afio 2003 sobre desechos mineros Que corresponde
advertir que el Tribunal considerard oportunamente el valor probétorio de la
prueba pericial en cuestién y el contenido de la totalidad de los elementos
reunidos en actuaciones preliminares n® 8,F1 afio 1993,

15°) Que a fs. 731 presta declaracién indagatoria el Sr Julian
Patricio Rooney, en su calidad de vicepresidente de la empresa Minera La

Alumbrera y gerente comercial y legal y de asuntos corporativos.- En su

descargo manifiestano encontrarse a cargo de cuestiones técnicas vinculadas con
la actividad industrial que desarrolla la empresa. Pese a ello, formula

aclaraciones relacionadas con las tareas cumplidas por la empresa con la

finalidad de impedir la contaminacién ambiental, informando de la puesta en
marcha de la planta de tratamiento de efluentes y €l laboratorio de calidad de
agua.

Que conforme el plexo probatorio reunido en autos y con el grado

de provisorigdad éequerido para esta etapa del proceso, este Tribunal se
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¢ncuentra en condiciones de afirmar que se encuentra acreditado la existencia de

contaminacién ambiental en el canal de desagiie DP2 donde vuelca sus efluentes -

industriales la empresa Minera La Alambrera y la presunta responsabilidad en la

produccién de tales efectos de sy directivo Julidn Patricio Rooney conforme la

norma del art. 55 de la ley 24.051.

Dichas circunstancias se encuentran acreditadas a juicio de este

Tribunal con las informaciones derivadas de organismos oficiales de contralor
acerca de la contaminacién que se venia produciendo en dicho canal, y ademas.

Y preponderantemente con la prueba pericial practicada por el gabinete tecmco, '

pericial de la Gendarmeria Nacional sobre la extraccién de muestras efectuada

a fs. 150/151, la que ha sido concluyente sobre Ia existencia de un grado de v
contaminacion en el canal de desagiic DP2 provocada por la descarga de

efluentes de Minera La Alumbrera que configura el hecho punible descripto por &

el tipo penal del art. 55 de Ia ley 24.051

No puede dejar de advertlrse que dicha prueba pericial, la que contorfg ‘ﬁ | | |
con el debido contralor de 1a defensa fue realizada en fecha 28 de Setiembre| de L

2000, luego que se produjera la inauguracién de Ia planta de tratamiento de

efluentes de la empresa minera, de fecha 20 de Marzo de dicho afio, conforme

constancias merituadas en autos, lo que evidencia a todas luces no sélo el, !

conocimiento que tenian las autoridades de la Minera acerca del contenido de Ios

efluentes vertidos en el Canal DP2 sino de la ineficacig del contralor sobre. la, ‘

calidad de esos eﬂuentes

Que ademas para reforzamiento de lo que este Tribunal da por; !

probado y como oplmon doctrinaria en tanto emitida por expertos corresponde ‘

referirse al informe rendldo por la Secretaria de Minerfa de 1a Nacién ‘:yr

publicado oportunamente en dicha

la pagina de

Provincia de Tucuman.

En dicho informe, dirigido a la determinacién de impactqsﬁjjff

12
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ambiental€s en la provincia de Tucuman provocado por la actividad

2??&56
consigna que el impacto potencial de la actividad minera sobre los cu
superficiales de agua, produce tanto en la etapa de exploraciéon como de
explotacion, la alteracién de la calidad del agua superficial (pag. 3 del referido
informe). Especificamente en lo relacionado con el canal DP2 consigna: Impacto:
Contaminacién del agua superficial en el canal DP2. TRH4. Las mediciones
realizadas en tarea 5 indican que el efluente de la planta de tratamiento de Minera
La Alumbrera presenta concentraciones de sc’)lidbs totales disueltos (SDT),
sulfatos y molibdeno detectadas en el comienzo del canal que superan los limites
normados. A lo largo del curso y con el aporte de agua superficial y subterranea
de la zona puede observarse un notable incremento en las concentraciones de
SDT, sulfatos, hierro, manganeso, ars€nico y boro, superando los limites
establecidos por la normativa aplicable. Asi consignan que el impacto
considerado es de caracter negativo, con un fuerte grado de perturbacién y un
alto valor ambiental. La intensidad del mismo resulta alta, de extension regional,
permanente y parcialmente reversible. El riesgo de ocurrencia es cierto y el
impécto se califica con un valor de 7, que representa un impacto medio.

3.1 Actuaciones preliminares cumplidas por el Sr Fiscal
General. v.

Con relacién al régimen legal de las actuaciones preliminares
regladas por el art. 26 de la ley de Ministerio Publico, este Tribunal tiene dicho
en la causa 49.355 que sin perjuicio de la plena operatividad de la norma del art.
26, en tanto ai:tividad del Ministerio Publico Fiscal, reglada por ley, las
investigacionesgpreliminajres son actos cuya finalidad es ser introducidos en un
proceso, por lo!que deben respetar en su realizacion los principios legales y
constitucionaleai del debido proceso y de la defensa en juicio.

Anhlizada las actuaciones preliminares N° 2 F°1 Afio 2002/FG
cuyas constancias se encuentran agregadas desde fs 220 a 416 se advierte que las
mismas se habrian originado en fecha 3 de Setiembre de 2002, cuando la
investigacién judicial acerca de la actividad contaminante de la empresa Minera
La Alumbrera ya se encontraba en curso, por lo que se estima que las medidas
dispuestas en di;{:ha investigacién, para dar debido cumplimiento a la normativa

13
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procesal, debieron ser solicitadas dentro de la causa judicial y al juez
interviniente. |

Sin perjuicio de ello, este Tribunal advierte que las primeras
diligencias realizadas por el Fiscal General en dicha investigacion se limitaron
a peticibnes de informes a organismos oficiales quienes evacuaron los mismos,
sin que pueda observarse afectacién del derecho de defensa.

Diferente es la situacién que se origina a partir de fs. 387 y
subsiguientes en las que el sefior Fiscal General dispone la realizacion de
medidas periciales por parte de Gendarmeria Nacional sobre los vertidos en el
Canal DP2, las que son cumplimentados desde fs. 388 en adelante y presentadas
a consideracion judicial por intermedio del Sr Fiscal Federal N° I Dr Emilio
Ferrer en fecha 14 de Abril de 2003 y con peticién de su agregacion a la causa
judicial en tramite “Guzmén, Juan Antonio s/ Denuncia”,

En la segunda invesgigacién preliminar denominada N° 8,F° 1 Afio
2003 iniciada por el Sr Fiscal General nuevamente se disponen medidas
periciales practicadas por personal de Gendarmeria Nacional el que fue
practicado desde fs. 605 a fs 664.

Este Tribunal entiende que la realizacién de esas medidas periciales
mediante el procedimiento de extraccién de muestras y realizacién de analisis,
sin el debido contralor de la parte afectada, lesiona el principio del debido
proceso y defensa en juicio debiendo declararse la nulidad de la recepcion de
muestras y analisis pergjiciales précticados por el Gabinete técnico Vpericial de
Gendarmeria Nacional %en las actuaciones preliminares mencionadas, dejando
subsistentes las mismas.g en lo que se refiere a informes vertidos por organismos
oficiales y organizacioﬁes no gubernamentales.

4. Calificaﬁcién legal. Autoria y responsabilidad penal.

La ley 24.051 establece en su art. 55 primera parte que “Serd
reprimido con las mismas penas establecidas en el articulo 200 del Cddigo
Penal, el que, utilizando los residuos a que serefiere la presente ley, envenenare,

adulterare o contaminare de un modo peligroso para la salud, el suelo, el agua,

14
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la atmdsfera o el ambiente en general”.

Desde el analisis que habilita su tipo objetivo, la ley exige la
concurrencia de alguna de las actividades prohibidas (envenenar, adulterar o
contaminar) la que debe ser ejercida sobre alguno de los elementos que
conforman el medio ambiente (salud, suelo, agua, atmésfera o ambiente), de un
modo peligroso para la salud (proximidad de una concreta lesién).

En el caso a examen entendemos que se encontraria demostrada la
realizaciéon de una actividad contaminante del agua a través del derrame de
efluentes industriales sin previo tratamiento de descontaminacion, en el curso del
Canal DP2.

Se encuentra demostrado ‘asimismo que dicho canal es utilizado
como canal de desagiie, para fuente de agua de animales, riego de hortalizas y
eventualmente bebida de personas y que el receptor final es el dique de Termas
de Rio Hondo, constatindose la concurrencia de las exigencias tipicas objetivas.
En tal sentido el tiﬁpo objetivo del delito del art. 55 de la ley 24.051 se encontraria
acreditado en tanto se ha verificado que la accién de contaminacién, producido
por la actividad industrial de la empresa Minera La Alumbrera ha creado un
peligro juridicamente desaprobado paralaproduccién del resultado yelresultado
es la realizacién de ese mismo peligro.

Ello se advierte con claridad en tanto en materia ambiental,
encuentran campo propicio para su desarrollo, la teoria de la imputacién objetiva,
con sus criterios del riesgo no permitido y la realizacién del riesgo en el
resultado, 1o que se concretaen materia ambiental en la superacion de los niveles
de riesgo permitido en la actividad contammante superados los cuales seingresa
en el ambito de la tipicidad penal.

Por lp que el tipo objetivo de la norma del art. 35 delaley 24.051
se encuentra delimitado por los niveles de riesgo permitido enumerados en el
decreto ley 813/93 sobre la actividad industrial que puede provocar
contaminacioén sobre aguas.

Consecuentemente con lo expuesto, la figura penal invocada supone
en el t1po subJetlvo la demostracién de un accionar doloso, es decir el

conoc1m1entp exa¢to del peligro objetivo idéneo de la conducta para afectar el

15
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bien juridico protegido en un resultado de peligro, lo que implica el
conocimiento de la normativa especifica que rige la materia y su decreto
reglamentario.

En el caso de marras los representantes de la empresa minera
conocian, que su produccién estaba infringiendo los requerimientos ambientales
determinados mediante normativa especifica, sobre el canal DP2 por lo que
oportunamente pusieron en funcionamiento una planta de tratamiento de
efluentes, pese a lo cual con posterioridad a la inauguracién de dicha planta, se
detectaron niveles no permitidos de contaminacion.

Lo expuesto pérmite afirmar a este Tribunal que se encuentra

acreditado con el grado de provisoriedad que requiere esta etapa procesal la

concurrencia del tipo objetivo y subjetivo del art. 55 de la ley 24.051 con

referencia a la actividad contaminante producido por la actividad industrial de ]a
Empresa Minera La Alumbrera sobre el canal DP2 y la atribucién de

responsabilidad penal por la act1v1dad contaminante de la Empresa Minera La

Alumbrera sobre el canal DP2 a sus directivos a través de la norma delart. 57 de

la ley 24.051 representados en este proceso por la figura de su Vicepresidente y
Gerente Comercial y Legal y de Asuntos Corporativos Julidn Patricio Rooney.

Por lo que este Tribunal considera corresponde ordenar el
procesamiento de Juhan Patricio Rooney en orden al art. 55 de Ia ley 24.051 por
la actividad contammante por Vertldo de efluentes industriales en el canal DP2
en la localidad de Ranchlllos vamma de Tucuman.

Que a31mlsmo corresponde advertir al juez de la causa, que obran
en autos, diversas denuncias relacionadas con posibles procesos de
contaminacién por parte de Minera La Alumbrera en diferentes puntos del
territorio de la Provmcla de Tycuman, los que no han sido debidamente
investigados, por lo que corresponde advertir al juez de la causa que deberd
proceder a ahondar la pesquisa judicial sobre dichos hechos tendiente a
determinar la presencia o no de contaminaciény la determmacmn caso positivo,

de sus presuntos responsables

16
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Por el Acuerdo de la Mayoria, se

RESUELVE:

I- REVOCAR la resolucién venida en apelacion, disponiendo el
procesamiento sin prision preventiva de Julidn Patricio Rooney en su calidad de
Gerente comercial y legal y de asuntos corporativos y Vicepresidente de la
empresa Minera La Alumbrera Itda como presunto autor penalmente
responsable del delito de COntaminacién peligrosa para la salud previsto vy
penado por el art. 55 de la ley 24.051 en funcion del art. 57 de dicho texto legal.
(art. 308 C.P.P.N.)

II- DISPONER que €l juez de la causa ordene la traba de embargo
sobre sus bienes, por la suma que estime pertinente, a los fines de responder a las
resultas del proceso. (art. 518 C.P.P.N,)

IIT- DECLARAR la nulidad de la recepcion de muestras y analisis
periciales practicados en las investigaciones preliminares mencionadas, dejando
subsistentes las mismas en lo que se refiere a informes vertidos por organismos
oficiales y organizaciones no gubernamentales, por las consideraciones ya
expuestas. ‘*

IV- HACER SABER al juez de la causa, que debera activar las
investigaciones relacionadas con diversas denuncias relacionadas con posibles
procesos de contaminacién por parte de Minera La Alumbrera en diferentes
puntos del territorio de la Provincia de Tucumén, los que no han sido

debidamente investigados, conforme lo ya considerado.
HAGASE SABER /

.
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Que contra la resolucién de fs. 946/954 vta., que dispone declarar |
que por ahora no existen méritos suficientes para ordenar el procesamiento ni
tampoco para sobreseer la conducta de JULIAN PATRICIO ROONEY, e,n“
relacion con la presunta comisién del ilicito previsto y penado por el art. 55 de.

laley 24.051, sin perjuicio de la prosecucion de la investigacion, el sefior Fiscal

Federal apela a fs. 955/956 vta.

II- En esta instancia, el sefior Fiscal General expresa agravios a fs.

969/973 vta. y sefiala que se han produc1do numerosas pruebas en autos que

llevan a constatar el delito de contaminacién ambiental por parte de Minera e

Alumbrera, tales:

1) Informe de fs. 32 (21/5/98) de la Ingeniera Quimica Soria de.

Cesca “Las muestras tomadas en fecha 14/01/98 y 21/01/98 en el canal de

desagiie CP2 donde vierte sus efluentes Minera La Alumbrera, registraron

valores para el Cobre sUperlores a los limites establecidos en la Resolumon Ne |

1219...

2) Informes del SIPROSA (fs. 37) referido al Cobre... “sobre 27

muestras se superd la comcentracmn maxima que fija laresolucion 12 l 9 CPS- 97 ]

en 8 oportunidades”.

3) Observamones técnicas efectuadas a fs. 43/45 por el Dr. Juan

Antonio Gonzalez.

4) Pericias realizadas por la Direccién de la Policia Cientifica dé ; ‘;‘
Gendarmeria Nacional: a) Pericia N° 24.550 sobre muestras del 3/05/02 (fs - |
127/131; b) Pericia N° 28.683 y N° 28.738 sobre muestras extraidas en fecha s

18
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17/12/02 (fs. 398/401).
5) Informe de Impacto ambiental de fs. 321/323 confeccionado por

la Geologa Sara Estela Ferullo en fecha 23/7/99.

Considera que el a-quo se ha limitado al racconto de las actugciones
cumplidas, sin analizar qué extremo no se ha probado. Respecto de la visita
realizada a la planta de Minera Alumbrera, inspeccién ocular que consta a fs.
735 (09/3/05) el a-quo ha sido un mero espectador, que ha creido inocentemente
la exposici6n brindada por la propia imputada.

Se agravia de que el a-quo resefie el cumplimiento de normas
administrativas, que nada tienen que ver con el delito penal de contaminacién
ambiental. Ademas expresa que los informes de impacto ambiental-atin cuando .
hayan sido presentados ante la autoridad de aplicacién- han sido un mero
formalismo, ya que en los hechos, la contaminacién se ha concretado y ha
dafiado el ambiernte en forma grave, de acuerdo al informe de fs. 321/323.

Analiza el art. 2° de la ley 24.051; aduce que estamos frente 4 un
delito instantaneo de efectos bermanentes, por tanto, cada vez que se contaminé
el curso del agua del Canal DP2, se cometi6 el delito de contaminacion. Y
también el Cédigo de Mineria y la Proteccién Ambiental, remarcando que el

derecho ambiental es de orden publico.

Por dltimo, entiende que resultan ineficaces las pruebas aportadas
por la firma imputada, para neutralizar las pruebas demostrativas de la

contaminacidn causada.

Atento ello, plde que se revoque el fallo del Juez Instructor y, que
se dicte el procesamlento de Rooney, por la presunta comisién del delito previsto

Y penado por el art 55 de la ley 24.051.
I1I- Que a fs. 974/988 vta., la defensa presenta memorial en los

términos del art. 454 del C.P.P.N. y requiere la confirmacioén del fallo apelado,
analizando cada una de las actuaciones cumplidas, la resolucién apelada y los
agravios fiscales.

Iv- Qixe a fs. 995, el Tribunal dispone como medida para mejor
proveer, que Se OﬁCIC a la Unidad de Medio Ambiente (Resolucién 773/99 de

la Nacmn) a ﬁn de que 1nforme si la empresa Minera Alumbrera LTD, cumple

19




las normas de saneamiento ambiental vigente.
Que a f5. 999/1000, obra el informe respectivo, donde se indica que

la responsabilidad de verificar el cumplimiento de las normas sobre

mantenimiento y cuidado del medio ambiente, recae sobre las autoridades de

aplicacion provinciales. Por tanto, se libra el respectivo oficio a la Direccién de
Recursos Energéticos y Mineria de la Provincia, el que es evacuado a fs.
1008/1014.

Que corrida vista a las partes del informe en cuestién, la defensa
presenta escrito a fs. 1018 y el Fiscal General a fs. 1019/1021 vta..

Que a partir de alli (fs. 1022) los autos pasan a consideracién del
Tribunal, pero se agrega una serie de escritos-pruebas que, a criterio de esta
Camara, podran ser analizados en 1era. instancia en su oportunidad, ya que -de
no ser asi- la sucesién interminabie de “agregados” impediria al Tribunal dictar
resolucion. Que en este‘sentido, se ha resuelto a fs. 1218/1219 vta. termihar con
la incorporacién de elementos que sélo perturban esta etapa procesal y la
funcién que cumple la Cdmara como Tribunal de Alzada.

Que ello asi, corresponde tratar la cuestion venida en apelacion.

V- Que se inician las presentes actuaciones con motivo de una
denuncia publica (fs. 1) efectuada por el Dr. Juan A.Gonzélez, investigador del
Instituto Miguel Lillo, a los medios de Prensa, por la cual informaba de la
presunta contaminacion detectada por el vuelco de efluentes de la planta de
secado de la empresa iMinera Alumbrera Ltda. Denuncia ratificada ante el
Juzgado a fs. 98 (09/08/99).

Que asimi%smo el sefior Defensor del Pueblo, atento una carta

dirigida por el Dr. Go:lfnzélez (octubre de 1997) pone en conocimiento de la
denuncia (fs. 18).
A fs. 96 y vta., el Fiscal Federal requiere instruccion.

Afs. 127/131 vta. obra pericial realizada por Gendarmeria Nacional,

de cuyas conclusiones se corre vista a las partes. A fs. 150/152 se extraen

muestras en el Canal DP2, toma de muestras que se efectiia con la presencia de
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testigos y el perito de parte designado Gedlogo Rubén Ignacio Fernandez, -

propuesto por Minera Alumbrera Ltda. A fs. 161 constan los resultados del

analisis de las muestras con parametros dentro de los limites, excepto el cobre (5,
68 mg/1) y a fs. 162/164, los resultados de los analisis realizados por pedido de
Minera Alumbrera a la U.N.T. sobre iguales muestras cuyo resultado de cobre

es de 0,12 mg/1 (valor normal 0,3 mg/1).

En virtud de ello, se impugna la pericia de Gendarmeria (amén de
considerarse que no se han controlado la conservacion, transporte ni apertura de
muestras en poder de Gendarmeria).

Dicha impugnacién y planteo de nulidad, es rechazado -teniendo

en cuenta el dictamen de Gendarmeria Nacional de fs. 178/183 vta. y del F iscal

Federal de fs. 186 y vta.- mediante resolucién de fs. 189/190. Resolucién

recurrida y declarada mal concedida por este Tribunal a fs. 208 y vta..

VI- Que a partir de fs. 220 obran actuaciones preliminares (N° 2-
Folio 1-Afio 2002-Fiscalia General) cumplidas directamente por el Fiscal
General. | }

Dichas actuaciones preliminares tienen origen en un oficio de fecha

USO OFICIAL

12 de agosto de 2002, proveniente de la Procuracién General de la Nacion, por

el cual se remitia un expediente interno en el cual dos ciudadanos de Santiago del
Estero solicitaban que se investigue la actividad de Minera La Alumbrera, a
quien imputaban hechos relacionados con la explotacién minera y la salida del

pais de minerales extraidos (delitos atinentes al cdédigo aduanero).Casi

G

simultdneamente recibe el Fiscal General, la visita del Defensor del Pueblo de
Tucumén, Dr. Rojas, quien presenta un informe dando noticias del impacto
ambiental que sibbre el patrimonio ecoldgico y cultural de Tafi del Valle, estaba
causando la emi)resa.

Po;f considerar que ambas denuncias eran contra la misma empresa,
dispuso su acumulacién e inici6 una actuacion preliminar (art. 26 ley 24.946).

Que ello asi, se libra oficio a la Direccién Provincial del Agua, a fin
de que remita ilﬁformes de la empresa denunciada, en relacion a los liquidos y
sOlidos Vq)lcadds en la Terminal CPD1 Canal de Desagiie de los Ranchillos
(CANAL Pluvib! de Desagie).

| 21
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A fs. 236, advierte el sefior Fiscal General la existencia de una
causa judicial por infraccion a la ley 24.051, ordena que se extraigan copias y
que se agreguen a las actuaciones preliminares.

Continuando el Fiscal General a fs. 242 da cuenta de la recepcion
de informes de la Universidad Nacional de Santiago del Estero, la
Administracién Nacional de Aduanas de Tucuman y Divisién Aduana de San
Lorenzo, del Juzgado Federal de Santiago del Estero y de la Camara Nacional
Electoral y ordena que se cite a prestar declaracion testimonial al sefior Héctor
Justo Catalfarmo, se libre oficio a la Administracién de Aduanas de Tucuman y
Divisién Aduana de San Lorenzo, a fin de que informe, entre otros, el régimen
al que esta sometido:Minera La Alumbrera para la exportacion de su mercaderia,
copia de una operacion completa, beneficios, despachantes que intervienen,
destinos, etc. _

Luego al Directdr de Medio Ambiente, Juan A. Gonzalez para que
inforfne resultados de los andlisis realizados a liquidos y barro del Canal
Derivador DP2.

Oficio a la Universidad Nacional de Tucumén para que informe
antecedentes sobre YMAD y aporte, en dinero, que hace la empresa a la UNT por
afio. Oficio a YMAD para que remita memoria anual y estados contables afios
2000y 2001, Direc@ores, contrato por el cual se conformé la UTE entre YMAD
y Minera La Alun?brera, mgipnto total de inversidén en el Proyecto Bajo La
Alumbrera, costos t:'mancierois y que dé razones por las que se trabaja a pérdida.

Que agfs. 389/4]3;;3 en respuesta al oficio de la Fiscalia General, se
informa sobre las aictuaciones ordenadas: tomas de muestras liquidas y sélidas,
tomas fotogréﬁcas,f croquis, etc. realizados sobre cursos de agua que utilizaria la
Mina “Bajo la Alu@brera”. ;

A fs. 415/418, obra pericial de muestras cuyos resultados dan
valores inferiores a los establecidos por la legislacién vigente. A fs. 419/422 vta.
, los analisis periciales muestran valores en exceso (DBO, DQO, cobre y cromo)

para las muestras 0,1, 2, y 5 y no poseen valores en exceso las muestras 3 y 4.
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CAUSA: “GONZALEZ, Juan Antonio s/ infraccion a la /L@y 24.051".
Expte. N° 47.958
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Proddor_Judscial de lo Nacisn

A fs. 430/431 (27/03/03), siguiendo el mandato expreso “del
Procurador General de la Nacién Dr. Becerra Dr. Nicolas Becerra, el sefior Fiscal
General remite las actuaciones al Agente Fiscal, para que requiera instruccion,
en su caso.

A fs.433, el Fiscal Federal, de conformidad con el art. 196, segundo
parrafo del C.P.P.N., pone en conocimiento inmediato del Juez Federal, las
actuaciones recibidas y alli advierte que tienen intima vinculacién con la causa
“Gonzalez, Juan Antonio s/ denuncia por infraccion a la ley 24.051", expte.
378/99.

Luego corren agregadas actuaciones preliminares cumplidas con
anterioridad (fs. 435 y ssgtes.).

A fs. 449 y vta,, el sefior Fiscal Federal pide la acumulacién de
ambas actuaciones (medidas preliminares N° 2 Folio 1-Afio 2002-Fiscalia
General y causa 378/99) y que se disponga la declaracién indagatoria de los
directivos de la empresa chestionada. O sea, que el Fiscal General estaba
investigando lo que ya se habia investigado o, estaba en vias de hacerlo, el Fiscal
de lera. Instanciaﬁ, y ambos$ desconocian sus actuaciones paralelas. Una sin
conocimiento del Juez- inaudita parte- y otra con conocimiento del juez. .

Recién afs. 454 la defensa de Rooney pide tomar conocimiento por
24 horas de las actuaciones.

Que a fs. 502 (1/3/04), el Fiscal Federal agrega a la causa, nuevas
actuaciones preliminares (N° 8-Folio 1-Afio 2003-Fiscalia General) relacionada
con la denuncia del Director de Ciencia, Tecnolégica y Medio Ambiente, Dr.
Juan Antonio Gonzélez, pdr la presunta comision por parte de la empresa
investigada de ilici%tos previstos y penados por la ley 24.051.-Actuaciones que se
Iniciaron el 6/05/03.

En dichas actuaciones obran nuevas tomas de muestras, fotografias
y analisis peficialeé de toma§ realizadas en terrenos de propiedad del sefior Jorge
Jos¢ Delgadino, en busca de residuos presuntamente contaminantes, provenientes
de desechos de Minera La Alumbrera y cuyos resultados obran a fs. 659/660 vta.
de autos.

VII- Que hasta aqui, estamos en condiciones de analizar las
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“Actuaciones Preliminares” cumplidas por el Fiscal General de C4mara,

Que amén de lo ya expresado en la cauéa caratulada “Jerez, Esteban
s/ Su Denuncia. Incidente de Nulidad”; Expte. 49.355; resuelta el 04/09/07,
considero que el centro del razonamiento, para ubicar con claridad la facultad del
art. 26 de la ley 24.946, lo constituye la existencia de limites a la facultad del
Ministerio Pablico para ordenary ejecutar “diligencias preliminares”, No se duda
que el interés ptiblico y la defensa de la sociedad inspiraron la nueva estructura
de dicho Ministerio; se trata de que, en materia penal las facultades deben
reconocer forzosamente limites y acotamiento preciso. Ello, en razén de que las
garantias constitucionales de los ciudadanos como log principios sustanciales de]
derecho penal asi lo exigen. De otro modo se haria tabla rasa con los derecho y
garantias que la propia constitucion establece como asi también con los
principios y garantias que coadyuvan, apoyan y enriquecen los mismos desde el
plano del Derecho Internacional Humanitario.

Asi a los derechos del art. 18 de todo habitante de la Nacién, se le
suma los provenientes del denominado Debido Proceso Legal emanado segun
autores y la propia Doctrina Judicial, de la CSIN del art. 33 de la C.N. Este
conjunto normativo que incluye el derecho a la Jurisdiccion, el acceso a la
justicia independiente, a un juez natural e imparcial, a la inmediacion y una
sentencia en tiempo razonable, se le suma las otras garantias- escritas o producto
de la creacion de la Doctrina Judlcual como la prohibicién de declarar contra si
mismo- la regla de exdlusmn de pruebas originadas en actos ilegales o Ia
imposibilidad del doble Juzgamlento conocida como non bis in idem de ampho
reconocimiento en el pleXo normativo de las garantias penales de la constitucion.

Ejercitar, piles, una facultad investigativa sin estricta observancia
de las garantias constitu{:ionales, constituye un acto lesivo para ellas y por lo
tanto resulta inconstitucional. Para poder hacer grafico esta colision podemos
sefialar que, en el curso de una investigacion por denuncia o de oficio, un Fiscal
dispone medidas preliminares solicitando a un supuesto imputado informes o

declaraciones sin que el mismo haya tenido acceso a la Jurisdiccidn e ignora el
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tenor de estas medidas o el fin por el que se solicitaron estos 1nformes Re”sulta‘— !

claro que, en posesion de los mismos el Fiscal no puede incriminar ni imputar a
esta persona en base al material obtenido de éste modo, y el hecho tiene mas
parentesco con la doctrina del “4rbol venenoso”, que una recta busqueda de
diligencias investigativas ejercitadas sin lesionar garantia alguna. En el caso, si
asi lo resolviese el Fiscal, también se estaria conculcando la prohibicién de
declarar contra si mismo, que si bien existen como garantias del imputado en el
proceso penal, son a la vez derivacion inmediata de la garantia constitucional.

Si bien es cierto que la teoria del “fruto del arbol venenoso”
conocida en nuestro derecho como la “regla de exclusién” supone en nuestros
precedentes jurisprudenciales actos ilegales como allanamiento sin orden judicial
o confesiones en sede policial, el parecido con esta figura por parte de laé
diligencias preliminares tienen con ella de comun que, para servir como prueba
de una imputacién, no se ha recorrido el camino correcto, que es: comunicacion
al Juezy medidés ordenadas por el mismo con los recaudos del Cédigo Procesal
Penal. De modo tal qub, para el andlisis de este Sentenciante, existe un
equivalente entre medidas preparatorias o preliminares obtenidas sin
conocimiento del Juez natural y las reglas de exclusidn de las pruebas obtenidas
en forma irregular. En este limite se encuentran las garantias Constitucionales
interpretadas de manera clara por la Doctrina Judicial de la CSIN.,

Una mirada al horizonte de los derechos constitucionales en el
ambito penal y el contrafuerte y soporte juridico en los tratados internacionales
de Derechos Humanos.

Aténto- a la naturaleza del conflicto planteado entre la pretension
punitiva del Esﬁado a través de las facultades de la ley 24.946 del Ministerio
Publico Fiscal }; la correcta interpretacion de estas facultades con las Garantias
Constitucionalefs impresas tanto en el Codigo Procesal Penal de la Nacién y los
Principios’ Constitucionales que le dan origen, corresponde también examinar la
Doctrina Judicial que fluye de un nuevo horizonte institucional que proponen los
Tratados Internacionales de Derechos Humanos y la recepcion de los mismos ha
hecho y estd haciendo la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, como el

maximo inf;lterprfete de la léy en la Republica Argentina.
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En el caso corresponde destacar que existe en la actualidad de la
realidad juridico- politica constitucional, un nuevo espectro conceptual en virtud
del cual ya nadie discute la importancia fundamental que poseen los Tratados
Internacionales de Derechos Humanos y los que se ha llamado el “Derecho de
los Tratados de Inte gracion Comunitaria y el principio de la “universalizacién de
los derechos humanos” (ver Hitters Juan Carlos, Martinez Oscar José y
Tempesta Guillermo “J erarquia de los Tratados de derechos Humanos < Revista
El Derecho t. 159 p. 1075/1082.

Si bien no corresponde a este decisorio abundar sobre la
incorporacién y ubicacién de los Tratados internacionales de Derechos Humanos
dentro de la norma del Art. 31 de la Constitucién Nacional que asegura su
Supremacia, queda en claro incluso desde antes de la reforma de 1994 segun el
emblematico caso “Ekdmeekdjlan ¢/ Sofovich” (La Ley 1992-C- -540) la
aplicacion, por parte de la C.S.J N ha dejado a dichos tratados como parte del

contexto juridico de la parte Dogmética de la Constitucién e incluso con rango
superior al Derecho Interno. Sobre esta base puede afirmarse que, la pretensién
punitiva del Estado con‘el unico soporte en el Art. 26 de la Ley 24946 no puede
colisionar nunca con los Principios Derechos y Garantias tutelados tanto por la
Constitucién Nacional como por el plexo de los Tratados que hoy tienen

jerarquia const1tuc1onal juntoala norma fundamental, a la cual complementan.

De este mo;do tanto el Debido Proceso Legal como 1a Defensa en
Juicio, de los habitantes ;ie la Nac1on no pueden ser menoscabados ni menos
aun afectados o conculcados por el ejercicio de un proceso de 1nvest1gac1ones

penales sin el deb1do respeto de éstos principios claves de derechos

)

1usfundamentales.

Ya en el anfélisis de este nuevo contexto supra legal que brindan
tanto la Constitucion Nacional como los Tratados a ella incorporados,

corresponde sefialar que:

a) E1 Debido Proceso Legal que nuestro Derrecho Constitucional ha

reconocido como dentro de la norma del art. 33 delaC.N. y que prescribe entre
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otras bases a respetar: el Principio del Juez natural, el principio de 1nmed1a010n L

el acceso a la Justicia y que concuerdan con la derivacion del principio de la
defensa enjuicio que constituye la base del sistema penal constitucional (derecho
a ser oido, derecho a no ser motivo de invesﬁgaciones secretas, el principio de
no obligarse a declarar contra si mismo, etc) Art. 18 C.N.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha tenido Doctrina
Judicial abundante y clara sobre la aplicacion de la regla de exclusion o “fruto
del arbol venenoso” constituyendo ello precedente de una doctrina que
salvaguarda el principio constitucional de preservar las garantias por sobre la
facultad punitiva o investigativa del Estado. En recientes pronunciamientos se
ha mantenido y atin ampliado el criterio de considerar nulas e invalidas, las
pruebas obtenidas en forma irregular. En tales casos como Daray (Falloé
317:1985 - LL 1985-B-349) como en el caso “Rayford y otros” (Fallos 308 :
733 CSIN 13.05.86), La Doctrina Judicial fue afirméndose y ajustando las
diversas piarticui?laridades procesales para dejar sefialado que, mas all4 de los
problemas del Cédigo Prbcesal Penal lo que estd en juego son los principios
constitucionales, que exigen la prohibicién de declarar contra si mismo, el
principio de inocencia y el debido proceso legal, ademas de bill de derechos del
art. 18 C.N. (ver Garantias Constitucionales en el Proceso Penal- Alejandro D.
Carrio - Hammurabi - Sta. Edicién- 2007 pag. 305 y sstes.).

b) La facultad atribuida al Ministerio Publico sin los frenos y limites
de los.derechos constitucionales de los afectados puede producir y de hecho asi
se ha ocasién ado en este tipo de diligencias preliminares, situaciones que la
doctrina ha conéiderado como propias del “arbol venenoso” término de origen
enla juris;irudenfcia norteamericana que alude alainvalidez de pruebas obtenidas
en forma irregu]éar y que por lo tanto no pueden ser tenidas como pruebas ciertas
para la inérimiﬂacién de un imputado. Esto sucede cuando el Fiscal General
haciendo uso de la atribucién del art. 26 de la Ley 24.946, obtiene mediante
pedidos de informes, datos, circunstancias o elementos que luego habra de
utilizar en la fundamentacién de su pedido de enjuiciamiento.

Existen precedentes en la Doctrina Judicial de la Corte Suprema de

Justicia de la Nacioén vingulados a la teoria del fruto del “arbol venenoso” o
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también conocida como la “regla de exclusion”. Su origen en la Jurisprudencia

norteamericana se remonta al caso “Silverthone Limber Co vs. United States”

(251 US 385-1920). En este caso se dispuso que el Estado no podria intimar a .

una persona a entregar documentacion , cuya existencia hubiese sido descubierta
por lapolicia a través de un allanamiento ilegal. Dicha Doctrina ha sufrido como
es logico la evolucion de los tiempos y procesos judiciales, pero siempre
destacandose la idea de la invalidez constitucional de las pruebas obtenidas, sin
los procesos de legalidad basicos que aseguren las garantias constitucionales de
los afectados. Admitiendo la primacia de estos principios Constitucionales que
se expresan en las garantias del Debido Proceso Legal y la Defensa en juicio la
C.S.J.N. de nuestro pais, ha transitado por este camino. Entre los casos mas
antiguos pueden citarse “Charles Hermanos” C.S.J.N. 46: 36, reafirmados en los
casos Fiorentino CSJIN t.-306: 1752) y Montenegro C.S.J.N. 303:1938, entre
muchos otros donde se declara;%on invalidas pruebas adoptadas sobre bases
ilegales o carentes de la autorizgacién judicial necesaria. En suma, toda esta
Doctrina gira en torno a la necesidad de que la autoridad penal en su pretension

punitiva tenga como limites infranqueables las garantias de la “inviolabilidad del

domicilio, el principio de inocencia, la negativa a declarar en contra de si mismo

etc.” que son bases constitucionales y por lo tanto, de rango superior que deben
ser respetadas.

En este nélevo horiionte constitucional los Pactos y Convenios
Internacionales sobre E;)erechos Humanos, han venido a completar el plexo de
Garantias constitucionaéles existentes, lo que ha hecho decir a los autores de que
las normas de nuestraéConstituoién Nacional y los Pactos sobre Derechos
Humanos constituyen un “bloque constitucional” que refuerza el derecho interno
de los paises mieﬁnbros;j. En nuestra materia penal dicha complementacion se
advierte en diversas del llamado Debido Proceso Legal adjetivo (acceso a la
Jurisdiccidn, juez natural, proceso y sentencia en plazo razonable, inmediacién
del control judicial etc ) Enla Convencién Americana sobre Derechos Humanos,

mas conocida como Pacto de San José de Costa Rica, se inserta su Clausula 8°,
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que refuerza cuando surge de nuestros articulos 18,33 y c.c. y en el Pactof-*" -

Internacional de Derechos Econdmicos y Sociales y Culturales y Civiles y
Politicos y su Protocolo facultativo, aprobado por Ley del Congreso de la
Nacién N° 23.313, ademas de figurar actualmente en el art. 75 inc. 22 segun la
reforja de 1994, se prescribe que “nadie sera objeto de injerencias arbitrarias o
ilegales en su vida privada, su familia, su domicilio o su correspondencia , ni de
ataques ilegales a su honra o reputacion”. Se agrega que ‘“toda persona tiene
derecho a la proteccion de la ley contra esas injerencias o esos ataques” (Art. 17
de la Convencidn antes citada).

Asi pues, las investigaciones preliminares del Art. 26 de la Ley
24.946 tienen limites y vallas ya indicadas tanto del derecho interno como del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Y debe sefialarse dentro dé
este horizonte juridico que, tanto las normas de la convenciones internacionales
de los Derechos Humanos como la interpretacion que de las mismas hace la
Corte Inte‘rameficana de Derechos Humanos, son obligatorias para nuestro
Servicio de Justicia. Un reciente fallo de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién asi lo define cuando se sostiene que los fallos de la Corte Interamericana
son “vinculantes” y “obligatorios” para los tribunales argentinos, con lo cual la
relevancia de este nuevo Derecho Internacional Humanitario,u cobra efectiva
vigencia como ley positiva dentro de nuestro sistema (CS -23-12-2004; Exposito
Miguel s/Prescripcion “ Sup. De Jurisprudencia de Derecho Administrativo - La
Ley 19/04/05 pag. 23).

En?deﬁnitivai la C.S.J.N. ha reiterado desde antafio que los Jueces
deben aplicar olaéligatoriamente en primer término la Constitucion Nacional para
luego encuadraf los hechos y conductas a juzgar dentro de ese prisma de
estructura juridiica y conceptual superior.

Poli ello, corresponde declarar la nulidad absoluta (art. 166, 167 Inc.
2y3,168y 172 del C.ﬁ.P.N.) de las “Actuaciones Preliminares” del Sefior
Fiscal General ante Camara, quien asimismo y pese a tener conocimiento de
iguales actuaciones realizadas en el marco de una causa judicial -con las
correspondientes garantias- continud desarrollandolas en forma secreta,

unilateral, frustrandose asi -con su irresponsable intervencién- un proceso que,
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a la fecha, podria haber concluido.

Ademas, advierto que el sefior Procurador General de la Nacién, en
Su momento remitié denuncia al sefior Fiscal General, para la investigacion de
un presunto delito de contrabando de exportacion de la empresa cuestionada y

sin embargo la misma solo derivé en una investigacion por presunta

contaminacion ambiental.

VIII- Ahora bien, quédando subsistentes las actuaciones cumplidas

desde fs. 1 a fs. 219 (Cuerpo 1) y

ahora, la presunta comision del delito previsto y penado en el art. 55 de la Ley

24.051, por parte del imputado.

Que el art. 55 de la ley 24.051 establece en su primera parte que
“Serd reprimido con las mismas penas establecidas en el art. 200 del Codigo

Penal, el que, utilizando ?los residuos a que se refiere la presente ley, envenenare,

adulterare, o contamlnare de un modo peligroso para la salud, el suelo, el agua,
la atmosfera o el ambiente en gengral”.

Que desde su tipo objetivo, la ley exige la concurrencia de alguna

de las actividades prohibidas (envenenar, adulterar o contaminar) la que debe ser
ejercida sobre alguno de los elementos que conforman el medio ambiente (suelo,
agua, atmosfera) de un modo peligroso para la salud (pelig'ro concreto).

La figura pqnal en el mpo subjetivo, supone la demostrac1on de un

accionar doloso, es decmun conocimiento exacto del peligro objetivo 1d0neo de

la conducta, para afectar ;el bien juridico protegido, con un resultado de peligro
concreto. '

Que en este sentldo ng considero comprobado un accionar doloso

por parte de la ﬁrma 1mputada atemto a las pruebas subsistentes.

Que conforme a la pericial de fs. 127/131 vta. (iinica subsistente) e
informes de fs. 32 y de fs. 37, el tnico parametro superior a los valores
permitidos, seria el cobre y he considerado reiteradamente, que la aplicacién de

los tipos penales no. deviene de la mera referencia a excesos en los parametros
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autorizados por las reglamentaciones pertinentes de modo que, sobrepasadqs

e

dichos limites, corresponderia encuadrarse sin mas penalmente, la conducta del
responsable.

No cualquier peligro determinara también la penalizacién de la
conducta, sino que debe tratarse de un peligro grave y de tal magnitud que
razonablemente, autorice la adecuacion al tipo penal, cuyas graves sanciones
advierten sobre un supuesto que excede la mera inobservancia de los parametros
establecidos -hipétesis que posee su propio régimen sancionatorio
administrativo- .

No quiero dejar pasar por alto que esta “Investigacién”, siasipodria
llamarsela, no ha sido realizada con la seriedad y el tecnicismo necesario en una
cuestion tan delicada y en una materia tan especifica resguardando, por sobre
todo y a fin de evitar un conflicto de derechos, valores e intereses de idéntica o
parecida jerarquia normativa, toda vez que se contraponen los derechos
patrimoniales y extra patrimoniales, individuales y colectivos de los actores en
el proceso.

En este orden de ideas el Magistrado tiene el poder- deber de
imponer una necesaria cuota de razonabilidad y prudencia, intentando armonizar
las exigencias de la empresa minera La Alumbrera S. A. -UN.T.- Gobierno de
Catamarca- Gobierno de Tucuman Y, evitar resoluciones abruptas de repercusion
social negativa con el bienestar general y el mandato constitucional de preservar
un ambiente sano y equilibrado apto para el desarrollo humano y para que las
actividades productivas satisfagan las necesidades presentes, sin comprometer
las de las generaciones venideras. No hay proyecto minero viable sin apoyo de
la comunidad y no hay apoyo de la comunidad sin procesos de toma de decision
compartida. La dificultad minera no es una dificultad tecnica solamente sino que
requiere otro tipo de acciones basadas en filosofias completamente diferentes,
como la necesidad de compartir los beneficios y las responsabilidades con las
comunidades locales (Conf. Dinamo Maria Pia- Pablo; “Seguridad Juridica en
materia mineray participacién ciudadana argentina- caso Esquel-"; Bs.As., 2003:
pag. 85-108).

Seria temible pensar en el derecho penal como la “dltima ratio” en
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materias como el derecho ambiental; primeramente se debe fijar la atencién en
distintos instrumentos y siempre con la participacién de los distintos actores,
donde existen distintas pluralidades Yy una concurrencia complementaria (art. 41
de la C.N.) donde la Nacién dicta los presupuestos minimos, las provincias las
normas ‘compIementarias y ambas potestades son sobre la misma materia:
proteccion del ambiente, donde la aplicacion siempre es de las jurisdicciones
locales y excepcionalmente interviene la Nacién, en la medida en que el conflicto
exceda la jurisdiccién local. En materia penal la creacion de las figuras penales
no puede ser llenada luego por normas provinciales, pues el bien juridico
protegido en un sector competencial no coincide con el otro, pues las normas
penales ambientales por lo general se dirigen a proteger la salud publica a través
del ambiente. Ademas, se contrariarian principios de derecho penal como el de
“legalidad” que han sido constitucionalizados (art. 18 de la C. N.).
Por otra parte, advierto que la inspeccién ocular efectuada porel Sr.
Juez a-quo en la Planta de Tratamiento de Aguas y Laboratorio de Minera
Alumbrera, no arroja hipétesis d¢1ictiva ni esclarece de modo concluyente los
hechos investigados; por tanto y atento a la impugnacién de la pericial de fs.
127/131 vta. que en su momento ho fue motivo de resolucién por parte de esta
Camara (al declararse mal concedido el recurso de apelacion, por no considerarse
imputado a Rooney) a fin de salvaguardar €l derecho de defensa y el debido
proceso legal, corresponde que el Sr. Juez a-quo disponga la realizacién de
‘nuevas periciales, con control de p%lrtes e informes pertinentes a fin de esclarecer
debidamente la phesenté causa. ﬂ)ebiendose, en este sentido, entender como
partes a la Univefsidad: Nacional de Tucumén y Provincia de Catamarca
(YMAD) quienes forma%11 una UTE con Minera La Alumbrera y que deberan

responder, en su caso, por las investigaciones que aqui se realizan.

Por todo lo éxpresado:, votdpor la confirmacjén del auto de falta de

merito dispuesto eiNave! ,
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