DECRETERO DE SENTENCIAS
//tevideo, 26 de julio de 2011.-

No. 535

 
V I S T O S :
 


Para sentencia definitiva, estos autos caratulados: “LOMA SERRANA S.A. y EUFORES S.A. con ESTADO. MINISTERIO DE INDUSTRIA, ENERGÍA Y MINERÍA. Acción de nulidad” (Ficha No. 933/08).

 

R E S U L T A N D O :
 


I) Que con fecha 12 de diciembre de 2008 compareció el Sr. José Manuel SEOANE GARCÍA, en su calidad de Presidente de las sociedades accionantes, promoviendo demanda anulatoria contra la Resolución de la Dirección  Nacional de Minería y Geología (en adelante DINAMIGE) del Ministerio de Industria, Energía y Minería, No. 096/08 del 25/2/08 que otorgó a la empresa LOSELEM S.A.  permiso de prospección y servidumbre de estudio para la búsqueda de oro afectando siete padrones ubicados  en la 9ª Sección del Departamento de Lavalleja (1.116 hás.) por un plazo de 24  meses condicionado a que a los doce meses  debía  presentar un informe técnico detallado de los trabajos  realizados de acuerdo a un instructivo en el cual se debería demostrar la necesidad de continuar los estudios (AA, fs.  31vto./32).

 


Precisó que el acto administrativo objeto de la presente acción refiere únicamente al padrón No. 9442 que fue adquirido por LOMA SERRANA S.A. y posteriormente prometido en venta a EUFORES S.A., con el 100% del precio integrado.

 


Sostuvo que el atacado se encuentra viciado tanto por irregularidades formales, como por vicios de fondo. Dentro de las primeras, señaló que el procedimiento que culminó con la resolución objeto de la presente acción no fue instruido conforme a lo establecido en el art. 29 del Código de Minería, pues en el caso se requería una Resolución del Poder Ejecutivo, resultando incompetente la DINAMIGE para otorgar el permiso de que se trata, en tanto el otorgado recae sobre terrenos cultivados, en violación a la prohibición consagrada en el art. 65 del Código de Minería.

 


Indicó que la norma preceptúa que es el superficiario a quien corresponde en primer término apreciar si la actividad minera lo afecta, para que después, el Poder Ejecutivo sea el órgano estatal con competencia para evaluar y resolver; en el ocurrente no se dio vista previa a la parte actora respecto del Permiso de Prospección.

 


En cuanto a lo sustancial, expresó que la actividad forestal prevalece sobre la minera en virtud de la dispuesto por el art. 1º de la Ley No. 15.939.

 

Por otro lado, señaló que se ha violado el art. 65 del Código de Minería, que establece que, las actividades mineras no podrán practicarse en terrenos cultivados, resultando intrascendente que el permiso otorgado sea de prospección, pues ésta no es una actividad aislada dentro del proceso minero. 
 


En suma, solicitó la anulación del acto impugnado.



II) Al evacuar el traslado, la demanda controvirtió la existencia de las irregularidades formales y sustanciales señaladas por la accionante. 

 


En primer lugar, sostuvo que no se violó el art. 29 del Código de Minería, en tanto los perjuicios derivados de la actividad minera a desarrollarse o en ejecución deben plantearse, por parte del superficiario, antes o después de otorgado el título minero y no con el mero otorgamiento del permiso de prospección.

 


Agregó que tampoco correspondía, como pretende la accionante, que el Permiso lo otorgase el Poder Ejecutivo.

 


Subrayó que el hecho de que eventualmente exista una actividad forestal no descarta que se declare la prevalencia de la minera, pues esta última es calificada de utilidad pública por el art. 2º del Código de Minería.

 


Afirmó que aunque sea cierto que el Permiso de Prospección es una etapa dentro del proyecto minero, éste es el único acto administrativo que se ha dictado a la fecha; no siendo factible la impugnación de actos de existencia eventual.

 


Añadió que la obtención del permiso de prospección de autos es suficiente para la adquisición de servidumbre en estudio, lo que fue debidamente notificado por lo que no asiste razón a la accionante al sostener que el procedimiento legal del Código de Minería (art. 32-34), no fue cumplido.




Concluyó que surge de los antecedentes que al momento de otorgarse el título minero, el terreno no se encontraba cultivado, siendo que esa actividad se produjo a posteriori, por lo que de ninguna manera resultaba aplicable el art. 65. 

 


Junto con la contestación de la demanda, el MIEM solicitó la se diera noticia del pleito a LOSELEM SA.




III) A fs. 26 a 32 compareció Raúl DÍAZ CARDOZO, en representación de LOSELEM SA, promoviendo tercería coadyuvante con la demandada.

 


En síntesis, señaló que surge plenamente probado que el procedimiento administrativo que llevó adelante el administrado, como la Administración, fue en todo momento conforme a derecho.

 


Expresó que el padrón de marras no se encuentra en ninguna de las hipótesis de aplicación del art. 29 del Código de Minería, pues recién el 27 de setiembre de 2007,  después que LOSELEM SA hubiera presentado la solicitud a DINAMIGE, EUFORES SA presentó el plan de forestación para el padrón en cuestión.

 


Afirmó que no correspondía conferir vista previa, en tanto según el Código de Minería, ésta no existe. En efecto, el Código ordena la notificación al superficiario una vez impuesta la servidumbre de estudio, acto concomitante al otorgamiento del título.

 


 Concluyó que, para poder haber aplicado los arts. 29 y 65, la Administración debió haber constatado la existencia de forestación, lo que no ocurrió porque no existía.

 


IV) Abierto el juicio a prueba, se produjo la que obra certificada a fs. 71 y alegaron las partes por su orden a fs. 73 a 80 vto. (actora), 89 (demandado), y 83 a 85 (tercerista), respectivamente.




V) Oído el Sr. Procurador del Estado en lo Contencioso Administrativo (Dictamen N° 473/2010 de fs. 94 a 95), aconsejó amparar la demanda incoada; se llamó para sentencia pasando los autos a estudio de los Sres. Ministros, quienes acordaron su dictado en forma legal.

 

C O N S I D E R A N D O :


 

I) Que desde el punto de vista formal, se ha cumplido adecuadamente, con los presupuestos respectivos para que pueda entrarse al  análisis del fondo del asunto (arts. 4 y 9 Ley No. 15.869). 




II) Se procesa en autos la Resolución dictada por el Director Nacional de Minería y Geología, de fecha 25 de febrero de 2008, por la cual se otorgó a la empresa LOSELEM S.A. permiso de prospección, destinado a la búsqueda de ORO, afectando los predios padrones Nº 1119, 1143, 1209, 1220, 9441, 10643 y 9442, ubicados en la 9ª Sección Catastral del departamento de Lavalleja (fs. 29 vto. A.A. B). 

La resolución fue notificada a las actoras el día 12 de marzo de 2008 (fs. 37 A.A. A), habiendo ésta interpuesto con fecha 31 de marzo del mismo año los correspondientes recursos de revocación y jerárquico (fs. 41/42 A.A. B).
Transcurridos doscientos días desde la interposición de los recursos, sin resolución por parte de la Administración, se produjo con fecha 17 de octubre de 2008 la denegatoria ficta de los mismos.

Luego, la demanda anulatoria de autos fue incoada en tiempo y forma el día 12 de diciembre de 2008 (fs. 4 de autos).

III) Los argumentos que sustentan las partes, se encuentran explicitados en el capítulo de RESULTANDOS a los cuales corresponde remitirse, “brevitatis causae”.

IV) Por Dictamen No. 473/2010, a fs. 104, el Procurador del Estado aconsejó la anulación del acto administrativo impugnado.

V) El Tribunal, en forma unánime, se plegará al criterio sustentando por el Procurador del Estado, procediendo a anular parcialmente la resolución procesada, en mérito a los fundamentos que se exponen seguidamente.

Legitimación activa de las comparecientes.

VI) Liminarmente, corresponde efectuar el análisis de la legitimatio ad causaem de las accionantes.

Es indudable que, en un procedimiento administrativo, la legitimación de los interesados puede resultar de la titularidad de un derecho o de un interés directo, personal y legítimo, violado o lesionado por el acto administrativo (art. 309 de la Constitución de la República). 

VII) En el ocurrente, la impugnación de la resolución se restringe a la afectación del Padrón Nº 9442, ubicado en la 9ª Sección Catastral del departamento de Lavalleja, respecto del cual, la coaccionante EUFORES S.A. es la promitente compradora, en tanto la restante coactora LOMA SERRANA S.A. es la promitente vendedora, resultando ambas, por ende, igualmente afectadas por el dictado del acto encausado, por ser titulares de un interés de parte que admite el calificativo de directo, personal y legítimo.

Interés que encuentra su apoyatura, además, en lo establecido por el art. 29 del Código de Minería, disposición que será analizada en detalle más adelante, pero que en lo sustancial asegura la participación de los superficiarios en el procedimiento de obtención de títulos mineros.

En suma, es opinión de la Sede que las integrantes de la parte actora poseen legitimación causal activa, que le asiste en la generación de este proceso anulatorio.

Antecedentes.

VIII) La empresa LOSELEM S.A. se presentó con fecha 20 de setiembre de 2007 ante las autoridades de la DINAMIGE, solicitando el otorgamiento del título de prospección y servidumbre de estudio para la búsqueda de oro, por un plazo de 24 meses, en un área de 826 hás. 6366 mts.2, afectando distintos padrones pertenecientes a la 9ª Sección Catastral de Lavalleja, entre ellos, el Nº 9442 de titularidad -en sentido amplio- de las accionantes.

Previo informe de la Directora de la División Minería, la DINAMIGE resolvió, con fecha 25 de febrero de 2008, otorgar el permiso de prospección solicitado, concomitantemente con la servidumbre de estudio, condicionado a que, a los 12 meses, se presente por parte de la permisaria un informe técnico detallado de los trabajos realizados, de acuerdo a un instructivo, en el cual se deberá demostrar la necesidad de continuar los estudios.

Falta de vista previa.

IX) Las accionantes esgrimen, como agravio de índole formal, la ausencia de vista previa al dictado del acto encausado. 

El art. 33 del Código de Minería, con la redacción asignada por el art. 302 de la ley No. 16.170, estableció la necesidad de conferir vista previa en la declaración de las servidumbre mineras, “con excepción de la de estudio”, que es justamente aquella que se otorga en este caso.

La exclusión expresa contenida en la norma legal determina que, a criterio de la Sede, la vista previa no sea preceptiva en el caso, razón por la cual, su ausencia no determina necesariamente la nulidad del acto procesado, sin perjuicio de lo que se expresa en los siguientes numerales.
La prospección es actividad minera.

X) Previamente a ingresar al análisis de la competencia del órgano emisor del acto, corresponde determinar si la actividad de prospección puede ser considerada parte de la “actividad minera”, pues ello resulta de capital importancia en aras de determinar el ámbito de aplicación del art. 29 del Código de Minería.

Pues bien. De acuerdo a lo previsto en el art. 10 de dicho ordenamiento, constituye derecho minero, entre otros, el “derecho de prospección”, el cual consiste en “el derecho a realizar en un área determinada todas las labores de búsqueda de una o más sustancias minerales, con exclusión de toda otra persona”. 

En consecuencia, el denominado “permiso de prospección” se debe incluir dentro de la actividad minera, la cual es regulada por el Código de Minería como un todo, y no de manera aislada de acuerdo a las distintas etapas que componen el proceso minero –prospección, exploración y explotación-.

XI) En el mismo sentido, el art. 18 del Código establece que: “La prospección y exploración de yacimientos minerales y la explotación de minas sólo puede hacerse: (…) B) En virtud de un título minero”.

En suma, se concluye que la prospección constituye efectivamente actividad minera, por lo cual, resulta aplicable a la misma lo dispuesto en el art. 29 del Código Minero, el cual se analiza a continuación.

Violación del art. 29 del Código de Minería. Incompetencia de la DINAMIGE. 

XII) El art. 29 del Código de Minería dispone: “Si el superficiario, estatal, municipal o privado, considera que la actividad minera a desarrollar o en ejecución, perjudica o afecta gravemente a una actividad o proceso industrial, (…)o a la conservación de suelos, planteará esta situación ante las autoridades mineras.

El Poder Ejecutivo, con informe de la Dirección Nacional de Minería y Geología, resolverá lo que debe prevalecer en el caso, disponiendo las medidas consiguientes de seguridad o salvaguardia o denegando el otorgamiento del derecho minero o decretando la caducidad del otorgado”. 

La citada norma resulta, a juicio de la Sede, de aplicación en el presente caso, puesto que la actividad de prospección -que constituye actividad minera según quedó dicho-, tiene potencialidad para afectar el incipiente desarrollo forestal de la actora, o la conservación de sus suelos.

XIII) Es cierto que, en el presente caso, cuando se dictó la resolución impugnada, la superficiaria no había planteado aún, en forma expresa, dicha situación ante las autoridades mineras. Ahora bien, ello no obsta a que el Poder Ejecutivo no estuviera en conocimiento, en aquel momento, de la existencia de un plan de forestación en marcha por parte de la superficiaria, en uno de los predios alcanzados por el permiso de prospección -proyecto de forestación presentado el 9/10/2007 (fs 65 vto. A.A. A)-. 

Siendo así, el Poder Ejecutivo estaba en condiciones de conocer el conflicto de intereses existente, por lo cual, debió haber guiado su accionar de acuerdo a lo previsto en el art. 29 del Código, solicitando el informe de la DINAMIGE, y resolviendo por sí mismo lo que debía prevalecer en el caso, disponiendo eventualmente las medidas de seguridad consiguientes.

XIV) La demandada ha alegado que, de acuerdo a lo establecido en el art. 123 del Código, la DINAMIGE es competente para el otorgamiento de permisos de prospección.  

No obstante, como lo destaca en su voto el Dr. Monserrat, “esta facultad no reside en todas las circunstancias, sino que el parquet competencial debe armonizarse con normas propias del Código de Minería (art. 29 y 65 examinados) que, frente al conflicto de actividades, otorga potestad resolutiva al Poder Ejecutivo, actuando el Presidente de la República en acuerdo con el Ministerio de Industria, Energía y Minería, previo informe de la DINAMIGE.

Es decir, la DINAMIGE, en determinados presupuestos de hecho, posee poderes jurídicos para otorgar permisos de prospección (art. 123), pero ante situaciones como la de autos, tiene meramente asignada una actividad informativa, consultiva, o de asesoramiento”. 

XV) En suma, cabe concluir que correspondía al Poder Ejecutivo, y no a la DINAMIGE, el dictado del acto impugnado, no pudiéndose admitir que dicha Dirección desconcentrada haya dictado el acto por delegación, ya que dicha facultad no fue invocada expresamente, como en rigor formal correspondía (art. 134 del Decreto Nº 500/991), ni se probó que tal delegación haya existido. 

Por lo cual, la resolución resulta nula, en razón de la incompetencia del órgano emisor de la misma.
El predio afectado se encontraba “cultivado”. Violación del art. 65 del Código de Minería.

XVI) 
Finalmente, cabe analizar la cuestión de fondo planteada en la especie, referida a la supuesta infracción a lo dispuesto en el art. 65 del Código de Minería.

Dicha norma previene: “Las labores mineras no podrán practicarse en terrenos cultivados, (…). Si las labores mineras en dichas zonas fueran indispensables, la Dirección Nacional de Minería y Geología, podrá otorgar una autorización especial a ese fin, prescribiendo las medidas de seguridad que correspondan”.

XVII) La expresión “terrenos cultivados” utilizada en la disposición, debe interpretarse en el sentido que le dan “los que profesan la misma ciencia o arte” (art. 19 C.C.). 
En el caso, debe entenderse por tales, a los terrenos trabajados agrariamente. En tal sentido, señala CAPUTO que “Si bien la disposición citada (art. 65) habla de ‘terreno cultivado’, debemos entender cultivado como sinónimo de trabajado agrariamente; campo cultivado se opone a campo yermo, y más precisamente se refiere a campo trabajado, no limitándose a trabajado mediante implantación de cultivos, sino que podría ser agrícola o ganadero el tipo de trabajo de campo en sí” (Cfme. CAPUTO, Alfredo. “Conflictos entre productores mineros y agrarios a la luz del Código de Minería”. LJU. Tomo 101. Año 1990. Págs. 15 y ss.).

XVIII) La demandada, al igual que la tercerista, sostuvo que, a la fecha del otorgamiento del permiso de prospección, no existía aún plantación de árboles, por lo cual, no podía hablarse en dicho momento de terrenos cultivados o forestados, por lo que no sería de aplicación en el caso la norma previamente citada.

La Corporación entiende, por el contrario, que tal argumento no resulta de recibo. La forestación no es simplemente la plantación de árboles, sino que requiere de trabajos previos, tales como la preparación del suelo, el control de plagas, la realización de estudios hidrográficos, etc.

XIX) La actividad forestal es compleja y requiere de estudios varios, cuyo comienzo de ejecución es inexorablemente previo a la actividad de plantación.

En el caso, surge de los antecedentes agregados, que la actividad del superficiario ya existía al momento del otorgamiento del permiso de prospección.

En tal sentido, en el proyecto de forestación presentado por la actora en forma previa a la concesión del permiso, se señalaba: “Previo a la plantación se delimitan las zonas, las especies a plantar y se realiza el diseño de las melgas. Para efectuar dicho procedimiento, se recopila la siguiente información: planos de mensura, mapa CONEAT del predio, estudios de suelo, caminería, hidrografía, curvas de nivel a 1m tomadas a campo, imágenes de satélite y fotos aéreas” (fs. 70 A.A. A).
Asimismo, en cuanto a la plantación y manejo, se manifestaba en dicho proyecto: “Previo a la plantación se realizará el combate de hormigas, para lo que se dispondrá de personal que recorrerá totalmente la zona a plantar y áreas adyacentes (…). Luego se procederá al marcado de las zonas a plantar” (fs. 71 A.A.).

XX) Por otro lado, emerge de las actuaciones posteriores al dictado del acto en proceso, que en el mes de noviembre de 2008 se efectuaron inspecciones en el inmueble, constatándose la actividad de forestación alegada por las demandantes, la que de acuerdo al informe de los inspectores, dataría de seis a ocho meses atrás; circunstancia que fuera también corroborada por el testigo Nicolás PAULLIER, citado a declarar en el procedimiento jurisdiccional a propuesta de la tercerista (fs. 69 y ss. de autos).

En base a ello, puede inferirse que la plantación de árboles tuvo lugar en forma casi inmediata a la concesión del permiso, hecho que corrobora que las actividades previas, integrantes del proceso de forestación, se venían desarrollando en el inmueble desde antes del otorgamiento del permiso, por lo cual, se debió haber dado cumplimiento a lo previsto en el art. 65 del Código de Minería, lo cual no se hizo.

XXI) Ante un caso análogo al presente, y en sentencia que tuvimos oportunidad de redactar, señalaba la Sede: “Y bien, de acuerdo a los elementos de juicio que emergen de los antecedentes administrativos y de la presente causa, resulta evidente que, para legitimar el acto de afectación de los referidos predios, debió existir una autorización a tal efecto y el otorgamiento de medidas de seguridad, sin que surja de las referidas actuaciones, que hayan sido dictadas. Ergo, la resolución  impugnada se dictó en abierta violación del art. 65 del Código de Minería y ello es motivo bastante para acoger la pretensión anulatoria invocada en autos” (Cfme Sentencia Nº 65/2006).

XXII) En definitiva, los diversos fundamentos desarrollados a lo largo del presente fallo, determinan que se arribe en el caso a una solución anulatoria. 

Anulación que será parcial, en cuanto solo alcanzará a la afectación del predio de titularidad de la actora, dejando incólume el acto impugnado en lo que refiere a la concesión del permiso y la imposición de la servidumbre respecto de los restantes padrones.

Por estos fundamentos, atento a lo preceptuado en los arts. 309 y 310 de la Constitución Nacional, arts. 24-25 del decreto-ley No. 15.524, y arts. 29 y 65 del Código de Minería, siguientes y concordantes, el Tribunal



F A L L A : 




Acogiendo parcialmente la demanda incoada, y anulando, en consecuencia, la resolución impugnada, en los términos y alcance indicados en el Considerando XXII) de la presente.




 Sin especial condenación procesal.



A los efectos fiscales, fíjanse los honorarios de los abogados de las partes, actora y tercerista, en la cantidad de $U 18.000 (pesos uruguayos catorce mil), a cada uno. 




Oportunamente, devuélvanse los antecedentes administrativos agregados; y archívese. 

Dr. Monserrat, Dr. Lombardi, Dr. Preza (r.), Dr. Harriague, Dra. Sassón. Dr. Marquisio (Sec. Letrado).
