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a- Antecedentes del caso

Vienen estas actuaciones a dictamen de la Direccion de Asuntos
Ambientales de Fiscalia de Estado, en el marco de un procedimiento
de control, iniciado de oficio por la Fiscalia de Estado de acuerdo con
sus atribuciones regladas en las Leyes 4418 y 5961,

En ese ejercicio competencial, el Sr. Fiscal de Estado solicito
oportunamente al Sr. Ministro de Tierras, Ambiente y Recursos
Naturales que produzca y remita informe respecto de la Evaluacion de
Impacto Ambiental (EIA) seguida a partir ‘de la Manifestacién de
Impacto Ambiental (MGIA) del Area Anexo VII Rio Diamante
presentada por OIL M&S SA, requiriendo la remision del Expediente
1111-D-2009-03834 en el cual ha transcurrido tal procedimiento de
EIA, todo ello a los efectos de ejercer el control que corresponde a las
competencias de la Fiscalia de Estado.
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A fs. 3/13 de estas actuaciones, la autoridad ministerial
requerida, a través del Director de Proteccion Ambiental, produjo
informe en cumplimiento de lo solicitado, acompafiando ademas el
referido Expediente N© 1111-D-2009-03834, juntc con su acumulado
Expediente N© 1603-D-2014-03834.

En dichas actuaciones N© 1111-D-2009, la empresa proponente
ha presentado una MGIA que obra a fs. 2/263, sobre la cual la
Direccién de Proteccién Ambiental (DPA) por Resolucion 231/09 ha
iniciado un procedimiento de EIA segun la legislacidon vigente,
solicitando Dictamen Técnico (DPT) de la Universidad Nacional de
Cuyo, y Dictamen Sectorial (DS) del Departamento General de
Irrigacidon, sin perjuicio de otros DS cuya necesidad surja de lo
informado por el responsable del DT.

A fs. 270 v ss. (Expte. 1111-D-2009), la Universidad Nacional
de Cuyc emite el DT, realizando severas observaciones en
relacion a la descripcion del proyecto, y a la consiguiente
identificaciéon y valoracion de los impactos del mismo v el
consiguiente plan de mitigacién, asi como del contenido mismo
del documento sintesis. Sobre la base de ello concluye que la MGIA

cumple parcialmente los requisitos de ley.

Frente a tales observaciones, a fs. 284 y ss la proponente se
expresa en cuanto a que la MGIA estd referida a actividades en
general de un proyecto de exploracidon hidrocarburifera, vy que a
medida en que se desarrollen estudios exploratorios se definiran las
obras gue conforman el provyecto. Este concepto es reiterado con
respecto a las restantes omisiones que observa el DT, respondiendo
de manera somera tales falencias, o remitiendo en su caso a la futura

determinacion del proyecto vy sus obras.
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Remitida esta respuesta a la Universidad Nacional de Cuyo, a
fs. 302/304 se complementa el DT, concluyendo que una vez que
sea obtenida la Declaracién de Impacto Ambiental (DIA) vy
antes de realizarse cualquier obra, se debe realizar un nuevo
estudio de impacto ambiental para los proyectos que se pretendan
realizar.

Por Resolucién 102/12 DPA, se solicitan DS de los Municipios de
Malargle, San Rafael, San Carlos, vy a la Direccién de Patrimonio
Cultural, instruyéndose ademas la presentacion del DS ya solicitado al
Departamento General de Irrigacidon. Por Resolucion 246/12 también

se solicita DS a la Direccidn de Recursos Naturales Renovables.

Ei DS del Municipio de San Carlos se agrega a fs. 322/324,
observando la falta de determinaciéon o la imprecisién de
aspectos vinculados a disposicidn de lodos, tendidos eléctricos vy
ubicacion de perforaciones, explotaciones, canteras y escombreras en
relacion al recurso hidrico.

El DS de la Direccién de Patrimonio Cultural se agrega a fs.
334 y ss., observando que no se ha contemplado en la MGIA el marco
legal sobre patrimonio cultural, arqueolégico y paleontoldgico, para
luego cuestionar la resolucidn de los mapeos v que a pesar de gue
existen dreas de alta potencialidad se considera de baja
importancia el impacto negative que se ha identificado sobre
el patrimonio cultural, habiéndose omitido el aspecto
paleontolégico, con lo que se estima insuficiente la
informacion para realizar una EIA.

El DS del Municipio de Malargiie se agrega a fs. 346 y ss. En
el, la autoridad municipal requiere genéricamente “que los proyectos
cumplan con las normativas vigentes y que se entregue la mayor
informacién a fines de poder realizar una correcta evaluacién”. Y en
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particular detalla numerosas falencias y omisiones en los estudios
presentados por el proponente, en cuanto: no se informa sobre las
etapas de obra del proyecto que son susceptibles de impactar el
ambiente; no se especifica el combustible a utilizar; ni la cantidad,
tipo y gestion de residuos y efluentes; tampoco sobre la gestién de
vehiculos livianos ni pesados; ni sobre los desmontes que se
realizaran. Sobre esas bases, recomienda que se amplie la

informacién y se adecue el plan de contingencia.

El Municipio de San Rafael acompaiia su DS a fs. 353 y ss.,
realizando recomendaciones generales sobre el respeto de las

competencias municipales a su cargo.

A fs. 356 y ss. la Direccion de Recursos Naturales
Renovables aporta su DS, considerando necesario que se
desarrolien aspectos vinculados a la mitigacion de fauna
silvestre en base a las acciones del plan de obras; y que en la MGIA
no puede identificarse una clara relacion de las acciones
involucradas por la actividad y obra sobre el recurso, lo que
reduce la posibilidad de determinar las potenciales
afectaciones. Se sefiala ademas que por la existencia de Areas
Naturales Protegidas vinculadas al proyecto es necesario
considerar la afectacion de corredores bioldgicos, ¥ el impacto
sobre cada unidad de conservacién. También se expresa la necesidad
de que el estudio de flora que realiza la MGIA tenga mayor
especificacion, v en especial identifique areas de desmonte,
observando que el marco juridico tenido en cuenta en la MGIA
omite considerar las normas de tutela de la flora (Leyes 26331,
13273 y 8195).

El DS del Departamento General de Irrigaciéon se agrega a
fs. 363 y ss5. Dentro de los informes que comprenden tal DS, a fs. 373
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se observa que la Subdelegacién de Aguas del rio Diamante entiende
gue la MGIA “no da cuenta del tipo de operacién a realizar por
parte de la empresa (es decir, no se detallan si se realizaran
prospecciones sismicas, perforaciones, instalaciones
permanentes o semipermanentes, consumo de agua u otros

insumos)”, observandose que “carece de sentido hablar de
una EVALUACION DE IMPACTO AMBIENTAL, cuando no hace

descripcion aiguna del proyecto en si. Es decir mads que un
EVALUACION DE IMPACTO, se trata simplemente de una informacién

parcial que podra formar parte de un posterior estudio o Evaluacion

de Impacto Ambiental, pero lejos esta en construirse en si una
MGIA”, concluyéndose que “no estan dadas las condiciones
minimas para aceptar la MGIA, ni se puede emitir DICTAMEN
SECTORIAL sobre un PROYECTO que no se detalla y que por
tanto no permite evaluar si el recurso hidrico, superficial o
subterrdneo, se puede ver afectado real o potencialmente por
el mismo”. Aunque otra oficina del mismo organismo relativiza
estas observaciones refiriendo a fs. 377 que las mismas exceden las
competencias del DGI, en contradiccion con estas Ultima postura el
area legal recomienda -segin obra a fs. 378- que se debe
“cumplimentar las observaciones descriptas” por la referida
Subdelegacion, lo que evidentemente ha sido compartido por la
Superintendencia General de Irrigacidon gue ha incorporado el informe
de la Subdelegacién como parte de su Resolucion 316/13.

A fs. 379/424 la proponente acompafia un estudio de impacto
paleontolégico, el que es objeto de una ampliacién de DS de la
Direccion de Patrimonio Cultural, que a fs. 425/430 contempla

recomendaciones en esa materia. No hay constancia de que esta
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ampliacién de la MGIA haya dado lugar a la consiguiente
ampliacion del DT.

En este estado, por Resolucién 135/13 DPA se convoca a
audiencia publica, estableciéndose el procedimiento y actos propios
para sustanciar la misma, agregandose las publicaciones que a cargo
de la proponente contempla el régimen reglamentario a fs. 451/455.
Sin embargo, por Resolucién 168/13 se suspende tal convocatoria,
dejandose sin efecto la Resoluciéon 135/13, en mérito a una marcada
discrepancia entre la publicacion de la convocatoria de ia
Audiencia Piablica, v el contenido del proyecto objeto de esa
pieza administrativa. Seguidamente, por Resolucion 253/14 DPA se
emplaza a la proponente a dar respuesta a la discrepancia referida,
disponiéndose la continuidad del procedimiento segin la MGIA
presentada, sin perjuicio de que cualquier modificacidn pueda ser
objeto de un nuevo estudio. Este acto fue objeto de la via recursiva
por parte de la proponente en el expediente 1603-D-2014, donde a la
vez que cuestiond la exigencia de mantener su proyecto acorde a la
MGIA, aclard que las tareas que pretende realizar a esa fecha
(2014) han variado desde su presentacion inicial (2009),
centrandose ahora en tres bloques de interés en los que pretende
desarrollar las técnicas y labores de la publicacion. Con posterioridad
la proponente desistid del recurso interpuesto contra la resoclucién
253/14 (fs. 550 del Expte 1111-D-2009), aunque no ha hecho lo
mismo con su intencidn de efectuar actividades no

contempladas en la MGIA, las que no han sido obijeto de DT ni
DS.

A fs, 491/527, obra un estudio complementario que presenta la
proponente, denominado “"Mapa de sensibilidad ambiental basado en

humedales”. Solicitada opinién sobre el mismo al Departamento
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General de Irrigacion, a fs 528 y ss informa que “no existe
descripcion alguna del proyecto a ejecutarse”, y aunque realiza por
ello recomendaciones “de tipo general”, aclara que “de no
presentarse los proyectos definitivos, en tiempo y forma, no
se dara curso a ninguna tramitacién” vinculada a la competencia
de ese organismo. Sobre este "mapa” ampliatorio del soporte técnico
postulado por la proponente, tampoco existe constancia de analisis en
el marco del DT que exige la ley.

A fs. 550 la proponente solicita nueva fecha para Audiencia
Publica, anunciando los textos de las publicaciones edictales y de la
sintesis de la MGIA que efectuard, los que a fs. 553 son considerados
“aceptables”. Sobre esta base, por Resolucidén 651/14 DPA se
convoca nuevamente a Audiencia Publica, estando agregado a fs.
560/562 y 564/566 las publicaciones de rigor.

En ese estado, y ante un resolutivo del Cuarto Juzgado Civil de
San Rafael que ordena la abstencion de llevarse a cabo la Audiencia
Publica convocada, dispuesto como medida cautelar innovativa en los
autos 122349 y cuya constancia obra a fs. 589, por Resolucién 53/15
DPA se suspende nuevamente la Audiencia Publica y se deja sin

efecto la resolucién que la convocara.

Con posterioridad, la proponente a fs. 599 se presenta
exponiendo diversos aspectos de la tramitacién que propicia, v sin
desistir del procedimiento que sustancia en el tramite en curso
solicita que se la autorice a presentar una nueva MGIA, delimitando el
area geografica del proyecto que pretende y enmarcando el mismo en

un proceso de zonificacidon ambiental.

En base a estos antecedentes, se considera gque existen
diversas falencias procedimentales que repercuten en el estado y
viabilidad futura del trémite en marcha. En los siguientes puntos,
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junto a contextualizar el alcance y caracteristica del tramite en

consideracion, se analizan tales falencias y sus efectos.

b- Los procedimientos ambientales y su contenido de
orden puablico

En definitiva, los presentes obrados tienen por objeto un
procedimiento de contralor en torno a una actuacién administrativa
en la que se sustancia un procedimiento de Evaluacion de Impacto

Ambiental de un proyecto hidrocarburifero.

Este tipo de actuaciones son propias de las regulaciones
surgidas en un tiempo relativamente reciente, en el que el manejo de
lo publico se ha reconfigurado bajo un nuevo paradigma de contenido
ambiental (Lorenzetti, R, Teoria del Derecho Ambiental, La Ley,
Buenos Aires, 2008, p. 7), que en nuestro pais se ha consolidado
desde la introduccién en 1994 del art. 41 CN, déndose lugar a una
nueva concepcion del rol estadual vy de las autoridades en la gque la
configuracién del poder publico v sus instituciones ha sido identificado
graficamente como un “Estado Ecolégico de Derechc”, que otorga a
las autoridades en general una obligacién concreta de proteccidon del
entorno (Quiroga Lavié H, “El estado ecoldgico de derecho en la
Constitucién Nacional”, La Ley, T® 1996-B, pp. 950/960).

En ese contexto, dentro del procedimiento administrativo
genérico, los procedimientos ambientales se constituyen como una
especie que adquiere particularidades procedimentales especificas,
donde los principios y reglas del Derecho Administrativo son
reforzados con otros especificos, que encauzan el obrar de las
autoridades hacia el deber de proveer el derecho al ambiente que les

ha impuesto el nuevo texto constitucional de manera expresa.
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La Ley 25675 ha regulado cfé manera explicita un conjunto de
principios juridicos de corte ambiental, que condicionan Ila
interpretacion y aplicacién del régimen juridico como sistema,
otorgando  interpretativamente &  posteriori un  contenido
proteccionista a las tradicionales reglas procedimentales vy
sustanciales (Lorenzetti, Teoria del Derecho Ambiental, ob cit, p. 51y
63).

Pero junto a ello, el régimen juridico se ha enriguecido con
diversas instituciones concretas, regladas, que conforman
procedimientos administrativos de gestién ambiental que son
expresamente previstos en las normas nacicnales de presupuestos
minimos de proteccién, y en las complementarias locales. De esas
regulaciones se configuran las expresiones de la actividad concreta
del Estado ejerciendo la funcién policial para la proteccion del
ambiente humano, lo que da lugar a diversos procedimientos
administrativos que tienden a la materializacion de medidas de
prevencidn o seguridad, represién y reparacion o mitigacién mediante
instrumentos que incluyen diversas habilitaciones como técnica de
control previo y preventive (Hutchinson T. y Falbo A., Derecho
Administrativo Ambiental, Platense, 2011, pp. 122 y ss.).

El procedimiento de Evaiuaciéon de Impacto Ambiental es
uno de esos casos, y por ello se rige por las particularidades aludidas
en relacibn a la materia ambiental. Este instituto implica un
procedimiento previo a la toma de decision, en el que la autoridad
publica que debe aprobar un emprendimiento que puede causar
efectos significativos al ambiente, evalia sistematicamente los
potenciales resultados a efectos de autorizario o no (Bustamante
Alsina, 1. Derecho Ambiental, Abeledo Perrot, 1995, p. 100); e
implica una importante restriccién policial preventiva que destruye la
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presuncidn de licitud del derecho a ejercer la industria, al imponerle
la carga de demostrar previamente gue tal actividad no es ilicita
desde el punto de vista ambienta! {lLorenzetti, R, “La nueva ley
ambiental argentina”; La Ley, T° 2003-C, p. 1332).

Este es también el espiritu gue informa al articulo 240 del
Nuevo Codigo Civil y Comercial, al disponer que el ejercicio de los
derechos individuales sobre los bienes "debe ser compatible con los
derechos de incidencia colectiva” v "no debe afectar el
funcionamiento ni la sustentabilidad de ios ecosistemas de la flora, la
fauna, la biodiversidad, el agua, los valores culturales, el paisaje,
entre otros”, de modo gque el ejercicio de derechos individuales sobre
bienes propios -y disponibles- debe ser siempre armoénico con los
derechos de incidencia colectiva gue resultan indisponibles, lo que
obliga a los operadores juridicos a actuar anticipatoriamente en la
etapa del pre-dafio. (Cafferatta, N, "““El derecho ambiental en el
Codigo Civif y Comercial sancionado”, Revista de Derecho Ambiental,
n°40, oct-dic 2014, p. 32)

Este tipo de procedimientos ambientales, y en particular la
evaluacién de impacto ambiental, estan reglados por normas que
integran un nuevo orden pblico que se han configurado desde el
advenimiento de una politica ambiental y su reconocimiento por el
interés general, siendo la consecuencia mas importante de ello que
tales normas deben ser tenidas en cuenta en toda ocasidn o decisidn
publica o privada gue conlleve un riesgo de impacto sobre el medio
ambiente (Bustamante Alsina, J., "El orden pulblico ambiental®, en
suplemento especial "La Ley, sesenta aflos", 15/11/1995, La Ley,
Buenos Aires, p. 31).

La inclusién de las normas que hacen a los procedimientos de
Evaluacidon de Impacto Ambiental dentro de los alcances del orden



GOBIERNO DE MENDOZA
FISCALIA DE ESTADO

publico referido no es una‘ cuést‘ién interpretativa, sino que ello
expresamente ha sido dispuéstd por la Ley 25675 (art. 3) y por la Ley
5961 (art. 1). Y con ello, el cumplimiento de tales pautas de
conductas es un deber inexcusable tanto por los particulares que
acuden a dichos proc:'édimientos, como por las autoridades
responsables de sustanciarlos Y, obviamente, de controlarlos.

Corolario de todo ello, es que el cumplimiento de las exigencias
ambientales, y en particular del procedirmiento de EIA y su contenido
legal, no es un aspecto voluntarioso. Las normas se han dictado para
ser cumplidas, y justamente el analisis siguiente procura atender e

contenido del procedimiento actuado a la luz de esa normatividad.

¢- El necesaric contenido de Ia Manifestacion General de
Impacto Ambiental para la emision de la Declaracién de

Impacto Ambiental como acto administrativo valido

Como premisa particular del tema en andlisis, es necesario
detallar algunos aspectos especificos del procedimiento de Evaluacién
de Impacto Ambiental en la actividad petrolera, con atencién en las
exigencias de ley en torno a los documentos, informes y resolutivos
que lo componen. Son esos elementos los que permiten valorar lo
actuado a partir del tramite iniciado por la proponente, y su viabilidad
como procedimiento ambiental valido que pueda ser resuelto por la
autoridad competente.

La Deciaracion de Impacto Ambiental (DIA) es el acto
administrativo con el que culmina el procedimiento de Evaluacién de
Impacto Ambiental, aprobando o rechazando los estudios
presentados por el proponente (art. 12 Ley 25675). Dichos estudios
deben contener como minimg una descripcién detallada de
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proyecto de la obra o actividad a reaiizar. la identificacién de sus
consecuencias ambientales v las acciones de mitigacidn previstas
(art. 13 Ley 25675).

En Mendoza, el procedimiente de Evaluacién de Impacto
Ambiental (EIA) se encuentra reglado en o5 arts. 26 y ss. de la Ley
5961. En él se busca identificar y preveniy ias consecuencias o efectos
que los proyectos puedan tener sobre el equilibrio ecoldgico, la
calidad de vida y la preservacién de los recursos naturales, lo que se
realiza a partir de un estudio -denominadc Manifestacion General
de Impacto Ambiental (MGIA)- gque debe presentar el proponente

del proyecto, conforme el contenido minimo que los arts. 2 a 8 del
Decreto 2109/94 otorgan a ese estudic..

La Corte provinciai, ha resaitado en este sentido que “Ia
E.I.LA. es un procedimiento cuyo resuligdo final, la DIA es un acto
administrativo que encierra compfejidad ¥ cuyo objeto es determinar,
mediante un procedimiento especifico, la viabilidad ambiental de un
proyecto publico o privado. Para llegar a ese acto administrativo, se
necesita de un conjunto de estudios de naturaleza técnica que
permiten estimar los efectos de la ejecucion de un
determinado proyecto, obra o actividad (complejo carcelario)
causan sobre el medio ambiente. En otros términos, el
procedimiento administrativo de evaluacién culmina con la D.I.A., por
lo que el ejercicio de la potestad de evaluacion configura una
autorizacidén previa e instrumental del procedimiento sustantivo, de
naturaleza discrecional y, por lo tanto, debidamente motivada, que
a su vez se suma a otra autorizacién, dada por otro organismo, para
la construccion de la obra”. (CSIN, in re Municipalidad de Lujén de
Cuyo - Gobierno de la Provincia de Mendoza s/Conflicto de poderes,
LS346 - 023).
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Dentro de los contenido minimos que debe presentar la

MGIA, la norma reglamenta"rii-é;-ei’mméraf que entre otros extremos
debe existir una descripcion de@i \proyectc y las acciones que
incluye, en la que se expoagah';l‘és relaciones de todas las acciones
inherentes al mismo mediante uinj"éx‘amen detallado de sus fases de
realizacion y funciona'miiento, con descripcién cuantificada de
emisiones, asi como un examen de alternativas y una justificacién
de las soluciones propuestas. También se establece que debe existir
un estudio comparativo de la situacion ambiental actual v futura, vy
una identificacidn y valoracién de los efectos notables previsibles de
las actividades proyectadas sobre los aspectos ambientales,
basada en el estudio de las interacciones de las acciones proyectadas

con el entorno.

En materia especifica petrolera, el Decreto 437/93 ha
introducido contenidos particulares, coherentes y compatibles con
las posteriores exigencias generales del Decreto 2109/94. Del mismo
Decreto 437/93 (art. 3 in fine) surge que este régimen especial es sin
perjuicic de los demas contenidos gue debe presentar Ia
Manifestacion General de Impacto Ambiental de acuerdo a las
regulaciones posteriores que surgen de los Decretos 2109/94 vy
170/08.

De acuerdo a ese regimen especial, el contenido de la
Manifestacion General de Impacto Ambiental debe coordinarse con el
contenido del Estudio Ambiental Previo que regula la Resolucion
105/92 de la Secretaria de Energia de la Nacién; y con ello, en torno
a proyectos de exploracién y explotacidon petrolera, dicho documento
debe incluir el contenido de las normas establecidas en los

capitulos 3 y 4 de ese resolutivo nacional. Tales capitulos,
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detallan aspectos precisos de ia opetesion y actividad concreta del

proyecto a evaluar.

El Decreto 170/08, por su pa’ijte ammpiia el contenido para la

P o

actividad petrolera de Iz Manifestacién General Impacto
Ambiental, que también deber?d contemplar un Plan de Gestidon de
los Residuos Sélidos, Semisdlidos v Efiuentes tanto peligrosos como
no peligrosos.  Ademas,. deben circunscribir al contenido de la
Manifestacidon General de Impactoy?ambientai el potencial desarrolio
del area y/o yacimiento en reiacé_én'a fas inversiones proyectada.
Obtenida la Declaracion de Impacto Ambiental, l1a norma estipula que
las empresas deberdn presentar ante la autoridad de aplicacion, para
cada desarrollo contemplado en ia Mahifestacién General de
Impacto Ambiental un Informe ‘Ambiental Especifico (IAE) que
contengan como minimo las Coordenadas de emplazamiento del
proyecto, la Descripcion detallada del provecto, la Descripcidn del
funcionamiento y mantenimiento ‘del proyecto y las Medidas de
prevencion, mitigacidn de Impactos Ambientales gue potencialmente
se puedan producir y acciones frente a contingencias que ei proyecto
requiera. En el caso de actividades gue no se encuentren explicitas en
la MGIA, la autoridad de aplicacion debe‘ merituar si las mismas
revisten la complejidad para exigir una nueva MGIA o el tramite de
Aviso de Proyecto que contempla el decreto 2109/94.

En este marco legal, entonces, la_EIA es un procedimiento
reglado, con contenidos minimaos fijados reglamentariamente para
los estudios sobre los que debe correrse el tramite, que no pueden
ser obviados sin incurrir en falencias de legalidad. Y cuya valoracion
por parte de las autoridades publicas que deben decir el trédmite, en
caso de tensiones interpretativas, debe ser realizada en base a un

criterio ambientalista (art. 5.c Ley 59€1) aue ponga en resalte la
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proteccién del entorno al momento de motivar las decisiones de
gobierno.

Dichos contenidos de los estudios en los que se basa la EIA
resuitan esenciales, no sbélo por ser contemplados explicitamente
dentro de la actividad reglada en el Decretc 2109/94 y demads
reglamentos especificos de la materia petrolera, sino ademas porque
su_omision cercena la debida motivaciéon de la DIA como acto

administrativo. ta doctrina recuerda en este sentido que “la
informacion entregada por el estudic debe permitir llegar a
conclusiones sobre los efectos que puede liegar a producir la
instalacién y desarrollo de una accidén o proyecto sobre su entorno”
(Najar, Laura E. “El desarrollo y el ambiente”, en Temas de Derecho
Procesal, U. Champagnat, San Rafael, 2015, p. 122), y por ello,
incluso si-la reglamentacién no detallara, como hace, la necesidad de
una adecuada profundidad y extension de los estudios que deben
presentar los proponentes, el caracter de autorizacion previa a toda
actividad que presenta la DIA (art. 28 Ley 5961) conlleva que la
misma se expida sbélo en base a una adecuada valoracién de las
circunstancias de ‘hecho, y la falta de adecuada identificacion de tales
circunstancias quitarfan toda razonabilidad a la decisidon que se
adopte y la transformarian en arbitraria.

d- Debilidad de Ia tramitacion sustanciada en base a una
MGIA con contenido impreciso

La Manifestacion General de Impacto Ambiental a partir de la
cual se ha construido y desarrollado el iter sustanciado carece de los
contenidos reglados por el orden juridico, sea desde las previsidn de
los contenidos minimos de proteccién de la Ley 25675 —-que exige una

descripcién  detallada del proyecto- como desde régimen
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reglamentario genérico que contienen los arts. 2 a 8 del Decreto
2109/94, o el régimen especial que imponen los Decretos 437/93 y
170/08, debilitando la coherencia y consistencia del tramite corrido
en torno a la EIA del proyecto que propicia la proponente en el Expte.
1111/D/08.

Esa omisién de contenidos ha sido observada en diversas
ocasiones a lo largo del procedimiento, como tempranamente puso en
resalte el ente responsable del Dictamen Técnico, emitido por la
Facultad de Ingenieria de la UNCuyo a fs. 271 y ss del Expte
1111/D/09, al acusar la falta de informacién referente a las
obras a realizar a partir de omisiones en relacion a la
descripcion del proyecto, y a la consiguiente identificacién y
valoracién de los impactos del mismo y el consiguiente plan de
mitigacion, concluyendo que el contenido de la MGIA cumplia

parcialmente los requisitos reglamentariamente exigidos.

Aun asi, y a pesar de esta grave falencia identificada ab initio,
posteriormente el procedimiento tuvo continuidad en base a las
argumentaciones del proponente en cuanto a que “la MGIA
presentada estd referida a las actividades en general de un proyecto
de la explotacion de un area hidrocarburifera. En esta instancia la
informacion es general. A medida que se pueda ingresar al drea, para
desarrollar los primeros estudios'expioratorios se iran obteniendo
definiciones en cuanto a las zonas de interés a investigar. Esto dara
lugar a la definicidn de cada una de las obras, cuya informacién sera
suministrada en los estudios ambientales correspondientes” (fs. 284).
Sobre esta base, el Dictamen Técnico de la Facultad de Ingenieria de
la UNCuyo considerd que una vez obtenida la Declaracion de Impacto
Ambiental (DIA), y antes de realizar cualquier obra, deberia

ampliarse mediante un nuevo estudio ambiental a cada obra a
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realizar, a los efectos de cumplir con las Resoluciones N® 105/92 y N©
25/2004 de la Secretaria de Energia de la Nacién, la Ley 5961 vy

demas decretos reglamentarios.

Este encuadre que el proponente realiza es
manifiestamente antijuridico, vy no puede ser sorteado desde la
perspectiva que indebidamente propicia el Dictamen Técnico. En
parte, porque mas alla de la opinién del dictaminante referido, lo
cierto es que la MGIA debe precisar contenidos reglados que no
pueden ser dispensados ni diferidos por los drganos que ejercen
funciones consuntivas. Pero ademads, porque el referido Dictamen
Técnico debe ser un andlisis cientifico técnico de las materias y
conocimientos que hacen al proyecto (art. 16), v su concrecion,
aunque sea formalmente cumplida, resulta sustancialmente ausente
si en lugar de cumplir con ese andlisis cientifico se limita a remitir
genéricamente a futuros estudios aun no realizados, bajo la premisa
de que en el futuro se haga una nueva evaluacién ambiental que
cubra las omisiones actuales.

La situacidn descripta no sélo confronta de manera irrazonable
el principio de celeridad, economia y eficacia del tramite que debe
asegurar la autoridad (art. 113 Ley 3909), haciendo que lo que
debiera ser resuelto en la DIA se repliqgue indebidamente en
procedimientos posteriores, sino que ademas socaba el contenido
esencial del tramite: la Ley 5961 establece con severidad la nulidad
de las DIA que se emitan sin Dictamen Técnico, y en concreto en
estas actuaciones aunque la UNCuyo ha intervenido, ante la falta de
contenido y precision en la MGIA no ha podido efectuar de manera
alguna el analisis cientifico que exige la ley, sino que lo ha reenviado

a un “nuevo estudio ambiental”, a realizarse en el futuro, “una vez
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obtenida la Declaracion de Impacto Ambiental” (fs. 304 del Expte
1111/D/2009), v ello destruye la validez sustancial del tramite.

El vacio de contenido que presenta la MGIA, ademds, es
nuevamente acusado por el Departamento General de Irrigacidén, gue
en su Dictamen Sectorial “entiende gue no estan dadas las
condiciones minimas para aceptar ia MGIA, ni se puede emitir
Dictamen Sectorial sobre un proyecto que no se detalla y que
por tanto no permite evaluar si el recurso hidrico superficial o
subterraneo, se puede ver afectado real o potencialmente por el
mismo, que es en definitiva el proposito de un Dictamen Sectorial del
DGI”. Esta posicidn se reafirma con la opinién que dicho organismo
expresa el 24/10/15 en relacibn al MAPA DE SENSIBILIDAD
AMBIENTAL BASADO EN LOS HUMEDALES presentado con
posterioridad por el proponente, donde la autoridad del agua
considera que “no existe descripcién alguna del proyecto a
ejecutarse”, conciuyendo que “SIN PROYECTOS DEFINITIVOS, NO
HABRA LUGAR A AUTORIZACIONES NI TRAMITACIONES, QUE
SIGNIFIQUEN USO DE AGUA".

La posicion de la autoridad del agua no soélo es claramente
razonable, sino inevitable dentro de la legalidad vigente. El Decreto
2109/94 establece que los organismos sectoriales deben emitir un
dictamen fundado sobre el proyecto, y si no se describe el proyecto
en si, no hay posibilidad de emitir la opinidn fundada que exige la

norma.

Junto a esos cuestionamientos del Departamento General de
Irrigacién, el contenido y alcance de la MGIA también ha sido
observado en los dictdmenes de los restantes organismos sectoriales
actuantes. E! Municipio de San Carlos observd la falta de

determinacion o la imprecisién de aspectos vinculados a disposicion
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de lodos, tendidos eléctricos y ubicacion de perforaciones,
explotaciones, canteras y escombreras en relacién al recurso hidrico;
la Direccién de Patrimonio Cultural observo que no se ha contemplado
el marco legal sobre patrimonio cultural, arqueoldgico vy
paleontologico, cuestionando tanto la calidad de la cartografia
presentada vy la insuficiencia del analisis paleontoldgico como la baja
importancia el impacto negativo sobre el patrimonio cultural a pesar
de que existen areas de alta potencialidad en la materia; el Municipio
de Malargle detalla numerosas falencias y omisiones, referidas a las
etapas de obra del proyecto, aspectos sobre combustibles, vehiculos,
residuos y efluentes, desmontes. La Direccion de Recursos Naturales
Renovables reclama que la MGIA no identifica las acciones
involucradas y su relacién con el recurso, lo que hace imposible
determinar las afectaciones, asi como ciertas falencias de informacién
sobre la mitigacién de los efectos del plan sobre la fauna silvestre y
sobre la flora, resaltando que no se especifica el desmonte que se
realizard y si el mismo cumple con la legislacién especifica, ni se
considera la existencia de Areas Naturales Protegidas vinculadas al
proyecto y corredores bioldgicos que las afectan, y el impacte sobre
cada unidad de conservacion,

Las omisiones de contenido sustancial de la MGIA vuelven a
manifestarse en torno al procedimiento de informacion puiblica que
dispone el art. 19 del Decreto 2109/94, v que el art. 8 de la
resolucion 109/96 AOP regula en relacion a la Audiencia Pdblica. En
efecto, cuando el proponente ha detallado el contenido de su
proyecto a los efectos de publicar la convocatoria a audiencia publica,
el tramite ha hecho crisis por la diferencia sustancial de dicho
contenido con respecto al contenido de la MGIA, lo que ha

llevado a la autoridad del procedimiento a suspender el mismo por
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Resolucidn 168/13, y a requerir por Resolucion 253/14 una respuesta
sobre tal inconsistencia y a disponer la continuidad del procedimiento
segun la presentacién de MGIA efectuada.

La diferencia de contenido entre la MGIA y la sintesis
informativa publicada no es menor, y claramente pone en
cuestién 1o veraz y lo completo de la informacion de la MGIA, asi
como también la fiabilidad de las etapas previas de analisis cientifico
y administrativo que se sustanciaron en los Dictdmenes Técnicos vy
Sectoriales efectivamente emitidos a partir de esa MGIA.
Especiaimente luego de que [a misma proponente ha
expresado que su actual proyecto no responde a esa MGIA
(Expte 1603-D-2014, fs. 2 vy s5.).

Tales documentos teécnicos vy administrativos encierran
opiniones sobre contenidos genéricos de la MGIA gue en definitiva, no
precisan la situacién del proyecto verdaderamente pretendido por la
proponente. En este sentido, a partir de que por Resolucidn 253/14
DPA se emplazd a la proponente a dar respuesta a la discrepancia
referida, y a partir de ello la misma ha expresado su intencidon de
efectuar desarrollos en bases a técnicas (fractura hidraulica) no
contemplada en la MGIA, variando ademas el alcance del proyecto
hacia tres blogues de interés.

Aunque la proponente ha desistido del recurso interpuesto
contra la exigencia de tramitar su proyecto segun la MGIA
presentada, y ha salteado las trabas burocrdticas que frenaban el
tramite al anunciar la adecuacion de los textos edictales a un discurso
acorde a la MGIA (fs. 550), en realidad no ha desistido de la
intencién de efectuar un desarrollo distinto a esa MGIA, tal
cual ha planteado en el Expte. 1603-D-2014. Este es un actuar

contradictorio v poco claro, que por un lado aceptar la realizacion del
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proyecto de acuerdo a la MGIA presentada en 2009, y por otro en
una tramitacién separada anunciar un cambio sustancial al estudio
sobre el que se formula todo el procedimiento de EIA.

Por todo ello, en las actuaciones en las que tramita el
procedimiento de EIA referido no sélo no existe una MGIA que
respete el contenido minimo de ley, y dicho estudio ha sido
constantemente observado como técnicamente insuficiente e
impreciso por los entes sectoriales intervinientes, sino que ademas
existen falencias ‘sobre la transparencia del proyecto
informado que ponen en crisis la eventual veracidad y
suficiencia de la informacién suministrada por el proponente,
aspecto que socaba el presente tradmite y su validez, sin perjuicio de
otras consecuencias que se profundizan en el apartado g- de este
dictamen.

e- ., Vicios de procedimiento que afectan la validez de la
futura Declaracion de Impacto Ambiental

Aunque es cierto que el acto administrativo que en definitiva
resuelve el procedimiento de EIA es la Declaracidén de Impacto
Ambiental, y el mismo aln no ha sido dictado en el tréamite en
andlisis, de lo expresado en los puntos anterior surge que el
procedimiento corrido en el Expediente 1111/D/09 presenta falencias
sustanciaies que comprometen su futuro desarrollo, y que
indubitablemente afectaran la legalidad y validez de la DIA que alli se
dicte.

El ya citado principio de celeridad, economia y eficacia del
tramite, reglado de forma expresa en el art. 113 de la Ley 3909,

impone a la autoridad interviniente la adopcién de las medidas
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necesarias a tal fin. Y con ello, la existencia de falencias graves que
afectaran el dictado del futuro acto administrativo exige una

resolucién al respecto.

En el estado actual del procedimiento, diversas falencias
socaban el eventual dictado de una Declaracidon de Impacto
Ambiental. Pueden sefalarse fas siguientes.

lL.os vicios administrativos que afectarian una Declaracion de
Impacto Ambiental encuentran su razdén en que la empresa
proponente ha presentado una Manifestacion General de Impacto
Ambiental que omite el contenido reglado no solo en la genérica Ley
25675, sino también en el Decreto 2109/94, asi como en los Decretos
437/06 y 170/08,

EFsta omisidn, como se analiza supra, ha sido observada
reiteradamente por los drganos dictaminantes que han emitido
opinién en el procedimiento, e incluso ha afectado severamente el
contenido de tales opiniones. La Universidad Nacional de Cuyo ha
relativizado el alcance del Dictamen Tecnice al sefialar que luego de
emitida la DIA deberd evaluarse nuevamente la actividad concreta
que se pretende, y con ello, en realidad, el contenido de dicho
dictamen es vacio del andlisis cientifico técnico que el Decreto
2109/94 exige con respecto a las materias y conocimientos que
hacen al proyecto que en definitiva se efectuara. De igual manera, el
Departamento General de Irrigacién ha limitado su opinién sectorial
hasta tanto la proponente no exponga en concreto de qué trata su
proyecto.

Ello se agrava si tenemos en cuenta que las carencias de la
Manifestacion General de Impacto Ambiental identificada en los
dictamenes sectoriales, o incluso por la misma proponente luego de
su presentacion incial (ver fs. 2 Expte 1603-D-2014), ha dado lugar a
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estudios complementarios sobre humedales y paleontologia que,
por su presentacién tardia, no han sido merituados al momento
del Dictamen Técnico, o de los Dictamenes Sectoriales de otras
autoridades intervinientes. Tampoco en esos Dictdmenes Técnicos y
Sectoriales se ha valorado el cambio de proyecto que la proponente
ha anunciado con posterioridad en el Expte 1603.

Este aspecto es esencial si atendemos el cardcter esencial que
el Dictamen Técnico presenta en el procedimiento, al punto que su
omisidén conlleva la nulidad de lo actuado.

De eventualmente emitirse una Declaracién de Impacto
Ambiental en los términos del art. 12 de Ia Ley 25675 y los arts. 27 y
28 de la Ley 5961, la misma estard groseramente viciada, como
consecuencia de las previsiones de los arts. 51, 52, 53, 60 vy 63 de Ia
Ley 3909.

En efecto, en la medida que se apruebe un procedimiento
basado en una MGIA que no responde al proyecto a desarrollar (el
cual ha variado segun las constancias del Expte 1603-D-2014), se
estaria dando lugar a un acto cuyo objeto es terminantemente
absurdo, siendo ello un vicio grosero (art. 51).

Ademas, dicho acto administrativo estaria siendo dictado en
base a un procedimiento cuyo contenido se encuentra en discordancia
con el orden normativo (art. 52 inc. b), al presentar los estudios
sustanciados una omisidn de las exigencias de contenido que impone
dicho orden. Ademas, puede también sostenerse gue la eventual DIA
importaria una violacion de aspectos prohibidos por el orden
normativo (inc. a), en la medida en que se emitiria sin contar con un
Dictamen Técnico, ya que aunque éste formaimente estd presente,

no responde a su definicion y contenido reglamentario, ni refiere a la



GOBIERNG DE MENDOZA
FISCALIA DE ESTADO

totalidad de estudios acompafados por el proponente, ni tampoco al
proyecto real que pretende desarrollar actualmente.

También la eventual DIA, si se dictara sin contar con los
contenidos de los estudios y opiniones que exige la legalidad vigente,
transgrediria las normas administrativas de caracter general gue
conforman los Decretos 437/93, 2109/94 y 170/08, situacién penada
por el art. 53 inc. b de la ley ritual administrativa.

Adernds, la omision de la MGIA en legal forma, o de los DT y DS
gue debieran expedirse segin el contenido de ley v en base a esa
MGIA, conlleva la existencia de una omisidn de tramites previos
sustanciales.

Explica Sarmiento Garcia y Petra Recabarren qgue “el orden
normativo suele establecer una serie de tramites y formalidades que
deben cumplirse antes de emitirse la voluntad administrativa [...] el
incumplimiento de dichos requisitos vicia la voluntad administrativa,
porgue ella no se ha preparado conforme el orden normativo”
(Sarmiento Garcia, ). y Petra Recabarren G, Ley de Procedimiento
Administrativo de Mendoza n° 3909. Comentada y Concordada,
Avgvstvs, 1879, p. 74).

La misma Ley 5961 sefiala que la ausencia del Dictamen
Técnico acarrea la nulidad de la DIA; y en este caso el informe librado
como Dictamen Teécnico reconoce omisiones en cuanto a la
informacién analizada que ponen en cuestidn gue sea tenido como tal
de acuerdo a las reguiaciones vigentes. Y aunque de manera
especifica en la ley ambiental no se refiera a los Dictdmenes
Sectoriales o a la Manifestacién General de Impacto Ambiental, la
falta de contenido sustancial de esta ultima, o la emision de aquellos
con las limitaciones de opinar sobre un proyecto desconocido (como

se observa dentro de los informes que integran el DS del
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Departamento General de Irrigacidn, o de la DRNR) conllevan el vicio
del art. 60 inc. b de la Ley 3909.

Resaltamos en este ultimo aspecto la importancia relativa que
presenta la opinion del Departamento General de Irrigacion, y que en
lo sustancial se encuentra gravemente limitada. El ente rector del
agua en Mendoza es considerado expresamente en la Ley 7722
como una opinidn necesaria, y aungue ese régimen no es de
aplicacion directa al casé, refleja la trascendencia de la referida
intervencidon y permite valorar la gravedad del vicio que implica para
este procedimiento si se continuara con la expresa omisién de opinién
que ha realizado ese ente ante las falencias de los estudios
existentes,

Finalmente, de emitirse una Declaracion de Impacto Ambiental
en un tramite con los defectos y caracteristicas como el sustanciado,
conlievard ademas una transgresion a lo dispuesto en los arts. 38 y
39 de la Ley 3909, falencia calificada como vicio grave por el art. 63
inc. ¢ de la ley administrativa de rito. La legislacion referida exige que
los agentes estataies adopten sus resoluciones para cumplir el fin de
la norma, pero en este caso, las omisiones de contenido de la
Manifestacion General de Impacto Ambiental y su inexactitud frente a
la verdadera intencion de la proponente, hacen que la eventual DIA
resuelva sobre la viabilidad ambiental de un proyecto que en realidad
no se analiza de manera completa o adecuada, y ello implica una
aprobacion meramente formal que desvirtia el objetivo de la Ley
5961, explicitado en su art. 26.

Junto a ello, la referida legislacion impone a los agentes
publicos que sus decisiones sean adoptadas mediante ia razonabie
valoracién de las circunstancias de hecho y el derecho aplicabie. Pero

las omisiones de contenido de los estudios presentados por la
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proponente, e incluso su confesiér en cuanto a que el proyecto a
ejecutar actualmente no es el descripto en: ia MGIA, hacen gue esas
circunstancias de hecho que definen el proyecto petrolero en estudio
sean ajenas a los analisis que impone ia ley, con lo que cualquier acto
administrativo que se dicte en tal circunstancia caeria en un vicio de
gravedad, que incluso en un caso como este podria calificarse como
grosero (art. 50 Ley 3909).

f- Las deficiencias observadas a la luz de los principios
del Derecho Ambiental

El Derecho Ambiental se ha conformado en los (ltimos
cincuenta afios como una nueva disciplina juridica que se caracteriza
por un especial énfasis preventivo (Martin Mateo, R., Tratado de
Derecho Ambiental, vol. 1, Trivium, Madrid, 1991, p. 93; Bustamante
Alsina, Derecho Ambiental , ob cit, p. 50). En esta materia, las
prerrogativa en juego exigen un resguardo ex ante, y por ello la
doctrina judicial ha asighado "a la prevencién en este terreno una
importancia superior a la gue tiene otorgada en otros ambitos, va que
la agresion al medio ambiente se manifiesta en hechos que provocan,
por su mera consumacion, un deterioro cierto" (Suprema Corte de
Justicia de Buenos Aires; in re Almada, Hugo v. Copetroc SA vy ot,
sentencia del 19/05/1998).

La proteccién ambiental como deber del Estado no puede ser
efectiva, sin embargo, si no se adoptan medidas protectoras que
impidan el deterioro de los bienes ambientales. Esto supone diversos
medios técnicos especificos que —-generalmente- van asociados a
limitaciones a las actividades antrépicas (Canosa Usera, R.,
Constitucion y medio ambiente, Ciudad Argentina-Dykinson, Madrid,

2000, p. 180), los que se manifiestan tanto en normas legislativas
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que regulan conductas, como en las potestades y procesos judiciales
y administrativos que refieren a las mismas. En definitiva, la cultura
juridica preventiva es radicalmente transversal a la funcién
jurisdiccional, legisiativa y ejecutiva (Pérez Ragone, A.J., “La tutela
civil inhibioria como técnica procesal civil de aplicacién de los
principios de prevencién y precaucion”, Revista de Derecho de I
Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso, vol. 28, n° 1, 2007, pp.
207-234),

El procedimiento de EIA gue se analiza, es una de esas
técnicas, que ha sido implementada legislativamente como regla
juridica que limita la libertad de industria de los proponentes de
actividades, y a la vez condiciona las actuaciones discrecionales de
las autoridades en su control. Pero junto a esas reglas juridicas,
existen principios que, como vya se ha referido, encauzan la
interpretacion de las reglas en un marco paradigmatico que procura
la proteccion ambiental.

Mas alld de las falencias de legalidad que genera el
incumplimiento observado en las actuaciones en andlisis a las reglas
concretas que ha fijado el régimen vigente en torno al contenido de
los estudios en los que se basa el procedimiento de EIA, los principios
ambientales también se imponen como pauta o mandato de
ponderacion de la soiucion del caso (Alexy, R., Teoria de los
derechos fundamentales, trad. de Ernesto Garzon Valdés, Centro de
Estudios Constitucionales, Madrid, 1997, p. 86). Desde esta
perspectiva, las decisiones publicas deben responder no sélo a las
reglas que fijan las leyes, sino también a ciertos principios basados
en los derechos que titularizan los ciudadanos, de modo que el
alcance del Estado de Derecho se configura desde una concepcién

centrada -mas que en el mero cumplimiento de los reglamentos- en
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la consideracién de esos derechos en base a los principios que
resultan compatibles con el sistema juridico (Dworkin, R., Una
cuestion de principios, Siglo Veintiuno, Buenos Aires, 2012, p. 27 vy
§S.).

En el caso, es la misma legislacién la que ha identificado ciertos
principios basicos que no pueder ser omitidos por el operador de
derecho. La Ley 25675 ha definido dentro de los principios de
interpretacién y apelacién del régimen legal al Principio de
prevencion, segun el cual “las causas y las fuentes de los problemas
ambientales se atenderdn en forma prioritaria e integrada, tratando
de prevenir los efectos negativos gue sobre el ambiente se pueden
producir”; complementa al mismo ei Principio precautorio, en cuyo
marco “cuando haya peligro de dafio grave ¢ irreversible la ausencia
de informacién o certeza cientifica no deberd utilizarse como razén
para postergar la adopcion de medidas eficaces, en funcién de los
costos, para impedir la degradacion del medio ambiente”.

El régimen de la Ley 5961 reafirma estos institutos en su art. 5,
el fijar que las autoridades pulblicas en sus actos de gobierno deben
asegurar como principios de politica ambiental que las actividades
con incidencia ambiental no ocasionen dafios al entorno (inc. a),
asegurando un uso optimo y sustentable de los ecosistemas (inc. b),
adoptando los actos administrativos con un criterio ambientalista (inc.
€) que se base en un enfoque cientifice inter y multidisciplinario (inc.
d), todo ello enmarcado en el reconocimiento de un derecho al
ambiente que ostentan los habitantes (inc. e) que condiciona la

aplicaciéon normativa.

Este esquema contextual conlieva que, mas alla de las reglas de
derecho inaplicadas en relacidn al contenido de la EIA sustanciada (lo

que de por si afecta la vaiidez del nrocedimiento de manera grave),
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los principios ambientales exigen que las autoridades publicas no
puedan tolerar en sus decisiones la situacién observada, en donde
falencias procedimentales generan una situacion de riesgo ambiental
gue contradice abiertamente el sustrato de analisis que imponen tales
principios, con un proyecto en andlisis que inicialmente presentd
omisiones sustanciales, y que hoy ni siquiera responde a la verdadera

intencidn de la proponente.

g- Impacto de los vicios observados sobre el derecho a la
informacién y participacion ambiental

g.1- Los derechos de participacion e informacion ambiental en
el procedimiento de EIA

Los diversos aspectos criticos que presenta el procedimiento en
analisis, ademas de generar debilidades que socaban la legalidad y
razonabilidad de una Declaracién de Impacto Ambiental que pudiera
dictarse, también afectan otras etapas esenciales del procedimiento
de una manera que atenta claramente contra derechos de incidencia
colectiva, lo que agrava aun mas la situacion del tramite y su
viabilidad juridica, por resultar atentatoria de derechos esenciales
como la informacién vy participacién ciudadana que en temas

ambientales debe existir.

En general la jurisprudencia del maximo Tribunal nacional ha
entendido que el acceso a la informacién publica es una prerrogativa
que se funda en los arts. 10, 14, 16, 31, 32, 33 Y 75, inc. 22, de la
Constitucion Nacional (in re Corte Suprema de Justicia de la Nacion,
in re Asociacion Derechos Civiles ¢. EN-PAMI s/amparo ley 16.986,
sentencia del 04/12/2012). Recientemente, esta Fiscalia de Estado ha

emitido su dictamen n® 799/15, detallando el derecho de informacién
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publica como un derecho implicito que atraviesa todos los derechos, y
aun mas los de contenido poiitico que nacen del principio
democratico, que se presenta con una importancia que trasciende su
objeto propio, en cuanto la posibilidad de acceder efectiva vy
eficientemente a la informacién publica no solo facilita el ejercicio de
los demds derechos, sino que permite el control ciudadano, favorece
el vinculo entre ciudadanos y poderes pulblicos vy fortalece la
confianza en el manejo de la cosa publica, todo lo cual beneficia la
institucionalidad republicana y la efectiva democracia participativa.

En materia ambiental, sin embargo, los derechos de
informaciéon publica y de acceso a la informacidén resultan
particularmente acentuados, habiéndose previsto de manera expresa
en el art. 41 CN el deber de las autoridades de proveer a la
informacién ambiental, con desarrollo legislativo en las Leyes 25675 y
25831. Ademds de ello, integran la carta de derechos humanos
incorporadas al texto constitucional en el art. 75 inc. 22 (Corte
Interamericana de Derechos Humanos in re Claude Reyes y otros vs.
Chile, sentencia del 19/09/2006), lo que impone un actuar estadual

protectorio sobre Ios mismos.

La informacién ambiental, ademds, es un presupuesto para el
disfrute, ejercicio y proteccion de determinados derechos -como el
derecho a la salud o al ambiente-, especialmente en su configuracion
participativa (Martin Mateo, R, Tratado de Derecho Ambiental, ob.
cit., p. 122. Falbo, A, “La informacion ambiental como principio rector
de la proteccion del ambiente”, JA 2003-III, p. 1246 y ss.),
afirméndose que en materia de derechos de incidencia colectiva su
importancia alcanza un nivel superlativo, pues se vincula
precisamente con la efectividad de estas prerrogativas y hace que, en

fos hechos, las mismas no se transformen en meras declaraciones de
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principios sin mayor trascendencia (Benavente, M, “El derecho-deber
de informacidn ambiental como herramienta eficaz de los principios
de prevencion y precautorio”, ED, T° 208-854).

Por ello, aunque materialmente es de caracter instrumental, el
derecho a la Informacién Ambiental constituye un derecho sustantivo
de titularidad colectiva, genéricamente atribuido a todas las personas
gue deseen ejercitarlo sin que estén obligadas a probar un interés
determinado (Martin Mateo, R, Nuevos instrumentos para la tutela
ambiental, Trivium, Madrid, 1994, p. 188).

En el contexto del procedimiento de Evaiuacion de Impacto
Ambiental, el derecho a ia informacion y participacién ha sido
operativizado de manera reglamentaria con especial énfasis, al
punto tal que la Ley 25675 contempla que la participacién debe ser
asegurada en los procedimientos de EIA, y la Ley 5961 sanciona con
nulidad a aquellos procedimientos en que la Audiencia Publica no se
sustancie, disponiendo la necesidad de un sistema de informacion que
otorgue efectiva publicidad a la Manifestacion General de
Impacto Ambiental y a las opiniones y dictamenes que se
produzcan en el procedimiento de EIA (art. 33). Para hacer efectiva
dicha participacién informada, el Decreto 2109/94 estipula que el
proponente del proyecto tiene la carga de difundir por medios
periodisticos una sintesis de la Manifestacién de Impacto Ambiental
(art. 19).

Detallando los mecanismos de participaciéon informada, la
Resolucién 109/96 AOP ha fijado reglas especificas sobre la
convocatoria y sustanciacién de la Audiencia Publica con el objeto de
producir una comunicacion fluida entre autoridad, proponente del
proyecto, especialistas y los multiples integrantes del publico (art. 3).

l.a Convocatoria, debe ser publicada con una relacién sucinta de
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los aspectos facticos del proyecto, identificAndose de manera
precisa el lugar donde se encuentran las actuaciones para que los
interesados ejerzan el derecho a la vista de ias mismas (art. 9), vy a
partir de ello se desarrolla una etapa prepa{‘atoria que procura que el
publico tenga conocimiento de los hechos vinculados al proyecto que
se somete al procedimiento (art. 12).

g.2- El derecho a la informacién y participacién ambiental en el

presente caso

En el caso, sin embargo, la convocatoria inicial a Audiencia
Plblica dio lugar a una .publicacién (fs. 451 a 455) CUyo contenidb
muestra que el proyecto reaimente pretendido presenta
inconsistencias con el formalmente sometido a analisis a partir de la
Manifestacion General de Impacto Ambiental gue ha sido objeto del
Dictamen Técnico y de los Dictdmenes Sectoriales sustanciados (en
los gue —como se resefia supra- se puso en cuestién las falencias de
contenido de dicho documento). Con posterioridad, la proponente fue
requerida de una precisidn al respecto de estas diferencias mediante
la Resolucidon 253/2014 DPA, acto administrativo que primero
cuestiond -y luego acepté- en cuanto le exigia limitar el
procedimiento a lo expuesto en ta MGIA, aunque
contradictoriamente expuso por cuerda separada (Expte 1603-
D-2014) que su proyecto hoy no responde a la MGIA sino que
ha evolucionado hacia tres bloques de interés en los que
aplicara técnicas (como la fractura hidraulicas) no expuestas
en los estudios previos.

Aungue la posterior y UGltima convocatoria a Audiencia Puiblica
generd una publicacidon edictal considerada “aceptable” en los
términos de la MGIA (ver fs. 553 de Expte 1111-D-2019), ello no
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obsta a que subsiste el anuncio de la proponente de efectuar un
proyecto distinto al expuesto en la MGIA (ver Expte 1603-D-2014).

Las falencias de la Manifestacion General de Impacto Ambiental,
en ese contexto, no solo se presenta como un documento incompleto
y desactualizado que genera los vicios analizados en la legalidad del
procedimiento. También se presentan como un presupuesto de
violacidn del derecho a la informacién publica ambiental que debe ser
garantido por todos los 6rganos del Estado, y que debe procurar gue
el publico acceda a la informacion de manera adecuada, oportuna,

completa y veraz.

En el estadio de desarrolio del procedimiento, en el que se
vislumbra un Jter fundado en un documento que desde un
comienzo omite gran parte de su contenido minimo reglado, y
que calla aspectos determinantes del proyecto a ser
desarrollado que -al menos en parte- se publican al momento de
convocar inicialmente a la Audiencia Publica, el acceso del publico a la
informacién recabada en el expediente -que incluye tanto esa
incompleta y desactualizada MGIA como los Dictdmenes Técnico v
Sectoriales que en ella se han basado- resulta atentatoria de los
derechos de incidencia colectiva en juego, y cuando menos
carece de los necesarios caracteres referidos en cuanto a que sea
adecuada, completa, oportuna y veraz.

En parte, en realidad, porque de la misma forma en que por las
imperfecciones de la MGIA ni la autoridad actuante ni los organismos
técnicos y sectoriales conocen conocen el proyecto que se pretende
que sea aprobado, el puablico tampoco lo conoce. Pero ademas, la
informacién (como los dictdmenes técnicos y sectoriales) a la que tal
publico efectivamente puede acceder mediante el derecho a la vista
gue reconoce el art. S inc. ¢ de la Resolucidn 109/96 es incompleta,
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desactualizada e imperfecta por basarse en el anadlisis de un proyecto
someramente descripto en la incial MGIA, gue luego ha sido mutado
por la proponente.

Debe aclararse que aungue -como se sefiald en el Dictamen n°
0799/15 de esta Fiscalia de Estado- como principio general el derecho
de acceso a la informacion tiene por objeto la informacién que
efectivamente esté disponible, en casos como el presente existen
particularidades que deben ponderarse para establecer la regla del
caso. Es que la informacién ambiental que debiera estar a disposicidén
del publico en este caso concreto no depende de la discrecionalidad
con la que la autoridad competente encauce el tramite, sino gue -
como se ha detallado supra- la misma es parte de un procedimiento
reglado que impone contenidos minimos a satisfacer por el
proponente en su presentacién; y con elio las falencias en cumplir
con los contenidos minimos de informacion que impone la ley para el
desarrollo del procedimiento de EIA, asi como la desactualizacion de
esa informacidn, atentan contra el derecho de informaciéon que
beneficia a la colectividad en relacién a tal iter (ver en este sentido
Pinto, M, “El Estado “ignorante” vy el vaciamiento del derecho a la
informacion ambiental”, Revista de Derecho Ambiental, n° 37,
Abeledo Perrot, p. 352).

Con ello, aun cuando los procedimientos de informacién
ambiental y la Audiencia Publica fueran formalmente desarrollados,
con las publicaciones y demas actos que prevén los reglamentos, de
modo alguno se ci}mplirian el objeto y funcién que la reglamentacion
les otorga a tales etapas procedimentales (art. 33 Ley 5961, art. 19
Decreto 2109/94, art. 3 Res. 109/96 AOP), lo que a la vez que
violenta derechos colectivos afecta la validez de los actos

administrativos que se adopten en e} futuro (arts. 52, 60 y 63 Ley
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3909). El publico, aungue formalmente convocado, estarfa sin saber
realmente lo que se propone y quiere aprobarse, haciendo que la
informacion y participaciédn ambiental adquieran un rol formal,
meramente simbdlico, carente de contenido real, y por lo tanto

degradante de los derechos de incidencia colectiva en juego.

h- El presente caso y su solucion desde el rol ambiental
del Fiscal de Estado

Con las salvedades conceptuales referidas, resulta claro que las
autoridades publicas estdn investidas de un rol determinante en
tramitaciones donde se sustancian contenido de derechos de
incidencia colectiva de tipo ambiental. Ese rol exige que se adopte un
permanente actuar anticipatorio frente a falencias que atenten contra
tales derechos, generando asi resultados inhibitorios de los agravios

que tales prerrogativas colectivas puedan presentar.

En la Provincia de Mendoza, fa Fiscalia de Estado presenta
un rol especiaimente subrayado en torno al control vy
proteccion de los derechos de incidencia colectiva, en
particular los de contenido ambiental, a partir de la expresa
atribuciéon de competencias legaimente dispuesta al repecto
(arts. 16, 20, 23 y 24 Ley 5961). A la misma corresponde Entervenif
ante hechos, actos u omisiones que lesionen ese tipo de derechos,
pudiendo no solo interponer las acciones judiciales que resultaren
necesarias, sino ademas dar lugar a otras instancias de control
administrativo que corresponden a sus potestades genéricas vy
especificas (art. 177 Const. de Mendoza; art. 23 Ley 5961; Leyes
728, 4418 y conc.).
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En ese marco general, el art. 4 de la Ley 4418 habilita a que la
Fiscalia de Estado solicite a la autoridad competente la suspension de
los actos 0 hechos sometidos a su analisis, cuando de ellos pueda
derivarse un perjuicio grave o irreparable para el Estado.

En el presente caso, ha gquedado acreditado de manera
inequivoca que se estd sustanciando un proyecto de evaluacion
ambiental petrolera cuyas etapas incumplen con ios contenidos
minimos que exige el orden juridico para efectuar el analisis
respectivo, con lo que de continuarse v resolverse su aprobacién a
través de la Declaracidén de Impacto Ambiental que establece la Ley
5961 se generaria un acto viciado grave y/o groseramente. Incluso,
en tales condiciones si se resolviera denegar la aprobacién, aun asi la
continuidad del iter es contradictoria de los principios de ley (art. 113
Ley 3909).

Ese encuadre se agrava aun mas si se atiende a que las
limitaciones del contenido y actualidad real que presenta Ia
manifestacién General de Impacte Ambiental, y consiguientemente
los dictdmenes teécnicos y sectoriales realizados a partir de ella,
generan una ausencia de la informacion ambiental minima que exige
la ley, en desmedro de los derechos de incidencia colectiva a la
informacion y participacién ambiental que ostenta la poblacién toda, vy
que las autoridades publicas y en especial la Fiscalia de Estado deben
resguardar.

Junto a ese encuadre de ilegalidad, debe atenderse que los
principios del Derecho Ambiental de aplicacidn necesaria, segun
mandato legal, condicionan las opciones que tienen Ilas
autoridades ptblicas que intervengan en torno al procedimiento de
EIA analizado. Las falencias de contenido afectan el necesario

sopesaje cientifico que impone la ley 5951, imponiéndose en los actos
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de gobierno el criterio am.bientalista que exige esa ley y que conduce
a la aplicacidn de los principios de prevencidén y precaucion que
propician el objetivo de asegurar la no produccion de dafios al
entorno.

Con esa plataforma factica y juridica, se aprecia como mejor
solucidn al presente caso bajo analisis que, en virtud de las falencias
observadas y de acuerdo a las potestades que otorga las Leyes 4418
y 5961, se requiera a la autoridad ejecutiva que dirige el
procedimiento de EIA sefalado que suspenda el mismo, y
concordantemente deje sin efecto su continuidad mediante la
revocacion de la Resolucién 231/09, en razén de la inconsistencia
del contenido y desactualizacién que se ha observado en la
Manifestacion General de Impacto Ambiental.

En su caso, la proponente en su oportunidad y en la medida
de su interés, una vez que este procedimiento sea dejado sin efecto
(en los términos del parrafo anterior, o porque sea DESISTIDO por la
interesada), podra iniciar un nuevo procedimiento de EIA mediante la
presentacion de los correspondientes instrumentos y estudios gue
cumpian acabadamente con los contenidos gque exige la ley. En
este sentido, es irrelevante la autorizacion que la misma requiere a
fs. 599 del Expte 1111-D-2009, en cuanto la iniciacion de tal tramite
no depende de autorizacion administrativa previa, como bien
muestran los actos propios de la misma proponente —-gue inicid el
referido Expte 1111 con una MGIA sin solicitar autorizacién previa
alguna para ello-.

Por ultimo, y atendiendo las constancias de fs. 589, donde obra
cedula de notificacion de una medida cautelar dispuesta en autos
122349, por el Cuarto Juzgado Civil de San Rafael, sin perjuicio del
estado de esos obrados judiciales, atendiendo que esta Fiscalia de
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Estado nunca ha sido notificada ni es parte de 2se proceso, y segun el
informe de DPA que obra 2 fs. 12 de estas actuaciones los restantes
estamentos del Gobiernc provincial tampoco han sido integrados
como parte en esa iitis, en taso de que sea dejada sin efecto la
Resolucion 231/09 DPA, por ia que se dio curso ai procedimiento
de EIA sustanciado, y consiquientemente el misme concluya
definitivamente, tal situacion deberd ser puesta en conocimiento
del juzgado actuante por la misma autoridad administrativa,
en cuanto la terminacién definitiva del procedimiento
administrativo sin que quede pendiente el dictado de ningan
acto administrativo que cause o0 pueda causar de manera
manifiestamente ilegitima un dafio inminente conlieva que su

cuestionamiento judicial devenga en abstracto.

Sin otro particular saludo a Usted muy atentamente,

FISCALIA DE ESTADQO, Mendoza, 03 de diciembre de 2015
DICTAMEN NOQ56-15
AM/MP.



